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Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Ano-calendario: 2014, 2015, 2016, 2017

FATOS CONTABILIZADOS COM REPERCUSSAO EM EXERCICIOS FUTUROS.
EFEITOS TRIBUTARIOS. DECADENCIA.

Na hipotese de fato que produza efeito em periodos diversos daquele em
gue ocorreu, a decadéncia ndao tem por referéncia a data do evento
registrado na contabilidade, mas sim a data de ocorréncia dos fatos
geradores em que esse evento produziu o efeito de reduzir o tributo
devido.

AMORTIZAGAO DO AGIO. UTILIZAGAO DE EMPRESA VEICULO.

A amortizacdo do agio, como regra geral, é indedutivel para a apuracdo do
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lucro real, bem como da base de cdlculo da CSLL. A possibilidade de deduzi-
la prevista no art. 386, IIl, do RIR/99 - art. 79, I, da Lei n® 9.532/97 e art. 10
da Lei n° 9.718/98 - ndo pode prevalecer quando, para sua configuragdo, é
utilizada empresa veiculo para, em nome dela e com recursos provenientes
de sua controladora, serem adquiridas a¢des com agio da empresa que
vem a ser a incorporadora e que passa a amortizar agio de si mesma.

A condicdo legal de ocorréncia de uma operacdo de incorporacao,
mediante extingdo da investida ou da investidora, e da consequente
confusdo patrimonial entre elas, ndo pode ser admitida apenas como uma
exigéncia formal, mas deve ser considerada como um requisito de efetivo
conteddo econOmico e societdrio, que reflita um verdadeiro propdsito
negocial e ndo apenas uma op¢ao empresarial dos interessados.

TRANSFERENCIA DE AGIO. IMPOSSIBILIDADE.

A subsuncdo aos artigos 72 e 82 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
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			 Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ
			 Ano-calendário: 2014, 2015, 2016, 2017
			 
				 FATOS CONTABILIZADOS COM REPERCUSSÃO EM EXERCÍCIOS FUTUROS. EFEITOS TRIBUTÁRIOS. DECADÊNCIA.
				 Na hipótese de fato que produza efeito em períodos diversos daquele em que ocorreu, a decadência não tem por referência a data do evento registrado na contabilidade, mas sim a data de ocorrência dos fatos geradores em que esse evento produziu o efeito de reduzir o tributo devido.
				 AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO. UTILIZAÇÃO DE EMPRESA VEÍCULO.
				 A amortização do ágio, como regra geral, é indedutível para a apuração do lucro real, bem como da base de cálculo da CSLL. A possibilidade de deduzi-la prevista no art. 386, III, do RIR/99 - art. 7º, III, da Lei n° 9.532/97 e art. 10 da Lei n° 9.718/98 - não pode prevalecer quando, para sua configuração, é utilizada empresa veículo para, em nome dela e com recursos provenientes de sua controladora, serem adquiridas ações com ágio da empresa que vem a ser a incorporadora e que passa a amortizar ágio de si mesma.
				 A condição legal de ocorrência de uma operação de incorporação, mediante extinção da investida ou da investidora, e da consequente confusão patrimonial entre elas, não pode ser admitida apenas como uma exigência formal, mas deve ser considerada como um requisito de efetivo conteúdo econômico e societário, que reflita um verdadeiro propósito negocial e não apenas uma opção empresarial dos interessados.
				 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, o que não ocorre quando inserida no procedimento uma terceira pessoa jurídica com nítido caráter de empresa veículo.
				 POSTERGAÇÃO. EFEITOS
				 Somente se comprovada a ocorrência de postergação, cabe ao Fisco aplicá-la, procedendo aos devidos ajustes nos valores lançados. Inexistindo tal comprovação, não há o que se ajustar.
				 LANÇAMENTOS REFLEXOS.
				 Excetuadas as especificidades de cada tributo, inexistindo fatos novos a serem apreciados, estendem-se aos lançamentos reflexos o decidido no lançamento matriz.
				 MULTA ISOLADA SOBRE ESTIMATIVAS NÃO PAGAS. MULTA DE OFÍCIO. CONCOMITÂNCIA.
				 O não recolhimento ou o recolhimento a menor de estimativas mensais sujeita a pessoa jurídica optante pela sistemática do lucro real anual, à multa de ofício isolada estabelecida no artigo 44, inciso II, “b”, da Lei nº 9.430/1996, ainda que encerrado o ano-calendário.
			
		
	
	 
		 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
		 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em negar provimento ao recurso, vencidos a Relatora e o Conselheiro Ricardo Piza Di Giovanni que davam provimento. Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Paulo Mateus Ciccone. 
		 Assinado Digitalmente
		 Mauritânia Elvira de Sousa Mendonça – Relatora
		 
		 Assinado Digitalmente
		 Paulo Mateus Ciccone – Presidente e Redator Designado 
		 
		 Participaram da sessão de julgamento os julgadores Alexandre Iabrudi, Catunda, Mauritânia Elvira de Sousa Mendonca, Rafael Zedral, Ricardo Piza di Giovanni, Alessandro Bruno Macedo Pinto, Paulo Mateus Ciccone (Presidente).
	
	 
		 Trata-se de Recurso Voluntário interposto em desfavor do Acórdão nº  02-96.389, proferido pela 3ª Turma da DRJ/BHE, que julgou improcedente a impugnação, para manter integralmente os lançamentos de IRPJ e de CSLL, assim como a multa e os juros de mora respectivos.
		 Por bem relatar os fatos, adoto o relatório da decisão de piso complementando-o adiante:
		 “Os autos de infração a folhas 2 a 41 exigem o recolhimento de crédito tributário  no montante de R$ 74.112.077,44, assim discriminado:
		 Descrição das infrações imputadas 
		 Auto de infração de IRPJ 
		 Os autuantes, fazendo remissão ao relatório de auditoria fiscal a folhas 42 a 68,  atribuem à autuada as infrações de cuja descrição adiante se faz uma síntese.
		 1. ADIÇÕES NÃO COMPUTADAS NA APURAÇÃO DO LUCRO REAL - CUSTO/DESPESA INDEDUTÍVEL - Valor não adicionado ao lucro líquido do período, para  a determinação do lucro real, conforme relatório fiscal anexo. Datas do fato gerador: 31/12/2014, 31/12/2015, 31/12/2016, 31/12/2017. Enquadramento legal: artigo 3º da Lei nº9.249, de 1995; artigos 247 e 249, inciso I, do Decreto nº 3.000, de 26 de março de 1999 (Regulamento do Imposto de Renda – RIR 1999).
		 2. EMPRESAS INSTALADAS NA ÁREA DA SUDENE/ADENE – REDUÇÃO/SUPERESTIMAÇÃO DO LUCRO DA EXPLORAÇÃO - Superestimação da  redução do imposto, decorrente de cálculo incorreto do Lucro da Exploração, conforme  relatório fiscal anexo. Datas do fato gerador: 31/12/2015, 31/12/2016. Enquadramento legal: arts. 544, 551 e 552 do RIR 1999; art. 2º da Medida Provisória nº 2.199-14/01.
		 3. MULTA OU JUROS ISOLADOS - FALTA DE RECOLHIMENTO DO IRPJ SOBRE  BASE DE CÁLCULO ESTIMADA - Falta de pagamento/pagamento a menor do Imposto de  Renda Pessoa Jurídica incidente sobre a base de cálculo estimada em função dos balanços de  suspensão ou redução, conforme descrição contida no título II.3 do Relatório de Auditoria  Fiscal anexo. Datas do fato gerador: períodos mensais que vão de 31/01/2014 a 31/05/2017. Enquadramento legal: arts. 222 e 843 do RIR 1999; art. 44, inciso II, alínea b, da Lei nº  9.430/96, com a redação dada pelo art. 14 da Lei nº 11.488/07.
		 Auto de infração de CSLL 
		 Os autuantes, fazendo remissão ao termo de verificação fiscal a folhas 42 a 68,  atribuem à autuada as infrações de cuja descrição adiante se faz uma síntese.
		 1. CUSTOS/DESPESAS OPERACIONAIS/ENCARGOS - CUSTOS/DESPESAS  OPERACIONAIS/ENCARGOS NÃO DEDUTÍVEIS - Majoração indevida de custos,  despesas operacionais e encargos apurados, conforme relatório fiscal em anexo. Datas do fato  gerador: 31/12/2014, 31/12/2015, 31/12/2016, 31/12/2017. Enquadramento legal: art. 2º da Lei  nº 7.689/88 com as alterações introduzidas pelo art. 2º da Lei nº 8.034/90; art. 57 da Lei nº  8.981/95, com as alterações do art. 1º da Lei nº 9.065/95; art. 2º da Lei nº 9.249/95; art. 1º da  Lei nº 9.316/96; art. 28 da Lei nº 9.430/96; art. 3º da Lei nº 7.689/88, com redação dada pelo  art. 17 da Lei nº 11.727/08; art. 28 da Lei nº 9.430/96, com redação dada pelo art. 49 da Lei nº  12.715/12.
		 2. MULTA OU JUROS ISOLADOS - FALTA DE RECOLHIMENTO DA CSLL SOBRE  BASE DE CÁLCULO ESTIMADA – Falta de pagamento/pagamento a menor da Contribuição  Social incidente sobre a base de cálculo estimada em função dos balanços de suspensão ou  redução, conforme descrito no título II.3 do Relatório de Auditoria Fiscal anexo. Datas do fato  gerador: períodos mensais que vão de 31/01/2014 a 31/12/2017. Enquadramento legal: Art. 44,  inciso II, alínea b, da Lei nº 9.430/96, com a redação dada pelo art. 14 da Lei nº 11.488/2007;  art. 28 da Lei nº 9.430/96, com redação dada pelo art. 49 da Lei nº 12.715/12.
		 Termo de Verificação Fiscal 
		 No relatório de auditoria fiscal a folhas 42 a 68 os autuantes apresentam a  motivação dos lançamentos. Dele extraem-se as observações e argumentos resumidos adiante.
		 DOS PROCEDIMENTOS GERAIS
		 Trata-se de sociedade anônima aberta, constituída em 28/10/1966, com sede à Rua  Mermoz, 150, Município de Natal-RN, tendo por objeto social principal a distribuição de  energia elétrica (CNAE: 3514-0-00).
		 A empresa apresentou Escrituração Contábil Fiscal – ECF do ano-calendário de 2014  apontando como base de cálculo do imposto de renda e da contribuição social o lucro real, com  apuração anual.
		 DESPESA (INDEDUTÍVEL) DE AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO
		 Nos anos calendário objeto desta fiscalização (2014 a 2017), a empresa registrou em sua  contabilidade, em conta de despesa operacional (Despesa de Amortização de Ágio – código: 615619550G) valores que reduziram os seus resultados tributáveis do IRPJ e da CSLL.
		 Tais despesas, salvo exceções de situação especial prevista em lei, não são dedutíveis do  IRPJ e da CSLL devendo, portanto, ser adicionadas ao lucro líquido na apuração do Lucro real  e da base de cálculo da CSLL; o que não foi feito pela fiscalizada.
		 Todavia, a fiscalizada tenta justificar a dedutibilidade das despesas de amortização de ágio  como surgidas a partir do registro da conta do Ativo Diferido – Ágio na Incorporação de  Sociedade Controlada (código: 1320631000), submetida à amortização a partir de 12/2000, que  entendeu ser possível considerar como despesa dedutível do IRPJ e da CSLL, com base no que  preceitua o artigo 386 do RIR/99.
		 As operações de reorganizações societárias são originariamente utilizadas para  reestruturação de empresas com o fito de torná-las mais competitivas, aproveitar novos  mercados, investimentos etc., todavia, frequentemente e indevidamente, têm sido utilizadas  como instrumento de planejamento tributário visando (unicamente) a redução da sua carga  tributária.
		 No enredo das privatizações ocorridas a partir do ano 1995, o setor elétrico brasileiro, de  geração e distribuição, foi objeto de interesse por diversos grupos privados, e nesse contexto  ocorreu a privatização da empresa Companhia Energética do Rio Grande do Norte - COSERN.
		 Pela expectativa de rentabilidade, esperava-se que o valor de alienação dessas companhias  superasse seu valor contábil, resultando em pagamento de ágio nessas operações; fato que veio  a se confirmar na negociação da COSERN.
		 Em relação ao ágio ou deságio, a legislação veda os efeitos fiscais das contrapartidas da sua  amortização, exigindo o seu controle em livro fiscal, para permitir o seu cômputo de ganho ou  perda de capital quando da alienação ou liquidação do investimento. De sorte que, no plano  tributário, enquanto não houver a alienação ou liquidação do investimento adquirido, todo ágio  ou deságio contabilmente amortizado deve ter anulado seus efeitos fiscais perante o IRPJ e a  CSLL, adicionando-se o ágio ou excluindo-se o deságio, mantendo o controle desses valores  em livros fiscais próprios para o seu aproveitamento quando da alienação/liquidação do  investimento.
		 A esse respeito, a Lei 9.532/1997 (arts. 7º e 8º, com as alterações introduzidas pelos artigos  10 e 11 da Lei 9.718/1997) veio estabelecer novo tratamento fiscal para o ágio ou deságio na  aquisição de investimento em outras empresas (art. 386 do RIR/99) tornando possível, em  situações específicas, o aproveitamento do ágio pago na aquisição de companhias estatais.
		 A permissão legal para que a companhia resultante da reorganização societária de  incorporação, fusão ou cisão, em que houver investimento de uma em outra, adquirido com  ágio, possa apropriar a amortização desse ágio como despesa dedutível, impõe a absorção do  patrimônio da incorporada, fusionada ou cindida; pois que, de outra forma (permanecendo a  existir o investimento), não se caracteriza a situação prevista na norma, que é exatamente o de  estabelecer uma regra de tributação para quando ocorrer a “confusão patrimonial do investimento”, ou seja, o ágio pago na aquisição das ações de A em B restar desacompanhado  de sua origem (conta de investimento).
		 Assim, uma empresa que, detendo participação em uma outra, adquirida com ágio, uma vez  incorporando-a, poderia amortizar o valor desse ágio na apuração do lucro real dos períodos  posteriores à incorporação. Para isso, seria necessário que esse ágio estivesse fundamentado no  valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados de  exercícios futuros (art. 385, §2º, inciso II, do RIR 99).
		 Ao que parece, o dispositivo normativo é bastante claro, tanto o é, agora no caso em tela,  que a própria investidora, no intuito de se aproveitar da dedutibilidade da despesa oriunda da  amortização desse ágio (enquadrando-se no disposto no art 386, supra), mas sem incorporar  diretamente a companhia ora fiscalizada, promove operações de reorganização societária no  intuito de surgir no meio do processo uma “incorporação” da COSERN (companhia adquirida  com expressivo sobrepreço).
		 No entanto, a premissa da dedutibilidade, na seara tributária, reside no ato de absorção do  patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão. Sem que haja a ocorrência de  um desses atos, a despesa uma vez reconhecida, deve ser adicionada, trazendo-a, novamente,  para o campo da tributação.
		 O benefício fiscal de dedução do ágio, no caso da incorporação, traz em sua essência a  dicotomia entre o animus de manutenção para venda e a confusão patrimonial. Ao manter a  participação societária adquirida com ágio em seu ativo não-circulante dá a possibilidade ao  investidor de recuperar a mais valia desembolsada quando da alienação do investimento. Por  sua vez, ao proceder à confusão patrimonial da participação, por meio do ato de  incorporação, exaure-se essa possibilidade de dedução. Como incentivo, a fim de assegurar  uma privatização mais consistente, com o animus de permanência e não de simples aquisição  especulativa, foi facultada a dedução do ágio em caso de incorporação, por meio da qual  patrimônio de investidora e investida se unificam. Sendo assim, além de manter o custo do  investimento com o valor do ágio pago, pode deduzir esse valor dos resultados futuros da  companhia.
		 Neste momento, faz-se necessário debruçar-se sobre a compreensão e alcance de uma  operação de incorporação tendo em vista que, nesse ponto, entendemos que a fiscalizada  equivoca-se no seu conceito e o elastece no intuito de circunscrever a operação realizada à  situação tratada no artigo 386 do RIR/99, a qual, claramente, não se enquadra.
		 Para tanto, faz-se necessário contextualizar o processo das operações realizadas pelo Grupo  NEONERGIA no qual finaliza com uma operação de “incorporação” (assim entendida pela  fiscalizada) da Companhia investida COSERN.
		 Em 12/12/1997, por meio do leilão público (também através de subscrição de ações em  Ofertas Públicas de Ações - OPA) levado a efeito a COSERN foi adquirida pelas seguintes  empresas, as quais passaram a ser seus novos controladores: GUARANIANA S/A, CNPJ  01.083.200/0001-18 (“GUARANIANA”), atualmente NEOENERGIA S/A; Companhia de  Eletricidade do Estado da Bahia COELBA, CNPJ 15.139.629/0001-94 (“COELBA”); UPTICK  Participações S/A, CNPJ 02.162.616/0001-94 (“UPTICK”).
		 Em 30/11/2000, surge uma nova personagem no processo: a IBIDEM, uma Sociedade de  Propósitos Específicos - SPE, CNPJ 02.573.267/0001-01, constituída pelos antigos  controladores da COSERN (Guaraniana/Neoenergia, Coelba e Uptick). Na constituição da SPE  foram utilizadas para integralização do seu capital as ações de emissão da COSERN  pertencentes aos antigos controladores. Ou seja, as três empresas deixaram de ser controladoras diretas da COSERN e passaram a controlar indiretamente, por intermédio da SPE (IBIDEM). Com essa operação, formalizaram a transferência do ágio pago para a SPE.
		 Em 28/12/2000, portanto, menos de um mês da constituição, a COSERN incorpora sua nova  controladora (IBIDEM S/A.), passando com isso, a deter em seu ativo o valor do ágio gerado  inicialmente da sua própria aquisição. Numa outra leitura, a COSERN passa a registrar no seu  ativo intangível o ágio oriundo de sua própria aquisição (ágio ao qual não suportou, mas que,  todavia, apareceu em seu ativo, fruto de um estratagema de planejamento societário).
		 Após as operações, os antigos proprietários (Guaraniana/Neoenergia, Coelba e Uptick) continuam a ser os mesmos atuais, agora sem a participação da empresa IBIDEM (que entra no  circuito, apenas e unicamente, como um veículo objetivando transferir o ágio dos adquirentes  originais da COSERN para a própria).
		 A situação é confusa, pois a própria compreensão de que uma companhia tenha em seu  ativo um valor suportado em sua própria aquisição também o é. Todavia, não é confusa a  intenção de todo esse movimento: defender a ideia de que a COSERN absorveu patrimônio de  outra (ela própria?), em virtude de incorporação... na qual detenha participação societária  adquirida com ágio (art 386 RIR/99).
		 Na verdade, não houve absorção de patrimônio (a COSERN nada absorveu, a não ser ela  própria); não existiu outra empresa (a IBIDEM “era” a própria COSERN, seu único  patrimônio) e não houve ágio suportado pela COSERN (este foi assumido pelas três primeiras  personagens do processo, adquirentes da fiscalizada).
		 No final das operações de reestruturação, antigos e atuais donos continuam os mesmos,  com a diferença de que o ágio fora transferido das empresas investidoras iniciais para a  investida, com seu registro na conta do ATIVO DIFERIDO – ÁGIO INCORP. SOCIEDADE  CONTROLADA (código: 1320631000), submetido à amortização a partir de 12/2000.
		 A própria finalidade do instituto da incorporação como forma de agregação de empresas  não se verifica no caso, eis que o GRUPO (GUARANIANA, COELBA e UPTICK), no início  do processo de “reestruturações”, detinha 152.967.605 ações de emissão da COSERN, e, ao  término das operações, permanece com a mesma quantidade de ações e na mesma condição de  controlador da COSERN, ou seja, nada mudou.
		 Outrossim, não se pode admitir como efetiva a ocorrência de aquisição de investimento  com ágio na operação de subscrição de ações na IBIDEM pelas empresas GUARANIANA,  COELBA e UPTICK, com integralização através das ações de emissão da COSERN, pois ele  pressupõe efetivo pagamento a maior na aquisição de bens ou direitos. E, no ágio meramente  escritural, que é este recebido pela empresa veículo (IBIDEM), não há qualquer pagamento,  distorcendo por completo a figura desse instituto.
		 Visivelmente, o dispositivo do art 386 não foi destinado para abraçar essa situação. É de  fácil compreensão seu alcance. Seu benefício existe, mas para uma situação que não a ocorrida  com a fiscalizada. Não existe uma empresa C neste processo. Admitir seria forçar a inclusão de  uma nova personagem nesse texto.
		 Para se enquadrar no dispositivo normativo mencionado, a fiscalizada, em essência,  procura está nos dois polos exigidos: absorvendo o patrimônio de outra e sendo incorporada (absorvendo e, simultaneamente, sendo absorvida. Uma verdadeira autofagia societária).
		 Ressalte-se que a regra exige a absorção do patrimônio de outra (e não dela própria), e nos  atos praticados, em essência, não houve uma outra empresa no processo, não existiu um outro  patrimônio (apenas o da própria COSERN).
		 A IBIDEM não poderia ocupar o status de outra empresa, pois nasceu e morreu apenas com  o fim, único e exclusivo, de viabilizar, por vias transversas, o aproveitamento tributário da  despesa de amortização de ágio. Se seu objeto social pudesse abraçar “todas” as operações  realizadas (a única realizada), no seu contrato social poderia, simplesmente, está escrito que o  objeto social seria receber uma empresa em incorporação de capital e, logo em seguida, ser  incorporada por esta mesma empresa (desaparecendo do mundo jurídico, porque do real nunca  foi), e nada mais.
		 Nenhuma operação de substância econômica fora realizada, nenhum bem/serviço vendido e  nenhum resultado auferido, apenas a sua utilização como veículo para passagem de um ativo (ágio) de um titular (Guaraniana/Neoenergia, Coelba e Uptick) para outro (COSERN). É de  fácil constatação que a finalidade da operação foi forçar uma interpretação favorável do art. 386  por meio da qual pudesse se beneficiar de uma dedução (indevida).
		 No caso aqui tratado, as empresas investidoras (o GRUPO: GUARANIANA, COELBA e  UPTICK) não deixaram de existir (não foram incorporadas pela investida) nem perderam seus  investimentos na COSERN (nem tampouco a investida deixou essa condição).
		 A prática adotada pelo GRUPO, detentor do controle da empresa fiscalizada, consistiu  numa série de procedimentos, num curto intervalo de tempo, com o objetivo de “construir”  uma situação contábil que lhe permitisse o aproveitamento (indevido) do benefício fiscal de  amortização do ágio previsto no art. 386 do RIR/99; isso sem que as empresas que  efetivamente fizeram o investimento de aquisição de seu controle acionário, com ágio,  liquidassem esses investimentos ou sofressem concentração ou desconcentração empresarial (incorporação, fusão ou cisão).
		 Assim, procedendo a uma série “reestruturações societárias” que, de fato, não passaram de  atos formais desprovidos de racionalidade econômica, o GRUPO conseguiu: i) permanecer  com os seus investimentos na COSERN intocados, apenas, agora, não mais apresentado  contabilmente desdobrado em “investimento + ágio”, e ii) constituir, na contabilidade da  COSERN, uma conta de ativo diferido em valor igual ao ágio com que adquiriram o seu  controle acionário, de forma a poder amortizar esse ativo, no prazo de sua concessão para  distribuição de energia elétrica, fabricando assim uma extraordinária despesa a deduzir do  lucro tributável.
		 O único fim visado era a utilização do benefício fiscal de redução da carga tributária na  COSERN, cujo permissivo condicionava à incorporação/fusão/cisão das empresas  investidoras-investida. Como não era essa a vontade dos detentores do controle acionário da  COSERN, engendrou-se, então, o artifício jurídico dessas empresas subscreverem a suas ações  de emissão da COSERN (com o ágio) em empresa efêmera (sociedade criada com propósito  específico), sem qualquer propósito negocial ou racionalidade econômica, para, logo em  seguida, ser esta incorporada pela sua controlada (a COSERN), e devolver as ações de sua  emissão às suas controladoras originárias.
		 No comando do art. 386 do RIR/99, a legislação tributária, para permitir a dedutibilidade  da amortização do ágio, tem sua inteligência fundamentada na efetiva extinção do investimento  através dos institutos da fusão, cisão ou incorporação entre as empresas (investidora e  investida); ou seja, a legislação tributária instituiu um disciplinamento para tributação do  resultado (ganho/perda) de um negócio jurídico particular que culmina numa “confusão  patrimonial” – o ágio de si mesmo.
		 No caso aqui tratado, não houve a requerida unificação patrimonial, apenas fabricou-se na  COSERN o que deveria ser o “ágio de si mesma”. O grupo econômico detentor da maioria das ações da COSERN tentou se ajustar à letra da lei, sem atender a sua fundamentação, praticando  uma série de “reestruturações societárias” sem qualquer motivação econômica para, ao final  das operações, apresentarem a mesma estruturação societária de antes. Tudo não passando de  um estratagema para se tentar conseguir ganho tributário em prejuízo do fisco federal.
		 De sorte que, se considerarmos a participação societária que o GRUPO possuía na  COSERN no início das operações, essa mesma participação continuou existindo ao final do  processo de reestruturação.
		 Em conclusão, estamos diante de uma sequência de operações cujo único propósito foi o de  produzir uma despesa dedutível na apuração do IRPJ e da CSLL através da projeção na  investida (COSERN) do ágio pago pelas investidoras (GUARANIANA, COELBA e UPTICK) na aquisição do investimento.
		 DO ENREDO DAS REESTRUTURAÇÕES SOCIETÁRIAS 
		 Com vistas a permitir uma compreensão das “reorganizações societárias” procedidas pelas  empresas (controladoras - controlada), que visaram passar a utilizar (indevidamente) das  deduções das despesas de amortização de ágio na apuração do IRPJ e CSLL, narramos a  seguir, um resumo dessas operações.
		 Em 18/12/1997, o grupo das empresas: GUARANIANA, COELBA e UPTICK, através de  processo licitatório de leilão de privatização adquiriu, com expressivo ágio, 83.768.248 ações  ordinárias e 4.648.146 ações preferenciais classe “A”, representativas de 79,60% do capital  votante e 3,91% do capital social da COSERN, respectivamente, pelo preço total de R$  645.057.192,00; e se tornaram os NOVOS ACIONISTAS CONTROLADORES da COSERN (“GRUPO”).
		 Outras aquisições de ações de emissão da COSERN foram feitas por essas empresas (GRUPO) através de leilão especial realizado em 20/02/1998 e de Ofertas Públicas de Ações  (OPA) da COSERN realizadas em 2000; tendo sido apurado ágio em todas essas operações.
		 A partir daí, objetivando obter o benefício fiscal de amortização do ágio, no entanto, sem  que houvesse interesse na extinção das empresas envolvidas (controladoras ou controlada),  nem nos investimentos das controladoras, utilizou-se do seguinte artifício jurídico: em  06/04/1998, foi criada a empresa IBIDEM S/A (empresa de propósitos específicos - SPE), com  capital de R$ 1.000,00; em 30/11/2000, o GRUPO (GUARANIANA, COELBA e UPTICK) transferem as suas ações de emissão da COSERN para a Sociedade de Propósito Especifico (SPE) - IBIDEM, tornando-a (momentaneamente) a controladora da COSERN; e em  28/12/2000, a COSERN incorpora a sua (então) controladora - IBIDEM, retornando as ações  de sua emissão de volta ao GRUPO (GUARANIANA, COELBA e UPTICK).
		 Essa operação de incorporação resultou (na COSERN) na constituição de um ativo diferido  amortizável no valor de R$ 638.018.272,59, equivalente ao montante do ágio pago pelo  GRUPO nas aquisições das ações, em contrapartida de um passivo (ou conta redutora do ativo) titulado como Provisão para Manutenção da Integridade do Patrimônio Líquido (no valor de  R$ 421.092.059,91) e de um Patrimônio Líquido, na conta de Reserva Especial de Ágio (correspondente a diferença entre o ágio e a provisão constituída de R$ 216.926.212,68).
		 Sendo a COSERN uma empresa rentável, quis o GRUPO que, ao incorporar a empresa  veículo IBIDEM, aproveitar os benefícios fiscais da dedutibilidade da despesa de amortização  do ágio previsto no artigo art. 386 do RIR/99, reduzindo (indevidamente) a sua carga fiscal do  IRPJ e CSLL dos exercícios futuros.
		 Do exposto, demonstra-se que a sequência de “reestruturações societárias” procedida  simplesmente deságua na transferência para a COSERN do ágio com que as empresas  investidoras: GUARANIANA, COELBA e UPTICK adquiriram os seus investimentos nela,  sem que, com isso, desaparecessem essas empresas ou sequer os seus investimentos na  COSERN; ou seja, ao final do enredo, tudo está como era antes, apenas que a COSERN  “restou” na história com o seu Ativo e Patrimônio Líquido majorados do exato valor do ágio  que as suas investidoras pagaram para adquirirem os investimentos, passando, então, a registrar  uma despesa de amortização de ágio, reduzindo assim consideravelmente os seus resultados  tributáveis do IRPJ e CSLL.
		 Por exigência da CVM, e com efeitos apenas societários, no processo de incorporação,  houve a constituição de uma Provisão para Manutenção da Integridade do Patrimônio Líquido.
		 Com efeito, ficou evidente que a sequência de atos praticados objetivou unicamente reduzir  tributação através do benefício da dedutibilidade da amortização do ágio do IRPJ e da CSLL. Objetivo que se encontra explícito nos diversos documentos produzidos que buscaram  justificar o processo de “reestruturação” (vide: Justificação à Incorporação da IBIDEM pela  COSERN e Notas Explicativas às Demonstrações Financeiras publicadas pelas empresas  envolvidas, referentes aos períodos dos atos praticados e seguintes).
		 DA TRIBUTAÇÃO (DESPESAS INDEDUTÍVEIS DE AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO)
		 O trabalho teve início em 11/02/2019 mediante ciência de Termo de Início de Fiscalização  no qual a Cosern foi chamada a apresentar suas justificativas sobre dedução realizada a título  de despesa de amortização de ágio. Sem novos elementos em resposta apresentada em  28/02/2019, concluímos que a COSERN (nos anos-calendário de 2014 e 2017) deixou de  adicionar ao lucro líquido, na apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL, despesas  indedutíveis de amortização de ágio lançadas em sua contabilidade (Despesa de Amortização  de Ágio – código: 615619550G).
		 Este procedimento foi uma repetição do que a fiscalizada vinha adotando em anos  anteriores e que motivou a lavratura dos seguintes autos de infração: 10469.721.944/2010-51;  10469.721.945/2010-03; 10469.721.371/2017-31  Assim, considerando todo o exposto neste relatório, concluímos pela glosa da despesa de  amortização de ágio indevidamente deduzida nos resultados de 2014 a 2017, com a lavratura  de autos de infração para o IRPJ e CSLL.
		 AMPLIAÇÃO INDEVIDA DO LUCRO DA EXPLORAÇÃO 
		 Verificando o lucro da exploração, dos anos-calendário 2014, 2015, 2016 e 2017, constata-se que o contribuinte tem, sistematicamente, adicionado o valor da despesa de ágio na apuração  do LE (vide Registro N600 da ECF18). No ano-calendário de 2014 o valor foi informado no  item 31 (Tributos com Exigibilidade Suspensa), enquanto, nos anos posteriores (2015 a 2017),  no item 27 (Resultados Negativos em Participações Societárias e em SCP).
		 Em 07/05/2019, foi o contribuinte intimado a justificar qual a fundamentação legal que a  levou a proceder à referida adição, posto que a adoção de tal procedimento ampliara o  benefício fiscal de redução do imposto de renda calculado sobre o lucro da exploração (75%).
		 Em resposta, a fiscalizada assim se manifestou: A lei determinou que, apesar de  comporem o lucro líquido, determinados valores devem ser excluídos/desconsiderados para  fins de determinação do lucro da exploração, entre eles, outras receitas ou outras despesas de  que trata o inciso IV do caput do art. 187 da Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976 (LSA).
		 Ao tratar de outras receitas e despesas a serem desconsideradas na apuração do lucro da  exploração, a própria legislação faz menção à LSA, que trata dos resultados (receitas e  despesas) não operacionais. Logo, a partir da leitura da legislação que trata da determinação do  lucro da exploração, conclui-se que a partir do lucro líquido devem ser realizadas adições de  despesas e exclusões de receitas com base na operacionalidade destas em relação às atividades  incentivadas.
		 Dessa forma, fica clara a possibilidade de consideração das despesas com a amortização do  ágio exclusivamente no que se refere ao lucro real (e não para apuração do lucro da  exploração), tendo em vista que o seu fundamento lógico reside no fato de que tal despesa deve  estar vinculada à aquisição do investimento, e não ao desenvolvimento de nenhuma atividade  incentivada (diretriz para a formação do lucro da exploração).
		 Em linha com esse entendimento destacamos o acórdão nº 1402-001.876, prolatado pela 4ª  Câmara da 2ª Turma Ordinária do CARF, que determinou expressamente que a amortização do  ágio não deve afetar o lucro da exploração da empresa. A título de esclarecimento, referido  acórdão refere-se a lançamento em que a fiscalização concluiu que a reversão da Provisão para  Manutenção da Integridade do Patrimônio Líquido (PMIPL), constituída por determinação da  Instrução CVM 319/99, teria majorado o cálculo do lucro da exploração, por ter sido tratada  como receita operacional pelo contribuinte, quando, em verdade, deveria ser, segundo a  fiscalização, qualificada como não operacional, no que reduziria o percentual do benefício.
		 Segundo o acórdão, a reversão da provisão não seria uma receita não-operacional, e mesmo  se o fosse, seria necessário, por coerência, adicionar ao lucro da exploração as despesas de  amortização de ágio, intrinsecamente, ligadas à referida provisão, visto que a legislação  determina a exclusão dos resultados não-operacionais, e não apenas as receitas (resultado  pressupõe receitas e despesas).
		 O acórdão citado pela fiscalizada corrobora o entendimento da fazenda no caso da presente  ação fiscal, senão vejamos. O ponto de partida para apuração do lucro da exploração é o lucro  líquido do período. No caso da COSERN, este lucro contém a despesa de ágio e a reversão da  provisão (receita), tornando-se nulo o efeito final do ágio no resultado. Tanto é assim que, na  apuração do lucro real, a Companhia exclui a reversão da provisão contabilizada, por entender  que o ágio é dedutível para o imposto de renda.
		 Vê-se, portanto, que se o ágio não fosse dedutível na apuração do lucro da exploração,  como pretende a fiscalizada, a reversão da provisão dele decorrente, por sua vez, deveria ser  excluída, o que não ocorreu. Porém, considerando que tanto a despesa do ágio quanto a  reversão da provisão não devem interferir na apuração do lucro da exploração; considerando  que o lucro líquido já está ajustado pela norma da CVM (IN 319/99), por meio da qual o efeito  do ágio não interfere no resultado societário; a adição da despesa do ágio efetuada pelo  contribuinte o foi indevidamente. Primeiro porque inexiste previsão legal; segundo porque a  despesa de ágio está diretamente ligada à atividade incentivada da empresa, visto que foi  constituída com base em rentabilidade futura, rentabilidade do empreendimento investido. Já a  reversão da provisão, enquanto receita, apesar de ser uma ficção contábil, decorre diretamente  da despesa, portanto dela não se aparta, mantendo a mesma natureza, o que faz com que o lucro  líquido da COSERN não necessite de ajustes de adição da despesa (ágio) nem de exclusão da  receita (reversão da provisão) para apuração do lucro da exploração.
		 Em relação ao ano-calendário de 2014, o contribuinte calculou a redução do imposto de  renda no valor de R$ 35.077.675,76.21 No entanto, limitou sua utilização ao montante de R$  32.201.376,4922, segundo ele, pelo fato de já ter informado anteriormente tal valor à Superintendência de Desenvolvimento do Nordeste - SUDENE, a qual emite um certificado  referente ao benefício.
		 Nesse sentido, considerando a glosa da adição do ágio, a fiscalização calculou a redução  em R$ 32.421.620,77, porém, como o valor está limitado a sua utilização pelo contribuinte,  limitamo-nos, também, ao valor de R$ 32.201.376,49. Sendo assim, não haverá, para este ano-calendário de 2014, valor de diferença a ser lançado a título de glosa de adição ao lucro da  exploração (superestimado).
		 Em relação ao ano-calendário de 2017, o contribuinte calculou a redução do imposto de  renda no valor de R$ 18.231.558,27. Referido valor foi limitado ao imposto de renda calculado  com base no lucro real. No entanto, a fiscalização ao efetuar os ajustes no lucro real, apurou  um novo montante de imposto de renda, o que elevou o limite do incentivo de redução para R$  19.856.464,94. Sendo assim, nesse referido período, não ocorreu diferença de valor a ser  lançado a título de glosa de adição ao lucro da exploração.
		 Pelos motivos expostos no subitem anterior, a presente fiscalização está glosando a adição  da despesa de ágio efetuada pelo contribuinte na apuração do lucro da exploração (Registro  N600 das respectivas ECF), assim como lançando a diferença de imposto de renda submetido  ao benefício da redução calculado a maior pelo contribuinte:
		 MULTA PELA FALTA DE PAGAMENTO DAS ESTIMATIVAS MENSAIS
		 Tendo em vista que, nos anos-calendário de 2014 a 2017, a empresa optou pela forma de  tributação do IRPJ e da CSLL com base no lucro real anual, com pagamento das estimativas  mensais, e, considerando as infrações levantadas e relatadas por esta fiscalização acima, as  quais alteram os resultados fiscais dos períodos de apuração e das estimativas mensais  calculadas pelo contribuinte, concluímos que o mesmo efetuou diversos pagamentos do IRPJ e  da CSLL a título de estimativa mensal a menor do que o devido.
		 A falta do pagamento ou o pagamento a menor do IRPJ e da CSLL devidos mensalmente  por estimativa estão sujeitos à multa de 50% sobre o valor que deixou de ser recolhido ou fora  recolhido a menor que o devido, conforme disposto no artigo 44, inciso II, alínea b, da Lei  9.430/1997, com a redação dada pelo artigo 14 da Lei 11.488, de 15/06/2007 (conversão da  Medida Provisória nº 351, de 22/01/2007.
		 Conforme especificado nos Demonstrativos de Apuração do IRPJ e da CSLL dos  anos-calendário de 2014 a 2017, e, em decorrência das infrações apontadas por esta  fiscalização, os resultados mensais foram alterados. Sendo assim, a empresa efetuou os  recolhimentos do IRPJ e da CSLL a título de estimativa mensal a menor, ficando, portanto,  sujeita às multas isoladas previstas no art. 44 da Lei 9.430/96.
		 Ciência e impugnação do lançamento 
		 A ciência dos lançamentos, conforme termo a folhas 384, deu-se por meio  eletrônico em 03/06/2019.
		 Em 02/07/2019, conforme termo a folhas 385, foi solicitada a juntada da  impugnação e de documentos comprobatórios. A impugnação, que se encontra a folhas 387 a  450, contesta ambos os lançamentos, de IRPJ e CSLL. Os enunciados seguintes resumem seu  conteúdo.
		 DOS FATOS 
		 A Impugnante é sociedade anônima que tem por objeto estudar, projetar, construir e  explorar os sistemas de produção, transmissão, transformação, distribuição e comercialização  de energia elétrica e serviços correlatos que lhe venham a ser concedidos ou autorizados por  qualquer título de direito, e atividades associadas ao serviço de energia elétrica, podendo  administrar sistemas de produção, transmissão, distribuição ou comercialização de energia  pertencentes ao Estado, à União ou a Municípios, prestar serviços técnicos de sua  especialidade, organizar subsidiárias, incorporar ou participar de outras empresas e praticar os  demais atos necessários à consecução de seu objetivo.
		 Em recente fiscalização realizada pela Receita Federal, a Impugnante diligenciou da melhor  forma possível para colaborar com as atividades dos Srs. Auditores Fiscais, fornecendo todas  as informações, materiais e documentos que lhe foram solicitados.
		 Todavia, não obstante a lisura dos procedimentos adotados frente à RFB, a fiscalização  sustentou, no “Termo de Encerramento de Ação Fiscal”, que a Impugnante teria supostamente  cometido três infrações.
		 No entanto, conforme restará demonstrado a seguir, os aludidos autos de infração não  podem subsistir, devendo ser julgados totalmente improcedentes.
		 ESCLARECIMENTOS PRELIMINARES - CONTEXTO DAS PRIVATIZAÇÕES NO SETOR  ELÉTRICO NO BRASIL 
		 A partir da década de 1990, o setor elétrico do Brasil passou por uma série de reformas  visando maior eficiência e autonomia. Dentre as reformas mais relevantes temos a  desverticalização da indústria de energia elétrica, com a segregação das atividades de geração,  transmissão e distribuição e a privatização de geradoras e distribuidoras de energia elétrica.
		 À época, visando atrair investidores para participar dos leilões de privatização, o Governo  concedeu a possibilidade de amortização do ágio sobre o preço mínimo de venda das estatais,  para abatimento do Imposto de Renda da Pessoa Jurídica (IRPJ) e da Contribuição Social sobre  o Lucro (CSLL) durante o prazo de concessão.
		 Em dezembro de 1997, foi editada a Lei nº 9.532, cujos artigos 7º e 8º regulamentaram a  amortização do ágio (originariamente autorizada pelo artigo 386 do RIR/99), elemento que foi  fundamental para o Programa Nacional de Desestatização. A própria exposição de motivos da  Lei nº 9.532/97 deixa claro que o intuito da norma foi assegurar a dedutibilidade fiscal  especificamente “às hipóteses de casos reais”, ou seja, aos ágios realmente existentes, como  foram todos os ágios pagos nas privatizações. Vejamos:
		 “Atualmente, pela inexistência de regulação legal relativa a esse assunto,  diversas empresas utilizando o expediente de adquirir empresas deficitárias,  pagando ágio pela participação, com a finalidade única de gerar ganhos de  natureza tributária mediante o expediente, nada ortodoxo, de incorporação da  empresa lucrativa pela deficitária. Com as normas previstas no Projeto, esses  procedimentos não deixarão de acontecer, mas com certeza, ficarão restritos às  hipóteses de casos reais, tendo em vista o desaparecimento de toda a vantagem  de natureza fiscal que possa incentivar a sua adoção exclusivamente por esse  motivo.”
		 Nessa linha, todas as empresas do setor elétrico que foram privatizadas levaram em  consideração, quando da sua participação nos leilões e formulação de preço, o benefício fiscal  consubstanciado na possibilidade de amortização do ágio pago na compra da estatal da base de  cálculo do IRPJ e da CSLL.
		 Exatamente nesses termos são as Resoluções e Termos Aditivos aos Contratos de  Concessão prolatados pela Agência Nacional de Energia Elétrica à época das privatizações,  que determinam expressamente que as concessionárias deveriam proceder à amortização do  ágio.
		 Citamos como exemplo as seguintes resoluções e aditivos, todos franqueados ao acesso  público via internet (DOC.01): Resolução nº 166/2004, relativa à privatização da Rio Grande  Energia - RGE; Resolução nº 284/2000 e Primeiro Termo Aditivo ao Contrato de Concessão de  Distribuição nº 07/97, relativos à privatização da Empresa Energética de Sergipe - ENERGIPE;  Resolução nº 759/2006, relativa à BORBOREMA; Primeiro Termo Aditivo Contrato de  Concessão de Distribuição de Energia Elétrica nº 008/1997, relativo à privatização da  Companhia Energética do Rio Grande do Norte - COSERN; Primeiro Termo Aditivo Contrato  de Concessão de Distribuição de Energia Elétrica nº 010/1997, relativo à privatização da  Companhia de Eletricidade da Bahia - COELBA; Primeiro Termo Aditivo Contrato de  Concessão de Distribuição de Energia Elétrica nº 014/1997, relativo à privatização da  Companhia Paulista de Força e Luz - CPFL.
		 No caso específico da Impugnante, foi celebrado o primeiro aditivo ao Contrato de  Concessão nº 08/1997, no qual a Impugnante assume o compromisso de proceder à  amortização do ágio.
		 Não obstante a expressa autorização legal e a determinação da ANEEL, a Secretaria da  Receita Federal do Brasil lavrou auto de infração para cobrança de IRPJ e CSLL com base no  fundamento de que as despesas de amortização de ágio não seriam dedutíveis, tendo em vista  que as operações societárias praticadas teriam sido realizadas com excesso de forma jurídica e  abuso de direito.
		 No entanto, dentro do contexto político-econômico vivido à época das privatizações, a  possibilidade da dedução das despesas de amortização de ágio era um dos grandes  incentivadores aos investimentos em privatizações, razão pela qual negar este direito (legalmente previsto) é, além de violar a legislação aplicável, subverter todo o contexto  histórico e econômico da época.
		 DA EVOLUÇÃO DA DISCUSSÃO SOBRE A POSSIBILIDADE DA DEDUÇÃO DAS  DESPESAS DE AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO NO JUDICIÁRIO 
		 A possibilidade da dedução das despesas de amortização de ágio é inegavelmente um dos  principais temas em análise nas instâncias de julgamento da Secretaria da Receita Federal do  Brasil.
		 No Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (câmaras baixas), ainda é possível  verificar a prolação de decisões favoráveis aos Contribuintes, no entanto, quando a discussão  atinge à Câmara Superior de Recursos Fiscais, o desfecho é invariavelmente favorável ao  Fisco.
		 Com o encerramento das discussões administrativas, os contribuintes têm se socorrido do  Judiciário, onde o entendimento vem sendo construído no sentido de se reconhecer o direito à  dedução das despesas de amortização de ágio, especialmente em casos de privatização como o  da Impugnante.
		 Por exemplo: em contexto absolutamente idêntico ao ocorrido no caso da Impugnante, a  Fazenda Nacional lavrou autuações fiscais em face da COMPANHIA ENERGÉTICA DE  PERNAMBUCO – CELPE (que faz parte do mesmo grupo econômico da Impugnante – NEOENERGIA), devido ao aproveitamento, como despesa dedutível de IRPJ e CSLL, de ágio pago ao Estado de Pernambuco no contexto da aquisição de ações da CELPE em leilão de  privatização, autorizado pela Lei Estadual n 11.484/97.
		 Para fins do devido cotejo analítico entre os casos, é importante ressaltar a identidade entre  TODOS os fatos ocorridos no presente feito e no caso da CELPE, desde a aquisição de ações  de Companhia de energia elétrica no contexto de privatizações e desverticalização do setor no  país, passando pela mesma estrutura das operações societárias utilizadas pelo grupo econômico  para possibilitar o aproveitamento do ágio através de “empresa veículo”.
		 Encerrado o contencioso administrativo nos casos da CELPE, foram ajuizadas Ações  Anulatórias perante a Seção Judiciária de Pernambuco, distribuídas sob os números 0815771-42.2017.4.05.8300 (referente ao Processo Administrativo nº 19647.010151/2007-83 – anos-calendário de 2001 a 2006) (DOC. 02) e 0804759-94.2018.4.05.8300 (referente ao Processo  Administrativo nº 10480.723383/2010-76 – anos-calendário de 2007 e 2008) (DOC. 03).
		 Em ambos os processos judiciais, foi realizada perícia técnica contábil – ressalte-se, por  diferentes especialistas – havendo restado comprovada a regularidade na operação da CELPE  para aproveitamento do ágio que deu ensejo às respectivas autuações fiscais (DOCS. 04 e 05,  respectivamente).
		 No contexto das referidas perícias, comprovou-se, resumidamente, que: (i) A escrituração  contábil do ágio referente à aquisição das ações da CELPE no leilão de privatização ocorreu  em total regularidade com os ditames legais; (ii) Não houve qualquer incremento desse ágio  originalmente formado; (iii) Não houve formação de ágio interno diante das posteriores  operações societárias levadas a efeito pelo grupo econômico para promover a transferência do  ágio; (iv) Não houve qualquer benefício por parte da CELPE em virtude da realização da  incorporação reversa para aproveitamento do ágio.
		 Diante disto, concluiu-se, de forma inequívoca, que o valor escriturado na CELPE era, de  fato, decorrente da aquisição do controle acionário no leilão de privatização e aquisições  posteriores.
		 Com fundamento nas razões de fato e direito expostas pela CELPE, bem como, com base  nas supracitadas conclusões do laudo pericial contábil, o Juízo da 21ª Vara Federal da Seção  Judiciária de Pernambuco, em recentíssima sentença, proferida em 06 de maio de 2019, julgou  procedentes os pedidos formulados na Ação Anulatória nº 0804759-94.2018.4.05.8300 (DOC. 06) para determinar o integral cancelamento da cobrança de IRPJ e CSLL em virtude da glosa  das despesas de amortização de ágio.
		 Ressalte-se, novamente, que a operação levada a efeito pela CELPE é absolutamente  idêntica à operação da Impugnante que deu ensejo à autuação fiscal que ora se pretende  desconstituir. Em abono do argumento, transcrevem-se na impugnação alguns trechos da  referida sentença, cuja fundamentação poderia facilmente se aplicar ao caso da  IMPUGNANTE diante da similitude dos fatos.
		 As Varas Federais da Seção Judiciária do Distrito Federal e de São Paulo também já  tiveram a oportunidade de analisar casos análogos ao presente. Em decisão proferida pela 16ª  Vara Federal da Seção Judiciária do Distrito Federal, nos autos do Processo nº  1018275.04.2017.4.01.3400, o Juízo manifestou o seu entendimento no sentido de que (i) a  utilização de empresas veículo por si só não configura ato ilícito ou abuso de direito, de forma  a invalidar a operação; e, (ii) a desconsideração de atos e negócios jurídicos do contribuinte é  medida extrema e excepcional, de forma que cabe ao Fisco a demonstração específica e  devidamente comprovada, de que o contribuinte agiu com dolo, fraude ou simulação.
		 Transcrevem-se na impugnação, em abono do argumento, passagens da decisão.
		 Nesse mesmo sentido, podem ser citadas as seguintes decisões proferidas, respectivamente,  pela 3ª Vara da Sessão Judiciária do Distrito Federal e 7ª Vara Cível Federal de São Paulo.
		 Assim, verifica-se que o Poder Judiciário vem adotando o entendimento que era aplicado  pelo CARF até o ano de 2012, favorável aos contribuintes, no sentido de exigir a efetiva  comprovação de fraude pela Fisco, sendo insuficiente a sua mera alegação e, permitir a  dedução da amortização do ágio quando comprovado: (i) o efetivo desembolso financeiro; (ii) fundamento em rentabilidade futura; e (iii) a existência de incorporação de empresas, ainda que  mediante emprego de empresas veículos.
		 PRECLUSÃO DA POSSIBILIDADE DE O FISCO QUESTIONAR A LEGALIDADE DOS  ATOS SOCIETÁRIOS QUE DERAM ORIGEM AO ÁGIO
		 Em 18/12/1997 o grupo formado pelas empresas GUARANIANA S.A, atualmente  denominada NEOENERGIA S/A, COMPANHIA DE ENERGIA DO ESTADO DA BAHIA – COELBA e UPTICK PARTICIPAÇÕES S/A, arrematou, em leilão de privatização, as ações  da COSERN.
		 Posteriormente, em 30/11/2000, o grupo formado pelas empresas GUARANIANA S.A,  atualmente denominada NEOENERGIA S/A, COMPANHIA DE ENERGIA DO ESTADO  DA BAHIA – COELBA e UPTICK PARTICIPAÇÕES S/A, subscreveram aumento de capital  na empresa IBIDEM S.A, mediante a transferência das ações da COSERN, transformando a  IBIDEM em controladora da COSERN. Em 29/12/2000, a COSERN aprovou o protocolo de  incorporação da IBIDEM S.A, nos termos da Ata da Assembleia Geral Extraordinária.
		 Dessa forma, é fato inconteste que o ágio como elemento contábil e societário surgiu em  29/12/2000, com a incorporação daquela sociedade e a partir daí passou a produzir efeitos  tributários. Vale dizer, muito embora o ágio tenha sido amortizado nos anos-base de 2012 e  2013, conforme informado pelo Sr. Auditor Fiscal, o fato contábil-societário, que deu origem  ao referido ágio, ocorreu no ano-base de 2000.
		 Assim, não poderia o Sr. Auditor Fiscal questionar a legalidade dos atos que originaram o  direito ao aproveitamento do ágio, que surgiu, repita-se, em 2000, eis que transcorreu o prazo  decadencial de cinco anos entre os fatos que propiciaram o surgimento do ágio em 2000 e a  lavratura do auto de infração em questão (30/03/2017).
		 Dessa forma, não poderia o Fisco efetuar os lançamentos de ofício sobre fatos pretéritos, já  consumados no tempo em razão do decurso do prazo decadencial (fatos societários que  geraram o direito à utilização do ágio, que ocorreram em 2000) para alcançar os efeitos  decorrentes, desses fatos, em períodos subsequentes.
		 Nesse sentido, o Conselho de Contribuintes já se manifestou reiteradas vezes sobre o tema,  reconhecendo a impossibilidade de o Fisco questionar a legalidade dos fatos, ocorridos após o  transcurso do prazo decadencial de cinco anos, que tenham gerados efeitos em anos  subsequentes, como ocorre no presente caso. Confira-se, a propósito, a ementa proferida no  acórdão n° 107-06.572, de lavra do I. Conselheiro Relator Luiz Martins Valero, sobre o tema.
		 Ante o exposto, patente que ocorreu, no presente caso, a decadência do direito do Fisco  questionar a legalidade dos atos societários que originaram o ágio e, como consequência, o  direito ao seu aproveitamento que surgiu em 2000, ainda que os seus efeitos tenham ocorrido  em momento subsequente (amortização realizada nos anos-base de 2014 a 2017).
		 DO MÉRITO 
		 APROVEITAMENTO DO ÁGIO PAGO NA AQUISIÇÃO DA COSERN 
		 Conforme se extrai das informações contidas no Relatório de Auditoria Fiscal (“RAF”), a  partir dezembro de 2000, a Impugnante passou a registrar as despesas de amortização de ágio,  as quais reduziram os resultados tributáveis do IRPJ e da CSLL nos anos-calendário de 2001 e  seguintes.
		 No entendimento da Fiscalização, tais despesas não seriam dedutíveis, tendo em vista que  as operações societárias praticadas, objetivaram “unicamente reduzir tributação através do  benefício da dedutibilidade da amortização do ágio do IRPJ e da CSLL” (§ 53, pag. 10 do  RAF).
		 Não obstante, as operações societárias foram todas praticadas de forma legal e, sobretudo,  com o aval dos órgãos reguladores, não havendo que se falar que as operações societárias  seriam um mero estratagema que pudesse, aos olhos da D. Fiscalização, desaprovar a  dedutibilidade com a amortização do ágio em questão.
		 O ágio gerado no presente caso decorre da aquisição do controle da Impugnante, em  processo licitatório de privatização. De fato, após o leilão público especial realizado em 18 de  dezembro de 1997 (DOC. 07), o novo grupo de controle da Impugnante passou a ser composto  pelas seguintes empresas: GUARANIANA S/A; COMPANHIA DE ELETRICIDADE DO  ESTADO DA BAHIA - COELBA; E UPTIK PARTICIPAÇÕES S.A.
		 Conforme ressaltado pelo Sr. Agente Fiscal, a aquisição da participação societária da  Impugnante se deu com o pagamento de ágio ao Estado do Rio Grande do Norte (antigo titular  de suas ações), em razão da expectativa de rentabilidade estimada com base em resultado de  exercícios futuros. Data do Evento: 18/12/1997 – Privatização da COSERN.
		 Posteriormente, e como não poderia deixar de ser, os adquirentes manifestaram seu  interesse em aproveitar o benefício fiscal de dedutibilidade da despesa com a amortização do  ágio gerado na aquisição das participações societárias, conforme lhes era expressamente  autorizado pelo artigo 386 do RIR/99.
		 Dessa forma, para que fosse possível o aproveitamento do benefício fiscal previsto no  artigo 386 do RIR/99, os adquirentes resolveram subscrever e integralizar capital na empresa  IBIDEM S.A, mediante entrega das ações da Impugnante acrescidas do ágio. Data do Evento: 27/12/2000 – Transferência do Ágio para a IBIDEM.
		 A operação societária foi previamente submetida à aprovação do órgão regulador do setor  elétrico Agência Nacional de Energia Elétrica – ANEEL, conforme exigência prevista no  artigo 27 da Lei nº 8.987/955. A ANEEL, no exercício de sua competência regulatória,  autorizou a transferência do bloco de controle acionário da Impugnante para a IBIDEM S.A,  conforme se depreende da Resolução nº 474, de 30 de novembro de 2000 (DOC. 08).
		 Com a transferência do controle acionário da Impugnante à IBIDEM S.A, criou-se o  ambiente necessário para que a Impugnante incorporasse sua controladora e, assim,  aproveitasse o benefício fiscal previsto no artigo 386 do RIR/99, razão pela qual não pode  prosperar a glosa das despesas pretendida pela Fiscalização.
		 Em cumprimento ao artigo 27 da Lei nº 8.987/95, a operação societária pretendida foi  submetida à apreciação da ANEEL, a qual autorizou a Impugnante a promover a incorporação  de sua controladora por meio da Resolução nº 474, de 30 de novembro de 2000. (Doc. 08)
		 A autorização da ANEEL foi concedida com base nas seguintes considerações: a análise  levou em conta a preservação do equilíbrio econômico-financeiro do contrato de concessão,  bem como a qualidade e continuidade da prestação do serviço público de energia elétrica; a  incorporação não incluía as dívidas oriundas do processo de aquisição da Impugnante; a  incorporação estava em conformidade com os artigos 223 a 229 da Lei nº 6.404/76 e com a  Instrução CVM nº 319/99, com as alterações promovidas pela Instrução CVM nº 349/01.
		 Ademais, para a realização da incorporação foram estipulados diversos requisitos na  própria Resolução ANEEL nº 474, de 30 de novembro de 2000, dentre os quais a obrigação de  que o ágio fosse amortizado segundo a curva baseada em resultados de exercícios futuros e no  prazo remanescente da concessão, sendo que o controle do aproveitamento do ágio seria feito  pela Superintendência de Fiscalização Econômica e Financeira da ANEEL. Data do Evento: 28/12/2000 – Transferência do Ágio para a COSERN. O valor do ágio transferido à Impugnante em razão da incorporação da sua controladora (IBIDEM) estava devidamente contabilizado, nos termos do artigo 385 do RIR/99 (desmembrando-se valor do investimento e ágio), bem como estava devidamente amparado por  novo laudo de avaliação de ações fornecido pela Ernst & Young, data base de 30 de novembro  de 2000 (Doc. 09).
		 Tal Laudo de Avaliação, bem como o Protocolo de Incorporação (Doc. 10) datado de 18 de  dezembro de 2000, Justificação da Operação elaborado pela diretoria da Impugnante (Doc. 11),  e o Parecer do Conselho Fiscal da Impugnante (Doc. 12) de 26 de dezembro de 2000, foram  todos aprovados pela Ata da Assembleia Geral Extraordinária da Impugnante, de 29 de  dezembro de 2000 (Doc. 13).
		 Até este momento, note-se, apenas a título argumentativo, que 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 Impugnante.
		 Ao contrário, todos os atos praticados pela Impugnante 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 nº  474/00).
		 Verifique-se que uma das formalidades previstas na legislação societária é a publicação do  fato relevante da reestruturação societária ao mercado. Conforme se pode verificar dos  documentos acostados aos autos, foi publicado o Fato Relevante em jornal de grande circulação, tratando da incorporação da IBIDEM pela Impugnante, bem como descrevendo  todas as operações acima relatadas (DOC. 14). Ou seja, nada foi omitido de ninguém, muito  menos do Fisco.
		 Após a incorporação, a Impugnante passou a deduzir o ágio da base de cálculo do IRPJ e da  CSLL nos termos do artigo 386, § 6º, inciso II, do RIR/99. Essa decisão, encontra-se  fundamentada, em síntese: na necessidade de aproveitamento do benefício fiscal concedido à  Impugnante por determinação expressa de lei; na observância de todos os dispositivos  normativos e regulatórios para a realização das operações societárias (total legalidade das  operações); e no fato de a estrutura societária adotada ser a mais simples e coerente do ponto  de vista econômico para o aproveitamento do ágio.
		 Natureza Do Ágio e Seu Tratamento Tributário 
		 O ágio ou deságio gerado em operações como as ocorridas no presente caso decorre da  diferença entre o valor da efetiva aquisição e o valor patrimonial das ações, quando se adota o  registro da participação societária pelo método da equivalência patrimonial. Caso o valor pago  seja maior que o valor patrimonial, haverá ágio. Caso contrário, deságio.
		 A Lei das S/A não abordou esse tema especificamente, mas ele está de acordo com as  técnicas contábeis e encontra-se previsto na instrução CVM nº 247/96 e no artigo 385 do  RIR/99.
		 A amortização do ágio (ou deságio) é feita com o lançamento despesas (ou receitas) operacionais. O critério de amortização, contudo, dependerá do fundamento econômico para o  pagamento dessa diferença.
		 Segundo o artigo 385 do RIR/99, o lançamento do ágio deverá indicar algum dos seguintes  fundamentos econômicos: valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada  superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade; valor de rentabilidade da coligada  ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros; ou fundo de  comércio, intangíveis e outras razões econômicas.
		 Especificamente para os casos em que 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 com fundamento econômico no valor de rentabilidade da  coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros,  estabeleceu a legislação que será possível amortizar o valor do ágio 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 (inciso  III do artigo 386 do RIR/99).
		 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.
		 Também é de conhecimento público que uma das ferramentas utilizadas pelo Governo  Federal, como forma de incentivar as privatizações, foi a concessão do benefício fiscal de  dedução do ágio pago na aquisição dessas empresas, facilitando e incentivando, assim, as  operações.
		 Quando da privatização das companhias estatais, as participações societárias eram  adquiridas com ágio e registradas na forma do artigo 385 do RIR/99.
		 A legislação autoriza, assim, a dedução do ágio registrado nessas aquisições quando  fundamentado no valor de rentabilidade com base em resultados dos exercícios futuros. A  possibilidade de amortização do ágio pago era uma forma de incentivar a venda das  companhias estatais, configurando, dentre outros motivos, benefício fiscal para fomento às  privatizações.
		 No caso em questão, o fundamento econômico para o pagamento do ágio foi o valor de  rentabilidade futura da Impugnante, o qual está devidamente comprovado pelo laudo de  avaliação elaborado pela empresa Ernst & Young ora anexado aos autos (Doc. 09). Todo o  procedimento é de conhecimento público por se tratar de processo licitatório de privatização.
		 De fato, 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.
		 O fundamento econômico para o aproveitamento do ágio, segundo o Manual de  Contabilidade das Sociedades por Ações, é o seguinte: “o ágio pago por expectativa de lucros  futuros da coligada ou controlada deve ser amortizado por tais futuros lucros, ou seja, contra os  resultados dos exercícios considerados na projeção dos lucros estimados que justifiquem o  ágio. O fundamento aqui é o de que, na verdade, as receitas equivalentes aos lucros da coligada  ou controlada não representam um lucro efetivo, já que a investidora pagou por eles  antecipadamente, devendo, portanto, baixar o ágio contra essas receitas. (...)”.
		 Na esfera fiscal, o benefício é concedido por meio do artigo 386 do RIR/99. Portanto, o  benefício fiscal previsto no artigo 386 do RIR/99 de aproveitamento do ágio como uma  despesa dedutível tinha como objetivo beneficiar situações como a da Impugnante, pois  tornava mais atraente a realização dos vultosos investimentos necessários para as privatizações.
		 Ademais, também era muito comum que o ágio gerado em operações de privatização fosse  aproveitado nas próprias empresas privatizadas, com o lucro por elas gerado. Nesse sentido,  verifica-se que há autorização expressa do artigo 386, § 6º, inciso II, do RIR/99 para aplicação  do benefício fiscal quando a empresa incorporada fosse aquela que detinha a propriedade da  participação societária.
		 Neste sentido, a revogação do inciso III do artigo 7º da Lei nº 9.532/97 (fundamento para o  artigo 386 do RIR/99) foi proposta por meio do Projeto de Lei nº 2.922, de 2000, o qual se  encontra arquivado. Não obstante, essa revogação foi contestada na proposta de emenda do  Deputado Luiz Antonio Fleury (PTB-SP.
		 Foi exatamente esse o mesmo benefício fiscal que a Impugnante pretendeu usufruir. Contudo, a forma como foi realizado o processo de privatização não permitia o aproveitamento  de forma automática. Conforme mencionado, a Impugnante não poderia incorporar  automaticamente suas controladoras, pois não é razoável a incorporação de empresas como a  GUARANIANA S/A, que detém investimentos em diversas companhias de geração e de  transmissão de energia elétrica por uma concessionária de energia elétrica, ou mesmo da  COELBA, empresa também concessionária de energia elétrica.
		 Dessa forma, foi necessário criar legalmente uma estrutura societária que permitisse a  segregação desse investimento em uma sociedade que não tivesse outros ativos/atividades  sociais que tornasse incompatível, economicamente, a incorporação da controladora pela  controlada e, com isso, se transferisse o ágio para a controlada.
		 Dessa forma, verifica-se que a única forma jurídica possível para tornar viável  economicamente a aquisição da Impugnante no processo de privatização, com o  aproveitamento do benefício fiscal de dedutibilidade do ágio, foi a forma adotada no caso  concreto: reestruturação societária legal, de forma que a participação acionária adquirida com  ágio pela empresa IBIDEM (gerado com fundamento econômico na privatização) fosse  absorvida pelo patrimônio da Impugnante.
		 De fato, 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 Impugnante  no processo de privatização foi adquirido pela empresa IBIDEM, a qual foi absorvida pela  Impugnante, que passou a amortizar esse valor com fundamento no artigo 386, § 6º, inciso II,  do RIR/99.
		 Ademais, o motivo para a realização das operações demonstra-se coerente com as  estruturas societárias adotadas, pois decorrente da natureza do próprio processo de  privatização. Insista-se: o aproveitamento do benefício fiscal não poderia ter sido realizado de  outra maneira.
		 Portanto, trata o presente caso de mera fruição de um benefício fiscal previsto em lei, que  possui todos os requisitos legais, motivação econômica e coerência das estruturas adotadas  com a finalidade pretendida.
		 Dessa forma, o ganho econômico da Impugnante, decorrente do aproveitamento do ágio,  reflete um benefício fiscal já considerado no momento do pagamento do preço no processo  licitatório de privatização (benefício este considerado por todos os participantes do leilão  público). Não poderia agora o próprio Fisco pretender cercear a fruição desse benefício fiscal  sob a alegação de que a Impugnante o teria prejudicado.
		 Motivo, Finalidade e Congruência do Negócio Jurídico 
		 O Agente Fiscal alega que as operações praticadas 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.
		 De fato, é necessário destacar que parte da doutrina e da jurisprudência administrativa  realmente vem adotando limites positivos ao “planejamento tributário” (que como já afirmado  não é o caso dos autos), ou seja, a teoria do propósito negocial. O primeiro desses limites  positivos, reconhecido como aplicável em nosso sistema jurídico por Marco Aurélio Greco,  corresponde ao motivo, à finalidade e à congruência do negócio jurídico.
		 Para este autor, o motivo e a finalidade do negócio jurídico não podem ser  predominantemente tributários. Com efeito, o motivo das partes (o que chamamos de intenção) de obter uma economia tributária não seria suficiente para a realização do negócio. Seria  necessário demonstrar que houve outros motivos para sua realização.
		 Além de existir o motivo e a finalidade predominantemente não tributários, seria necessário  que eles fossem congruentes entre si. Portanto, deve ser possível demonstrar que o motivo não  predominantemente tributário é compatível com a finalidade pretendida com a realização do  negócio jurídico.
		 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 do Sr. Agente Fiscal: todos os atos praticados tiveram por motivo a  aquisição da COSERN em processo de privatização, para o consequente 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 concessionária de  energia elétrica de grande porte e participação no mercado brasileiro, como forma de  consolidar as atividades do grupo de empresas controlados pela GUARANIANA S/A,  atualmente denominada NEOENERGIA S.A, e 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): a  forma de participação no leilão; os fluxos de caixa ocorridos; a necessidade da constituição de  todas as sociedades envolvidas; e todas as operações realizadas para reduzir estruturas  desnecessárias e obter uma sinergia no grupo NEOENERGIA S/A.
		 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 afirmou o Sr. Agente Fiscal,  estando presentes todos os requisitos exigidos pela nova corrente doutrinária.
		 Ante o exposto, torna-se evidente a total insubsistência dos argumentos levantados pelo Sr. Agente Fiscal para a lavratura do presente auto de infração, uma vez que a presente operação é  totalmente legítima, válida e em conformidade com o ordenamento jurídico brasileiro e com a  atual doutrina e jurisprudência acerca do propósito negocial, motivo pelo qual deverão ser  cancelados.
		 
		 
		 Legitimidade Da Operação Como Planejamento Tributário 
		 É importante que se demonstre o total equívoco cometido na qualificação dos atos  praticados como sendo parte das operações seguintes.
		 “Procedimentos num Curto Intervalo de Tempo” 
		 Afirma o Sr. Agente Fiscal que “A prática adotada pelo GRUPO, detentor do controle da  empresa fiscalizada, consistiu numa série de procedimentos, num curto intervalo de tempo,  com o objetivo de “construir” uma situação contábil que lhe permitisse o aproveitamento (indevido) do benefício fiscal de amortização do ágio previsto no art. 386 do RIR/99; isso sem  que as empresas que efetivamente fizeram o investimento de aquisição de seu controle  acionário, com ágio, liquidassem esses investimentos ou sofressem concentração ou  desconcentração empresarial (incorporação, fusão ou cisão).” (§42 do TEAF).
		 Ora, a Impugnante sempre apresentou à fiscalização todas as etapas que pretendia realizar,  inclusive o objetivo final pretendido de aproveitamento do ágio na Impugnante. Conforme  mencionado, essa situação final já era vislumbrada desde a realização do processo licitatório de  privatização e decorre de benefício fiscal previsto em lei.
		 Ademais, todos os atos praticados cumpriram as formalidades exigidas em lei e foram  devidamente aprovados pela agência regulatória do setor elétrico ANEEL, o que já foi  exaustivamente demonstrado nestes autos.
		 “atos formais desprovidos de racionalidade econômica “ (§ 44 do TEAF)
		 Em que pesem as infundadas ilações da Autoridade Lançadora, não há qualquer  irregularidade na transferência da despesa de amortização do ágio para a Impugnante, pois se  trata de benefício fiscal concedido por lei, inclusive com previsão expressa.
		 Com efeito, 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.
		 “engendrou-se um artifício jurídico dessas empresas subscreverem a suas ações de missão da  COSERN (com o ágio) em empresa efêmera” (§ 45 do TEAF)
		 Novamente equivoca-se o Sr. Agente Fiscal ao dizer que não se trataria o presente caso de  reestruturação societária na medida em que trata-se da incorporação de uma empresa  controladora por sua controlada. Na verdade, trata-se novamente de situação de benefício fiscal  expressamente autorizada por lei, pois a dedutibilidade do ágio também é extensivo à aquisição  de participação societária com ágio quando “a empresa incorporada, fusionada ou cindida for  aquela que detinha a propriedade da participação societária” (§ 6º do artigo 386 do RIR/99).
		 Não obstante a previsão expressa em lei para a realização dessa operação societária, limita-se a fiscalização a afirmar que “engendrou-se um artifício jurídico dessas empresas  subscreverem a suas ações de missão da COSERN (com o ágio) em empresa efêmera (sociedade criada com propósito específico), sem qualquer propósito negocial; (...). (§ 45 do  TEAF).” 
		 Ocorre que, a despeito das afirmações acima mencionadas, sem qualquer referência a fatos  concretos, a operação realizada pela Impugnante não foi realizada sem nenhum propósito  negocial. Ao contrário, foi amplamente utilizada nos processos licitatórios de privatização  ocorridos no Brasil e encontra previsão legal no § 4º do artigo 264 da Lei das S/A e no  mencionado § 6º do artigo 386 do RIR/99.
		 Em que pesem os argumentos do Sr. Agente Fiscal, não há qualquer irregularidade ou  anormalidade em se integralizar ações de uma sociedade em outra para que esta passe a ser sua  controladora. O fato de a IBIDEM haver sido constituída em 02/06/1998 e baixada em  29/12/200 e possuir capital de R$ 1.000,00 não torna a operação irregular.
		 Novamente, é importante ressaltar que todos os atos praticados pela Impugnante foram  públicos e previamente submetidos à agência reguladora do setor de energia elétrica, a qual  aprovou todas as operações pretendidas sem ressalvas, de forma que não poderá prevalecer  qualquer dúvida sobre a legitimidade das operações. De fato, conforme mencionado pela  própria fiscalização, a empresa IBIDEM adquiriu as ações da Impugnante com o ágio pago no  processo licitatório de privatização e, assim, passou a ser sua controladora.
		 Verifica-se que todos os atos praticados foram devidamente autorizados pelo órgão  regulador do setor de energia elétrica (Resolução ANEEL nº 474/00).
		 Dessa forma, é possível afirmar que a Instrução CVM nº 349/01 foi instituída com a  finalidade adaptar a regulamentação existente de forma que refletisse adequadamente as  operações realizadas com ágio nas demonstrações financeiras, como a realizada pela  Impugnante, a qual foi praticada em conformidade com o disposto as regras da CVM, inclusive  a própria Instrução CVM nº 349/01.
		 “Aquisição de ‘Ágio de si Mesma” (§ 47 do TEAF)
		 Também causa estranheza ao Sr. Agente Fiscal o fato de a Impugnante ter aproveitado o  “ágio de si mesma”. Ocorre que não há qualquer motivo para se estranhar uma operação para o  aproveitamento do ágio que tenha expressa previsão em lei tributária.
		 Reconhece a fiscalização que “No caso aqui tratado, não houve a requerida unificação  patrimonial, apenas fabricou-se na COSERN o que deveria ser o ‘ágio de si mesma’”. (§47 do  TEAF). Contudo, apesar de acabar reconhecendo que a Impugnante incorporou a sua  controladora (IBIDEM), entendeu que tal operação seria questionável do ponto de vista fiscal.
		 Na verdade, tal questionamento não se justifica quando se percebe que a operação  caracteriza hipótese de benefício fiscal expressamente previsto em lei (conforme mencionado,  o § 6º do artigo 386 do RIR/99).
		 “Operações entre Partes Relacionadas (Operações IntraGrupo)” 
		 Novamente, percebe-se o equivocado raciocínio da Fiscalização ao entender que o Fisco  teria saído prejudicado com as operações. Em primeiro lugar, o ágio é antes um ganho ao  Estado, pois se está recebendo um valor maior do que o valor patrimonial contábil de sua  empresa (com base numa expectativa de rentabilidade futura que pode não ocorrer). Em  segundo lugar, a Impugnante incorreu em uma despesa expressamente prevista em lei, motivo  pelo qual não há prejuízo ao Fisco, mas sim o pagamento do exato montante previsto em lei.
		 Contudo, mais uma vez é importante ressaltar que o benefício fiscal ora analisado, por sua  própria natureza, só existe em operações societárias que envolvam empresas do mesmo grupo.
		 O próprio § 6º do artigo 386 do RIR/99 deixa clara a sua aplicação para incorporação da  controladora pela controlada: “§ 6º O disposto neste artigo aplica-se, inclusive, quando: II – a  empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da  participação societária.” 
		 Portanto, mais uma vez se percebe o equívoco da fiscalização ao qualificar as operações  realizadas pela Impugnante como um “estratagema”. Todos os atos praticados obedeceram  estritamente a legalidade e ainda apresentam motivos econômicos congruentes com a  finalidade a que se destinam.
		 Da inexistência de abuso de direito 
		 A aplicação do instituto do abuso do direito para fins de controle do planejamento tributário  é muito questionada atualmente. Grande parte dos autores encontram dificuldade de aplicação  desse instituto para fins tributários.
		 Luis Eduardo Schoueri, por exemplo, ao analisar o caso específico da distribuição  disfarçada de lucros, afirma que “É certo que, com a atitude do contribuinte, o fisco poderá ter  sua arrecadação prejudicada (e por isso mesmo é que os diversos legisladores contemplam a  distribuição disfarçada de lucros), mas por certo não foi o contribuinte movido pelo desejo de  prejudicar seu País, mas de ampliar seus próprios lucros.”  De fato é muito difícil verificar no planejamento tributário a intenção de prejudicar o Fisco.
		 O interesse do contribuinte é sempre o de maximizar seus lucros, nem que seja por meio da  economia tributária. Até mesmo a existência do direito do Fisco de obter uma maior  arrecadação é questionável. Em razão do princípio da legalidade, não é possível a cobrança de  um tributo não previsto em lei.
		 Contudo, no abuso do direito o contribuinte não realizou o fato gerador do tributo, mas sim  outro fato distinto não abrangido pela norma tributária de incidência.
		 Portanto, não existe um direito do Fisco a ser lesado. Ademais, também é relevante a  conclusão de Heleno Taveira Torres no sentido de que é difícil pensar em abuso do direito em  matéria tributária. Isto porque, o direito de que o contribuinte abusaria seria o de auto organização. Este, contudo, não é um direito, mas sim um poder de auto regramento das  condutas.
		 Por fim, segundo este autor, as normas tributárias são normas cogentes e não meramente  dispositivas. Assim, qualquer abuso que contrarie essas normas configura uma afronta direta de  lei e não um abuso do direito. No presente caso, não houve qualquer afronta direta de lei.
		 Com efeito, não há como afirmar que houve um abuso do direito no presente caso. De fato,  para que se verificasse referida distorção no equilíbrio do relacionamento entre as partes, seria  necessária a utilização de um direito em finalidade diversa daquela para qual o ordenamento  assegura sua existência.
		 No entanto, o direito à fruição do benefício fiscal de dedução do ágio previsto no artigo 386  do RIR/99 é conferido especialmente para casos de aquisição de participação societária  pagando uma diferença a maior entre o custo de aquisição do investimento e o valor do  patrimônio líquido na época da aquisição, especialmente quando tiver como fundamento  econômico o valor de rentabilidade da controlada, com base em previsão dos resultados nos  exercícios futuros (artigo 385 do RIR/99).
		 Esse benefício fiscal foi previsto especialmente para o incentivo às privatizações, pois os  adquirentes estariam dispostos a pagar um ágio maior quando fossem adquirir as empresas  estatais. Esse aumento de valor beneficiaria o próprio Estado e, portanto, não haveria perda  nem prejuízo com a sua dedutibilidade para fins de apuração da CSLL.
		 Segundo a fiscalização, o fundamento para a aplicação do benefício fiscal de  aproveitamento do ágio está na possibilidade de “apropriar a amortização deste ágio como  despesa dedutível, impõe a absorção do patrimônio da incorporada, fusionada ou cindida:...” (§ 19 do TEAF).
		 Todavia, conforme mencionado, o fundamento econômico para o aproveitamento do ágio  “é o de que, na verdade, as receitas equivalentes aos lucros da coligada ou controlada não  representam um lucro efetivo, já que a investidora pagou por eles antecipadamente, devendo,  portanto, baixar o ágio contra essas receitas.
		 Dessa forma, conforme já explicitado nos presentes autos, o que também é reconhecido  pela fiscalização, o fundamento econômico do ágio com base em expectativa futura de lucros  futuros está evidente, até mesmo porque o ágio foi pago em processo licitatório de privatização (leilão público). Portanto, descabida a afirmação da fiscalização de que a legislação societária  foi usada apenas como instrumento para alcançar ganhos na esfera da legislação tributária.
		 Não obstante a demonstração de inocorrência de abuso do direito no presente caso, também  é importante que se desfaça o equívoco da fiscalização ao afirmar que se estaria diante de uma  série de atos formais desprovidos de racionalidade econômica.
		 Aparentemente, a inferência de simulação foi utilizada de forma despropositada pela  fiscalização, pois em nenhum momento traz elementos para afirmar a existência desse vício do  negócio jurídico.
		 Contudo, apenas para ficar claro que as operações não apresentam qualquer indício de  simulação, passa-se a demonstrar a regularidade dos atos praticados.
		 Da Inexistência De Simulação  Os negócios jurídicos praticados no presente caso gozam de plena validade jurídica e, por  essa razão, não poderiam ser pretensamente desconsiderados pelo Sr. Agente da Fiscal a  pretexto de uma suposta simulação.
		 Para Pontes de Miranda, o instituto da simulação “vem de simul, advérbio, com o sentido  de fingir ser, ou de se aparentar o que não se é, ao passo que assemelhar, semelhança,  assimilar, derivam de similis, adjetivo. Alguém, que se assemelha a outrem, nada faz para isso: a relação entre os dois é objetiva. Quem simula, ou quem dissimula, faz por aparentar, ou por  encobrir.” 
		 A simulação é um instituto de Direito Civil, cuja definição, à época dos fatos ora  analisados, estava prevista nos artigos 102 e 103, do Código Civil.
		 Assim, em regra, pode-se afirmar que haverá simulação sempre que um ato apresenta  vontade diferente da aparentemente manifestada. Ressalte-se, porém, que este ato somente será  considerado defeituoso quando houver o intuito de prejudicar terceiros, ou ainda, violar  dispositivo de lei.
		 Assim, no caso concreto, não se pode alegar a existência de eventual simulação. Isto  porque, além do fato de que as operações pactuadas entre as partes não aparentarem direito  diverso daquele que foi realmente contratado, também não contém quaisquer declarações ou  cláusulas não verdadeiras, caracterizada pelo inciso II, do artigo 102 do Código Civil Brasileiro  vigente à época.
		 Também, conforme já mencionado, não foi realizada qualquer operação com o intuito de  prejudicar terceiros, muito menos o Fisco, não podendo, por isso, prevalecer o entendimento do  Sr. Agente Fiscal que afirma equivocadamente que o Fisco teria sido prejudicado com a  dedução do ágio pela Impugnante.
		 Assim, não se pode admitir que houve simulação de quaisquer atos praticados na  reestruturação societária questionada no presente caso, sobretudo porque as operações  realizadas não se subsomem, nem com muita elucubração, às disposições dos artigos 102 e 103  do antigo Código Civil.
		 Ademais, cumpre ressaltar, com efeito, que simulação não se presume e não se prova por  meio de indícios. No presente caso, o Sr. Agente da Fiscalização não conseguiu comprovar a  ocorrência da simulação. Muito antes pelo contrário. O que se pode depreender dos  documentos anexos ao presente processo administrativo, é que de fato as operações societárias  em comento ocorreram. E mais, que a Impugnante nunca quis demonstrar operação diversa da  que foi efetivamente realizada, lastreada em laudos de empresa de auditoria de renome.
		 Importante notar ainda que, à época em que as operações foram realizadas, os atos  societários e quaisquer outras declarações e confissões que envolveram as partes do negócio  foram realizados antes da ocorrência do fato gerador do tributo. Ao tratar de simulação, o que  se pretende, com a manifestação mentirosa, é de alguma forma encobrir o que de fato está  acontecendo, o que no presente caso não ocorreu. Portanto, inadmissível a alegação de que  todos os atos praticados foram simulados.
		 A Câmara Superior de Recursos Fiscais (“CSRF”) do Ministério da Fazenda já pacificou o  entendimento de que para que se possa materializar a simulação, é necessário que o ato  praticado não pudesse ser realizado, seja por vedação legal ou por outras circunstâncias fáticas,  sendo que os objetivos visados com a prática do ato não interferem na qualificação do mesmo,  ou seja, se o ato era lícito, as consequências contrárias ao Fisco devem ser qualificadas como  casos de elisão fiscal.
		 Essas decisões, embora tratem de hipóteses diferentes, trazem a indicação dos elementos  essenciais que caracterizam a simulação. Na ausência de alguns deles, não ocorre simulação.
		 Diante de tudo o que foi exposto, resta comprovado que as operações societárias celebradas  pela Impugnante foram todas lícitas, permitidas legalmente, feitas de modo a produzir os  efeitos que realmente expressavam, pelo que, não foram operações simuladas.
		 Assim, conforme já devidamente apontado e reforçado, as operações societárias realizadas  pela Impugnante (i) condizem com a vontade de cada uma das partes envolvidas, (ii) estão regulares à luz do ordenamento jurídico vigente à época das operações, (iii) foram praticadas sem o intuito de prejudicar ninguém, tampouco o Fisco, (iv) encontram-se em consonância  com a maioria dos entendimentos emanados para operações semelhantes pelo Conselho de  Contribuintes; e (v) operaram-se antes da ocorrência de qualquer fato gerador da CSLL.
		 Da Inexistência De Fraude À Lei 
		 Com efeito, a fraude à lei pressupõe a existência de uma norma cogente que obriga o  sujeito a realizar determinada conduta. Para que ocorra a fraude à lei, deve o sujeito realizar um  planejamento tributário com a finalidade de contornar essa norma cogente.
		 Contudo, na fraude à lei, o contribuinte realiza um negócio jurídico que está sujeito a  determinada norma de incidência tributária menos onerosa. Ele não realiza o negócio jurídico  previsto na norma de incidência mais onerosa.
		 Neste sentido, são importantes as palavras de Heleno Taveira Torres, para quem não há  espaço para a “fraude à lei” por contorno a normas de incidência tributárias. Para ele, “Fraude à  lei que importa para o direito tributário é o afastamento de regime mais gravoso ou tributável  por descumprimento indireto de regra imperativa de direito privado, na composição do próprio  ato ou negócio jurídico. E nesse caso, justifica-se o agir do Estado na preservação dessas  regras, inclusive quando a burla tenha como fundamento evitar a incidência de regras  tributárias.”  No presente caso, não há qualquer descumprimento indireto de uma regra imperativa de  direito privado. Ao contrário, todas as regras de direito privado foram observadas e cumpridas  pela Impugnante, o que foi exaustivamente demonstrado na presente impugnação e foi  reconhecido pelas Resoluções da ANEEL.
		 Portanto, não há que se falar em fraude à lei no presente caso, motivo pelo qual as  operações praticadas pela Impugnante são legítimas e o aproveitamento do ágio encontra-se  plenamente justificado perante o nosso ordenamento jurídico.
		 Negócio jurídico de incorporação de ações (análise da aquisição das ações no caso concreto)
		 O ágio gerado no presente caso decorre do desdobramento do custo de aquisição de  participação societária em decorrência de um negócio jurídico de incorporação de ações. Dessa  forma, passa-se a analisar mais detalhadamente a natureza jurídica dessa operação e sua causa  objetiva, com o que restará demonstrado que esta foi a operação mais adequada para o objetivo  pretendido pelo Grupo e, diferentemente do afirmado pela Autoridade Fiscal “o GRUPO (GUARANIANA, COELBA e UPTICK), que no início do processo de “reestruturações”  detinha 152.967.605 ações de emissão da COSERN: ao término das operações , permanece  com a mesma quantidade de ações e na mesma condição de controlador da COSERN; ou seja,  nada mudou” (§22 do TEAF), a contraprestação pela aquisição da participação societária tem  como contrapartida a assunção de uma dívida (com os novos sócios da sociedade que tiveram  suas ações incorporadas).
		 O negócio jurídico de incorporação de ações está previsto no artigo 252 da Lei das S/A.
		 Ademais, ressalte-se que a exposição de motivos do Projeto da Lei das S/A se expressa no  sentido de que: A incorporação de ações (...) é meio de tornar a companhia subsidiária  integral, e equivale à incorporação de sociedade sem extinção da personalidade jurídica da  incorporada. A disciplina legal da operação é necessária porque ela implica - tal como na  incorporação de uma companhia por outra - em excepcionar o direito de preferência dos  acionistas da incorporada de subscrever o aumento de capital necessário para efetivar a  incorporação (...).” 
		 De fato, enquanto na incorporação de sociedade, a incorporada deixa de existir e é sucedida  universalmente pela incorporadora, na incorporação de ações ocorre, regra geral, o aumento do  capital da sociedade incorporadora, que passa a ter a outra sociedade como sua subsidiária  integral.
		 Portanto, na perspectiva societária da operação ora analisada, os acionistas da incorporada  subscrevem aumento de capital da incorporadora com as ações de sua propriedade, tornando-se  voluntária ou involuntariamente, acionistas da incorporadora.
		 Com efeito, depreende-se que a natureza jurídica da incorporação de ações aproxima-se  muito do aumento de capital social cuja integralização é feita com a conferência das ações da  sociedade incorporada (hipótese descrita anteriormente).
		 Dessa forma, pode-se concluir que a incorporação de ações é uma operação que não  corresponde a uma incorporação de sociedade e mais se assemelha a um aumento de capital  com bens (no caso, ações), apesar de resguardar algumas diferenças em relação a este instituto.
		 Portanto, pode-se definir a causa objetiva do negócio jurídico de incorporação de ações  como sendo: a incorporação de todas as ações do capital social ao patrimônio de outra  companhia brasileira, para convertê-la em subsidiária integral. A incorporadora terá como  contraprestação a entrega de ações que couberem aos titulares das ações incorporadas.
		 Contudo, em face do exposto até o momento, o mais importante é deixar claro que na  incorporação de ações não há “pagamento”. O pagamento é uma contraprestação do negócio  jurídico de venda e compra. Na incorporação de ações, entrega-se as ações da incorporada e  tem-se como contraprestação o recebimento de ações da incorporadora (o que representa uma  assunção de dívida para com os sócios). Neste sentido, cita-se Arnoldo Wald.
		 Ocorre que novamente se faz necessário o seguinte questionamento: Qual é o valor a ser  atribuído às ações incorporadas? A resposta a esse questionamento também é simples: o valor  das ações incorporadas corresponde ao valor das ações da incorporadora que serão recebidas  pelos titulares das ações incorporadas, desde que tal valor esteja suportado por laudo de  avaliação, conforme se depreende dos §§ 10 e 30 do artigo 252 da Lei das S/A.
		 Portanto, verifica-se que, no presente caso, não há que se falar em “pagamento”, pois este  elemento não faz parte do negócio jurídico de incorporação de ações. No presente caso, o custo  de aquisição é o valor do capital aumentado e entregue aos titulares das ações incorporadas (assunção de dívida pela empresa). Este custo é desmembrado em valor do investimento pelo  MEP e ágio (devidamente suportado por um laudo de avaliação).
		 Ante o exposto, uma vez demonstrada a verdadeira natureza jurídica dos atos praticados,  sua total conformidade com o Direito Contábil Societário e consequente desnecessidade de  pagamento para a aquisição da participação societária no presente caso (uma vez que  decorrente da assunção de dívida sob a forma de emissão de ações representativas do capital  pertencente aos acionistas), faz-se necessário agora analisar as normas tributárias que tratam  dessa mesma operação, denominadas Direito Contábil Fiscal/Tributário, sendo este o ramo do  Direito Contábil que irá definir corretamente os conceitos aplicáveis à apuração da base de  cálculo do IRPJ e da CSLL, conforme já demonstrado.
		 Desnecessidade de pagamento 
		 Com relação às formas de aquisição da participação societária, o artigo 20 do DL nº  1.598/77, não traz qualquer referência a um negócio jurídico específico para que esta aquisição  seja realizada. O direito privado traz diversas formas jurídicas possíveis de aquisição e  qualquer uma delas será válida para fins do Direito Contábil Fiscal/Tributário. No mesmo sentido, invoca-se o entendimento de Ricardo Mariz de Oliveira. Acerca do conceito do  vocábulo aquisição, cita-se também o entendimento de Andrade Filho.
		 Portanto, não há justificativa para se exigir o pagamento para que seja válido o custo de  aquisição da participação societária. Assim, completamente equivocado o entendimento do Sr.
		 Agente Fiscal ao analisar o artigo 385, inciso II, do RIR/99.
		 A interpretação do Sr. Agente Fiscal é bastante frágil, pois a aquisição pode se dar por  diversas formas, sem que seja necessária a existência de pagamento ( v.g. permuta, dação em  pagamento, doação, conferência de bens para integralização de capital e, como no presente  caso, incorporação de ações).
		 Destaque-se, porém, que apesar de não ser necessário o “pagamento” para configurar a  aquisição de um bem/direito, haverá sempre um custo a ser suportado pelas partes (que poderá  dar origem ao ágio previsto no inciso II do artigo 385 do RIR/99). Ou seja, não se pode  confundir, como fez o Sr. Agente Fiscal, “pagamento” com “custo”.
		 No caso em questão, o custo das ações está devidamente suportado por ter havido, como  visto, uma efetiva aquisição em ambas as acepções do Direito Contábil Societário como do  Direito Contábil Fiscal/Tributário, bem como por laudo elaborado por renomada empresa de  auditoria, conforme já mencionado, pelo que correta está a apuração do ágio  independentemente da existência de pagamento.
		 De fato, o raciocínio do Sr. Agente Fiscal somente faria sentido caso a legislação tributária  dissesse que “deverá, por ocasião da aquisição da participação [por meio de venda e compra],  desdobrar o custo de aquisição em (...)”, pois, conforme demonstrado, o pagamento é a  contraprestação de uma “venda e compra”. Contudo, não é esta a redação do artigo 20 do DL  nº 1.598/77.
		 Isonomia com Tratamento Fiscal do Deságio 
		 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 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 subsequentes  à incorporação.
		 Com efeito, verifica-se que o deságio deverá ser amortizado, com a consequente 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”). Ora, e se o valor de mercado das ações da COSERN fosse inferior ao valor do seu patrimônio líquido contábil,  seria apurado um deságio na operação de incorporação de ações sob análise, a mesma Receita  Federal do Brasil se preocuparia em isentar a tributação do referido deságio por parte da  Impugnante após o processo de incorporação da COSERN ?
		 IMPOSSIBILIDADE DE INGERÊNCIA NA ATIVIDADE DO CONTRIBUINTE - OPÇÃO  LEGAL - IMPOSSIBILIDADE DE APLICAR A TEORIA DO PROPÓSITO NEGOCIAL
		 Muito embora a Impugnante tenha realizado as operações em questão por razões extra  tributárias, vale salientar que não pode o Fisco pretender adentrar à liberdade individual dos  contribuintes, por não possuir poder de ingerência sobre os negócios particulares realizados na  administração da sociedade empresária, como pretendeu o Sr. Agente Fiscal.
		 Deveras, a liberdade de auto-organização sempre foi tida como resultado das garantias  asseguradas por diversos princípios constitucionais. O mais importante deles, o princípio da  legalidade, é basilar em nosso ordenamento jurídico, estando previsto de forma genérica no  artigo 5º, inciso II, da Constituição Federal, e, dada sua cabal importância, adotado específica e  expressamente para fins tributários no artigo 150, inciso I, do mesmo diploma.
		 Neste exato sentido, confiram-se as lições do doutrinador Alberto Xavier a respeito do  tema, afirmando a impossibilidade de o Fisco, por razões de ordem fiscal, reprimir a liberdade  de gestão do contribuinte. Este entendimento é também adotado pelo Professor Luís Eduardo  Schoueri, que complementa o fato de os empreendedores terem o direito de se organizar da  forma que melhor lhes convier, em razão da liberdade de iniciativa.
		 Efetivamente, não havendo norma que proíba a pessoa jurídica de realizar a operação de  determinada maneira, não se pode pretender impedir o contribuinte de realizá-la, partindo-se de  premissas baseadas exclusivamente em fins arrecadatórios, sob pena de se afrontar a liberdade  contratual; a liberdade de exercício da atividade econômica e a autonomia da vontade das  partes contratantes, que são verdadeiros princípios constitucionais.
		 A fim de que não pairem dúvidas quanto à impossibilidade de o Fisco interferir na maneira  como os contribuintes estruturam suas operações, vale citar, outrossim, os ensinamentos do  prof. Humberto Ávila, o qual leciona que o Estado não tem apenas o dever de não restringir o  modo que o contribuinte realizará seus negócios jurídicos (em observância da lei), mas também  tem o dever de proteger esta liberdade.
		 Neste sentido, cite-se o entendimento proferido pelo Conselheiro do CARF, Alberto Pinto,  relator do Acórdão nº 1302-001.150. Como se vê, o CARF admite que, se o contribuinte pode  encontrar na legislação mais do que um caminho, sendo um deles, inclusive, menos oneroso,  mas perfeitamente legítimo, poderá escolhê-lo porquanto este representa uma opção (legal) que  lhe é mais conveniente.
		 Aliás, ainda que as operações societárias que deram origem ao ágio amortizado pela  Impugnante não tivessem servido a nenhum fim empresarial (o que se admite apenas para  argumentar), o ordenamento jurídico, atualmente vigente, não traz em nenhum de seus  dispositivos o conceito ou a definição de “propósito negocial”, de modo que não poderia o Sr. Agente Fiscal pretender interferir na atividade do contribuinte, também por esse motivo.
		 Ou seja, estabelecer o “propósito negocial” como fundamento para a análise da  dedutibilidade da despesa com o ágio – significa considerá-lo fato gerador de obrigação  tributária sem a respectiva previsão em norma geral e abstrata (hipótese de incidência), em  clara afronta ao Princípio da Legalidade Tributária.
		 Portanto, como o suposto evento infracional, relatado pelo Sr. Agente Fiscal (falta de  propósito negocial), não se subsome a nenhuma hipótese de incidência tributária, atualmente  em vigor, não se pode admitir que a Impugnante tenha realizado o fato jurídico tributário do  IRPJ e da CSLL tal como descrito no Termo de Verificação. Em outras palavras, os atos  praticados estão em total conformidade com o ordenamento jurídico vigente.
		 A única norma que poderia ter sido aventada para a desconsideração de uma operação sem  substância econômica (o que, repita-se, sequer pode ser debatido no presente caso), seria o  parágrafo único do artigo 116 do CTN. O objetivo deste dispositivo foi autorizar as autoridades  fiscais a questionarem atos e fatos praticados pelo contribuinte que eventualmente tenham  evitado ou minimizado a carga tributária de suas operações, sem a alegada substância  econômica.
		 Todavia, cabe observar que os procedimentos necessários para a aplicação dessa norma  dependem de elaboração de lei ordinária, a qual, até o presente momento, não foi editada.26  Ou seja, sequer a norma prevista pelo parágrafo único do artigo 116 do CTN, de eficácia  limitada, poderia ser aplicada pelas autoridades fiscais, pelo que evidente a falta de fundamento  legal às autuações.
		 Diante de todo o exposto, constata-se que não pode o Fisco interferir na maneira pela qual  os contribuintes realizarão aquisições, por exemplo, vedando, sem qualquer respaldo em Lei, o  aproveitamento de ágio gerado em reorganizações societárias que envolvam diferentes ou o  mesmo Grupo Econômico, ainda que não tenham propósito negocial.
		 INEXISTÊNCIA DE PREVISÃO LEGAL PARA A ADIÇÃO, NA BASE DE CÁLCULO DA  CSLL, DAS DESPESAS DE AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO  
		 O legislador determinou a base de cálculo da CSLL de forma exaustiva (numerus clausus),  fixando, taxativa e individualmente, cada um dos ajustes aplicáveis (artigo 2º e parágrafos, da  Lei nº 7.689/88), não arrolando, como hipótese de adição ao lucro líquido, o valor  correspondente à valores pagos a título de compensação, bem como àqueles relativos à  amortização do ágio na aquisição de investimentos avaliados pelo método da equivalência  patrimonial.
		 Assim, tendo em vista que o ordenamento foi silente quanto à adição ao lucro líquido, para  fins de apuração da base de cálculo da CSLL, da parcela do ágio e dos valores pagos a título de  compensação não cabe ao Sr. Agente Fiscal exigir o que a lei não exige. De fato, o tributo só  pode ser exigido quando ocorrer a efetiva subsunção do fato à norma tributária e, somente  assim, poderia se falar em ocorrência do fato jurídico tributário.
		 No presente caso, repita-se, não há previsão legal para imputação da referida adição. Frise-se, também, que o Sr. Agente Fiscal não citou qualquer disposição legal específica para a  apuração da base de cálculo da CSLL, procedimento esse que ratifica o até aqui exposto.
		 Dessa forma, torna-se incontroversa a argumentação no sentido de que, os únicos ajustes  admitidos, por adição, à base de cálculo da CSLL, são aqueles que decorrem de Lei. Com  efeito, uma eventual despesa que tenha integrado o lucro líquido somente será considerada  indedutível da base de cálculo da CSLL caso haja previsão expressa em lei para este tributo – o  que não ocorre para o caso específico.
		 Neste sentido, é o entendimento do CARF conforme se verifica da leitura do Acórdão nº  1301-001.394, proferido em 12/02/2014, por unanimidade de votos, pela 1ª Turma Ordinária,  da 3ª Câmara, da 1ª Seção de Julgamento.
		 Portanto, mesmo que se considere que o ágio amortizado e os valores pagos aos  consumidores da Impugnante a título de ressarcimento devem ser adicionados para fins de apuração da base de cálculo do IRPJ no presente caso, é possível concluir que o lançamento de  CSLL, que também é objeto do presente processo administrativo, não possui fundamento legal,  na medida em que afronta um dos mais importantes princípios norteadores do Direito  Tributário, qual seja o princípio da legalidade, motivo pelo qual deve ser cancelado ao menos o  auto de infração de CSLL por esta Turma Julgadora.
		 IMPOSSIBILIDADE DA COBRANÇA DA MULTA ISOLADA 
		 Até o advento da Lei nº 8.383/91, o IRPJ e a CSLL eram apurados em sistema de “base  anual”, ou seja, os fatos econômicos integrantes do fato gerador desses tributos ocorriam ao  longo do ano-base e somente em 31 de dezembro eram quantificados, de maneira a propiciar a  aferição da base de cálculo sobre a qual incidia a exação.
		 Após a edição da referida norma, o IRPJ e a CSLL passaram a ser apurados em sistema de  “bases correntes”, ou seja, na medida em que os fatos econômicos integrantes do fato gerador  ocorrem, quantifica-se as bases de cálculo naquele mesmo mês e o contribuinte efetua o  pagamento mensalmente desses tributos. São estes os chamados recolhimentos por estimativa.
		 Contudo, mesmo nesta sistemática, ao final do ano-base (31 de dezembro) o contribuinte deve  elaborar sua declaração de ajuste, com a finalidade de verificar se o montante que foi pago ao  longo do ano excede ou fica aquém do que realmente é devido.
		 Assim, somente ao final do ano-base é que o contribuinte verifica o quantum definitivo de  IRPJ e da CSLL a pagar, confrontando-se os valores devidos com os valores pagos por  estimativa, pelo que, independentemente do sistema de apuração (base anual/bases correntes),  o fato jurídico tributário do IRPJ e da CSLL permaneceu sendo ANUAL, pois somente em 31  de dezembro é que se tem a base de cálculo definitiva para a apuração dessas exações.
		 Desta maneira, os recolhimentos efetuados com base na estimativa nada mais são do que  uma antecipação do tributo que será devido no encerramento do período-base. Nesse sentido,  vale transcrever as lições de Marco Aurélio Greco sobre o assunto.
		 Firmadas essas premissas, verifica-se que a multa isolada, prevista atualmente no inciso III,  alínea “a” do artigo 44 da Lei n° 9.430/96 (antigo inciso IV, do parágrafo 1º, do artigo  mencionado), somente pode ser exigida caso o Fisco verifique a falta de recolhimento dos  tributos, ou recolhimento insuficiente, com base em estimativas mensais, antes do término do  ano-base.
		 Sendo lavrado o auto de infração após o encerramento do ano-base, como ocorreu no caso  dos autos de infração que versam sobre a indedutibilidade das despesas de amortização do  ágio, eventuais insuficiências de recolhimento do IRPJ e da CSLL serão punidas somente com  a aplicação da multa de ofício prevista no inciso I do artigo 44, da Lei nº 9.430/96, não mais  pela exigência da multa isolada, conforme já decidiu reiteradas vezes o Conselho de  Contribuintes.
		 Ante o exposto, não pode prosperar a cobrança das multas isoladas exigidas, pois como já  estavam encerrados os anos-base de 2014, 2015, 2016 e 2017, quando da lavratura dos autos de  infração em comento (31/05/2019), não poderia a fiscalização, no presente caso, apurar o IRPJ  e a CSLL devidos por estimativa para aplicação dessa penalidade.
		 Ainda que a Impugnante tivesse recolhido valor a menor de IRPJ e CSLL por estimativa, o  que se alega a título de argumentação, não pode haver, sobre a mesma base de cálculo, a  cumulação da multa isolada com qualquer outra penalidade, como ocorreu no presente caso. 
		 De fato, analisando-se o Demonstrativo Consolidado do Crédito Tributário, verifica-se que há a  cobrança cumulativa da multa isolada com a multa de ofício.
		 Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiça já se manifestou no sentido da  impossibilidade da cumulação das multas, seja ANTES ou DEPOIS das alterações trazidas pela  Lei 11.488/07.
		 Ante todo o exposto, resta demonstrada a impossibilidade da cobrança da multa isolada nos  autos de infração ora combatidos em razão da falta de recolhimento do IRPJ e da CSLL por  estimativa, tendo em vista que: já estavam encerrados os anos-base de 2014, 2015, 2016 e 2017  quando da lavratura dos autos de infração (30/05/2019); os valores de IRPJ e da CSLL  supostamente devidos por estimativas superam os valores desses tributos apurados no  encerramento dos anos-base; e ainda que houvesse recolhimento a menor de IRPJ e da CSLL  por estimativa, não há possibilidade de cumulação da multa isolada, incidente sobre eventual  diferença de recolhimento de estimativa, com a multa de ofício, conforme a jurisprudência  pacífica do Conselho de Contribuintes.
		 IMPOSSIBILIDADE DE COBRANÇA DE JUROS SOBRE A MULTA 
		 No caso de ser mantido o crédito tributário cobrado, os juros calculados com base na taxa  SELIC não poderão ser exigidos sobre a multa de ofício lançada, por absoluta ausência de  previsão legal. Isso porque, o artigo 61 da Lei nº 9.430/96 prevê a cobrança dos juros de mora  com base na taxa SELIC apenas sobre tributos e contribuições administrados pela Secretaria da  Receita Federal.
		 Ora, não se pode confundir os conceitos de tributo e de multa. Multa é penalidade  pecuniária, não é tributo. É o que se verifica com clareza pela leitura da definição de “tributo”,  contida no artigo 3º do Código Tributário Nacional.
		 Ademais, o § 1º do artigo 113 do Código Tributário Nacional, ao diferenciar “tributo” de  “penalidade pecuniária”, ratifica o que ora se demonstra, deixando claro que as duas figuras  não se confundem.
		 Assim, demonstrado que multa não é tributo; e que só há previsão legal para que os juros  calculados à taxa SELIC incidam sobre tributo (e não sobre multa), a cobrança de juros sobre a  multa desrespeita o princípio constitucional da legalidade, expressamente previsto nos artigos  5º, II, e 37 da Constituição Federal, o que não pode ser admitido por esta Turma Julgadora.
		 Nesse sentido, cite-se, por oportuno, trecho do voto proferido no Acórdão nº 201-78.718,  que deixa claro o entendimento manifestado pela então denominada Primeira Câmara do  Segundo Conselho de Contribuintes.
		 Frise-se também que a Câmara Superior de Recursos Fiscais já firmou o entendimento  quanto a não incidência dos juros de mora sobre a multa de ofício, no Acórdão CSRF nº 02-03.133, cujo trecho da ementa se transcreve.
		 Ante o exposto, a Impugnante aguarda que se determine expressamente o cancelamento dos  juros de mora, calculados com base na taxa SELIC, sobre a multa de ofício lançada.
		 GLOSA DE ADIÇÃO DA DESPESA DE ÁGIO AO LUCRO DA EXPLORAÇÃO 
		 Inexistência de ampliação do lucro de exploração 
		 No entendimento da Fiscalização, “o contribuinte tem, sistematicamente, adicionado o  valor da despesa de ágio na apuração do LE (vide Registro N600 da ECF18). No ano-calendário de 2014 o valor foi informado no item 31 (Tributos com Exigibilidade Suspensa),  enquanto, nos anos posteriores (2015 a 2017), no item 27 (Resultados Negativos em Participações Societárias e em SCP).” Ainda durante a fiscalização, o Agente Fiscal intimou a  Impugnante para “a justificar qual a fundamentação legal que a levou a proceder à referida  adição, posto que a adoção de tal procedimento ampliara o benefício fiscal de redução do  imposto de renda calculado sobre o lucro da exploração (75%)”.
		 Em sua resposta à intimação, a Impugnante prestou os seguintes esclarecimentos: “Conforme artigo 19, caput, do Decreto-Lei nº 1.598/77, o lucro da exploração é  determinado a partir do lucro líquido contábil correspondente ao período de  apuração, ajustado por determinadas adições e exclusões”.
		 A lei determinou que, apesar de comporem o lucro líquido, determinados valores  devem ser excluídos/desconsiderados para fins de determinação do lucro da  Exploração, entre eles, “outras receitas ou outras despesas de que trata o inciso IV  do caput do art. 187 da Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976 (“LSA”)”.
		 Ao tratar de “outras receitas e despesas” a serem desconsideradas na apuração do  lucro da exploração, a própria legislação faz menção à LSA, que trata dos  resultados (receitas e despesas) não operacionais. Logo, a partir da leitura da  legislação que trata da determinação do lucro da exploração, conclui-se que a partir  do lucro líquido devem ser realizadas adições de despesas e exclusões de receitas  com base na operacionalidade destas em relação às atividades incentivadas.
		 Dessa forma, fica clara a possibilidade de consideração das despesas com a  amortização do ágio exclusivamente no que se refere ao lucro real (e não para  apuração do lucro da exploração), tendo em vista que o seu fundamento lógico  reside no fato de que tal despesa deve estar vinculada à aquisição do investimento, e  não ao desenvolvimento de nenhuma atividade incentivada (diretriz para a formação  do lucro da exploração).
		 Em linha com esse entendimento destacamos o acórdão nº 1402-001.876, prolatado  pela 4ª Câmara da 2ª Turma Ordinária do CARF, que determinou expressamente  que a amortização do ágio não deve afetar o lucro da exploração da empresa.
		 Por tais razões, a Requerida entende que a despesa originada pela amortização do  ágio não deve interferir no cálculo do lucro da exploração, uma vez que não decorre  da atividade incentivada, ou seja, não decorre da atividade objeto de incentivo  público, e sim da reestruturação societária promovida pela Empresa”.
		 Após análise dos esclarecimentos e documentos apresentados, o Agente Fiscal firmou  entendimento no sentido da existência de superestimação da redução do imposto de renda no  cálculo do Lucro da Exploração, e realizou o lançamento de R$ 2.235.132,11 (2015) e R$  2.027.216,04 (2016) a título de principal.
		 Da leitura da fundamentação utilizada pelo Agente Fiscal pode-se concluir que o  entendimento foi no sentido de que o efeito da amortização do ágio e a reversão da PMPL não  devem afetar o cálculo do lucro da exploração.
		 Ocorre que o procedimento adotado pela Impugnante está integralmente em linha com o  entendimento da douta fiscalização, razão pela qual a cobrança é insubsistente.
		 Isso porque, no curso do procedimento fiscalizatório, por um lapso, a Fiscalização não se  atentou para a exclusão da receita referente a Provisão para Manutenção da Integridade do  Patrimônio Líquido (PMPL), conforme se comprovará a seguir utilizando as informações  enviadas à Receita Federal do Brasil através da Escrituração Contábil Fiscal dos anos-calendário de 2015 e 2016.
		 Insta salientar de início que, conforme já verificado e corroborado pela fiscalização no  relatório de auditoria fiscal, o Lucro antes do Imposto de Renda (LAIR) contém a despesa  relativa a amortização do ágio e a receita relativa a reversão da PMPL, conforme determina a  instrução CVM 319/99.
		 Isto posto, tanto a amortização do ágio quanto a reversão da PMPL foram neutralizadas no  cálculo do lucro da exploração, o que anulou o seu efeito na base do referido incentivo.
		 Nas telas extraídas da ECF de 2015 e 2016, reproduzidas na impugnação, é possível  verificar o efeito do ágio dentro do lucro antes do imposto de renda da Impugnante.
		 Verifica-se que o LAIR da IMPUGNANTE em 2015 está afetado em (-) 7.755.112,08 e (-)
		 7.440.569,16 em 2016 referente ao efeito líquido entre amortização do ágio e reversão da  PMPL.
		 A seguir, passamos à análise do cálculo do lucro da exploração da Impugnante no período  autuado, onde é possível comprovar que o procedimento da Impugnante foi o de neutralizar o  efeito líquido do ágio (amortização e reversão) no referido cálculo conforme extraído das  informações prestadas no registro N 600 (Demonstração do Lucro da Exploração) das ECF’s  de 2015 e 2016.
		 Notas: (1) LAIR 2015: R$ 199.318.564,90; (2) Despesa amortização do ágio: R$  22.809.153,24; (3) Outras Exclusões: R$ 65.334.841,02  Cumpre esclarecer que o montante referente à amortização do ágio registrado na conta  contábil 615619550G (22.809.153,24) foi adicionado na linha 27 do bloco N 600, ao passo  que, o montante referente a reversão da PMPL registrado na conta contábil 615619960I (15.054.041,16) foi excluído na linha 47.
		 Importante destacar que a ECF não possui uma linha específica onde a reversão da PMPL  poderia ser melhor alocada, razão pela qual a Impugnante informou o saldo da reversão no  importe de R$ 15.054.041,16 na aludida linha, conforme abertura abaixo da exclusão.
		 Notas: (1) LAIR 2016: R$ 173.579.764,86; (2) Despesa amortização do ágio: R$  21.884.026,80; (3) Outras Exclusões: R$ 43.604.397,00.
		 Assim como ocorrido no ano de 2015, no ano de 2016 o montante referente a amortização  do ágio registrado na conta contábil 615619550G (21.884.026,80) foi adicionado na linha 27  do bloco N 600, enquanto o montante referente à reversão da PMPL registrado na conta  contábil 615619960I (14.443.457,64) foi excluído na linha 47.
		 Conforme mencionado, tendo em vista que a ECF não possui uma linha específica onde a  reversão da PMPL poderia ser melhor alocada, a Impugnante informou o saldo da reversão no  importe de R$ 14.445.457,64 na referida linha.
		 Desse modo, conforme verifica-se das telas extraídas das ECF 2015 e 2016 da  IMPUGNANTE, o procedimento adotado pela Impugnante está em linha com o entendimento  da douta fiscalização, qual seja, para fins de cálculo do lucro da exploração, o efeito do ágio (amortização e reversão) deve ser desconsiderado da base do incentivo.
		 Diante destes esclarecimentos, resta evidenciado que a Impugnante aplicou o exato  entendimento trazido pela fiscalização no relatório de auditoria e efetivamente procedeu à exclusão da reversão da PMPL, garantindo, assim, no cálculo do lucro da exploração, a  neutralidade da amortização do ágio e a reversão da PMPL na base do incentivo nos anos de  2015 e 2016.
		 Por esta razão, não procede à cobrança objeto do auto de infração, razão pela qual deve ser  julgada insubsistente.
		 DO PEDIDO 
		 Pelo exposto, requer-se o recebimento, o conhecimento e o provimento da impugnação,  seja em razão das preliminares, seja em razão do mérito, com a consequente desconstituição do  crédito tributário exigido e o cancelamento do auto de infração”.
		 Por sua vez, a 3ª Turma da DRJ/BHE julgou improcedente a impugnação, para manter integralmente os lançamentos de IRPJ e de CSLL, assim como a multa e os juros de mora respectivos, cuja decisão ementada segue transcrita:
		 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ 
		 Ano-calendário: 2014, 2015, 2016, 2017 
		 PREMISSA. INSTITUTO JURÍDICO-TRIBUTÁRIO.
		 O conceito do ágio é disciplinado pelo art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de  27/12/1977 e os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 10/12/1997, e trata-se de  instituto jurídico-tributário, premissa para a sua análise sob uma  perspectiva histórica e sistêmica.
		 APROVEITAMENTO DO ÁGIO. INVESTIDORA E INVESTIDA. EVENTOS. SEPARAÇÃO. UNIÃO.
		 São dois os eventos em que a investidora pode se aproveitar do ágio  contabilizado: (1) a investidora deixa de ser a detentora do investimento,  ao alienar a participação da pessoa jurídica adquirida com ágio; (2) a  investidora e a investida transformam-se em uma só universalidade (em  eventos de cisão, transformação e fusão).
		 DESPESAS. AMORTIZAÇÃO. ÁGIO.
		 A amortização, a qual se submete o ágio para o seu aproveitamento,  constitui-se em espécie de gênero despesa, e, naturalmente, encontra-se  submetida ao regramento geral das despesas disposto no art. 299 do  RIR/99, submetendo-se aos testes de necessidade, usualidade e  normalidade.
		 DESPESAS. FATOS ESPONTÂNEOS.
		 Não há norma de despesa que recepcione um situação criada  artificialmente. As despesas devem decorrer de operações necessárias,  normais, usuais da pessoa jurídica. Não há como estender os atributos de  normalidade, ou usualidade, para despesas derivadas de operações atípicas,  não consentâneas com uma regular operação econômica e financeira da  pessoa jurídica.
		 CONDIÇÕES PARA AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO. TESTES DE  VERIFICAÇÃO.
		 A cognição para verificar se a amortização do ágio passa por verificar,  primeiro, se os fatos se amoldam à hipótese de incidência dos arts. 385 e  386 do RIR/99, segundo, se requisitos de ordem formal estabelecidos  encontram-se atendidos, como arquivamento da demonstração de  rentabilidade futura do investimento e efetivo pagamento na aquisição, e, terceiro, se as condições do negócio atenderam os padrões normais de  mercado, com atuação de agentes independentes e reorganizações  societárias com substância econômica.
		 AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO. HIPÓTESE DE INCIDÊNCIA. INVESTIDOR E INVESTIDA. MESMA UNIVERSALIDADE.
		 Os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 10/12/1997 se dirigem às pessoas  jurídicas (1) real sociedade investidora, aquela que efetivamente acreditou  na mais valia do investimento, fez os estudos de rentabilidade futura,  decidiu pela aquisição e desembolsou originariamente os recursos, e (2) pessoa jurídica investida. Deve-se consumar a confusão de patrimônio  entre essas duas pessoas jurídicas, ou seja, o lucro e o investimento que lhe  deu causa passam a se comunicar diretamente. Compartilhando do mesmo  patrimônio a controladora e a controlada ou coligada, consolida-se cenário  no qual os lucros auferidos pelo investimento passam a ser tributados  precisamente pela pessoa jurídica que adquiriu o ativo com mais valia (ágio). Enfim, toma-se o momento em que o contribuinte aproveita-se da  amortização do ágio, mediante ajustes na escrituração contábil e no  LALUR, para se aperfeiçoar o lançamento fiscal com base no regime de  tributação aplicável ao caso e estabelecer o termo inicial para contagem do  prazo decadencial.
		 LUCRO DA EXPLORAÇÃO - ADIÇÃO INDEVIDA DE DESPESAS  DE AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO 
		 Por se enquadrarem entre as outras despesas de que trata o inciso IV do  caput do artigo 187 da Lei nº 6.404, de 1976, as despesas com a  amortização de ágio não podem ser computadas na determinação do lucro  da exploração.
		 MULTA ISOLADA - FALTA DE RECOLHIMENTO DE  ANTECIPAÇÕES MENSAIS 
		 O contribuinte que adotar o lucro real como base de cálculo do IRPJ e  CSLL optar pela apuração anual, se deixar de recolher as antecipações  mensais com base de cálculo estimada, ficará sujeito à multa isolada de  50% do valor não recolhido, ainda que o lançamento de ofício se faça  depois de encerrado o período anual de apuração, qualquer que seja o  resultado tributável anual.
		 ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO LÍQUIDO - CSLL 
		 Ano-calendário: 2012, 2013 
		 DESPESA COM AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO - DEDUÇÃO NA BASE  DE CÁLCULO DA CSLL
		 As despesas com amortização de ágio resultante da aquisição de  participação societária que não observarem os requisitos fixados na  legislação para a sua dedução na base de cálculo do IRPJ, especialmente o  disposto nos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, estão sujeitas a glosa  fiscal.
		 
		 
		 LANÇAMENTO DECORRENTE - CSLL  
		 O decidido para o lançamento de IRPJ estende-se ao lançamento que com  ele compartilha o mesmo fundamento factual e para os quais não há  nenhuma razão de ordem jurídica que lhe recomende tratamento diverso.
		 Inconformada, a Recorrente apresentou recurso voluntário ratificando os argumentos delineados por ocasião da impugnação ofertada, que assim podem ser resumidos:
		 a Recorrente fez alguns esclarecimentos preliminares sobre o contexto das privatizações no setor elétrico no Brasil, concluindo que dentro do contexto político-econômico vivido à época das privatizações, a possibilidade da dedução das despesas de amortização de ágio era um dos grandes incentivadores aos investimentos em privatizações, razão pela qual negar esse direito (legalmente previsto) é, além de violar a legislação aplicável, subverter todo o contexto histórico e econômico da época;
		 foi discorrido sobre a evolução da discussão sobre a possibilidade da dedução das despesas de amortização de ágio no Judiciário, ressaltando que em contexto absolutamente idêntico ao ocorrido no caso da Recorrente e que houve autuações fiscais em face da COMPANHIA ENERGÉTICA DE PERNAMBUCO – CELPE (que faz parte do mesmo grupo econômico da Recorrente – NEOENERGIA), devido ao aproveitamento, como despesa dedutível de IRPJ e CSLL, de ágio pago ao Estado de Pernambuco no contexto da aquisição de ações da CELPE em leilão de privatização, autorizado pela Lei Estadual n 11.484/97;
		 que encerrado o contencioso administrativo nos casos da CELPE, foram ajuizadas Ações Anulatórias perante a Seção Judiciária de Pernambuco, distribuídas sob os números 0815771-42.2017.4.05.8300 (referente ao Processo Administrativo nº 19647.010151/2007-83 – anos-calendário de 2001 a 2006) (doc. 02 da Impugnação) e 0804759-94.2018.4.05.8300 (referente ao Processo Administrativo nº 10480.723383/2010-76 – anos-calendário de 2007 e 2008) (doc. 03 da Impugnação);
		 ressaltou-se que foi realizada perícia técnica contábil e que restou comprovada a regularidade na operação da CELPE para aproveitamento do ágio que deu ensejo às respectivas autuações fiscais e que o valor escriturado na CELPE era, de fato, decorrente da aquisição do controle acionário no leilão de privatização e aquisições posteriores, bem como que  a escrituração contábil do ágio referente à aquisição das ações da CELPE no leilão de privatização ocorreu em total regularidade com os ditames legais e que não houve qualquer incremento desse ágio originalmente formado;
		 destacou-se que a operação levada a efeito pela CELPE é absolutamente idêntica à operação da Recorrente que deu ensejo à autuação fiscal que ora se pretende desconstituir nos autos do Processo nº 1018275.04.2017.4.01.3400, o D. Juízo manifestou o seu entendimento no sentido de que (i) a utilização de empresas veículo por si só não configura ato ilícito ou abuso de direito, de forma a invalidar a operação; e (ii) a desconsideração de atos e negócios jurídicos do contribuinte é medida extrema e excepcional, de forma que cabe ao Fisco a demonstração específica e devidamente comprovada, de que o contribuinte agiu com dolo, fraude ou simulação;
		 que o Poder Judiciário vem adotando o entendimento que era aplicado pelo CARF, favorável aos contribuintes, no sentido de exigir a efetiva comprovação de fraude pela Fisco, sendo insuficiente a sua mera alegação e, permitir a dedução da amortização do ágio quando comprovado: (i) o efetivo desembolso financeiro; (ii) fundamento em rentabilidade futura; e (iii) a existência de incorporação de empresas, ainda que mediante emprego de empresas veículos;
		 Preliminarmente, a Recorrente aduziu que ocorrera a decadência do direito de o Fisco questionar a legalidade dos atos societários que originaram o ágio e, como consequência, o direito ao seu aproveitamento que surgiu em 2000, ainda que os seus efeitos tenham ocorrido em momento subsequente (amortização realizada nos anos-base de 2014 a 2017);
		 No mérito, a Recorrente alegou as operações societárias foram todas praticadas de forma legal e, sobretudo, com o aval dos órgãos reguladores, não havendo que se falar que as operações societárias seriam um mero estratagema que pudesse, aos olhos da D. Fiscalização, desaprovar a dedutibilidade com a amortização do ágio em questão;
		 que as operações societárias realizadas pela Recorrente (i) condizem com a vontade de cada uma das partes envolvidas; (ii) estão regulares à luz do ordenamento jurídico vigente à época das operações; (iii) foram praticadas sem o intuito de prejudicar ninguém, tampouco o Fisco; (iv) encontram-se em consonância com a maioria dos entendimentos emanados para operações semelhantes pelo Conselho de Contribuintes; 
		 ultrapassadas as questões postas nos itens anteriores, faz-se necessário reconhecer que deve ser ao menos reconhecida a impossibilidade de se falar na adição das referidas despesas na base de cálculo da CSLL, por absoluta ausência de previsão legal e que se torna incontroversa a argumentação no sentido de que, os únicos ajustes admitidos, por adição, à base de cálculo da CSLL, são aqueles que decorrem de Lei e que, com efeito, uma eventual despesa que tenha integrado o lucro líquido somente será considerada indedutível da base de cálculo da CSLL caso haja previsão expressa em lei para este tributo – o que não ocorre para o caso específico;
		 que não pode prosperar a cobrança das multas isoladas exigidas, pois como já estavam encerrados os anos-base de 2014, 2015, 2016 e 2017, quando da lavratura dos autos de infração em comento (31/05/2019), não poderia a fiscalização, no presente caso, apurar o IRPJ e a CSLL devidos por estimativa para aplicação dessa penalidade;
		 que restou demonstrada a impossibilidade da cobrança da multa isolada nos autos de infração ora combatidos em razão da falta de recolhimento do IRPJ e da CSLL por estimativa, tendo em vista que: 
		 já estavam encerrados os anos-base de 2014, 2015, 2016 e 2017 quando da lavratura dos autos de infração (30/05/2019), 
		 os valores de IRPJ e da CSLL supostamente devidos por estimativas superam os valores desses tributos apurados no encerramento dos anos-base; e que ainda que houvesse recolhimento a menor de IRPJ e da CSLL por estimativa, não há possibilidade de cumulação da multa isolada, incidente sobre eventual diferença de recolhimento de estimativa, com a multa de ofício, ou ao menos, deverá ser cancelada a incidência dos s juros de mora, calculados com base na taxa SELIC, sobre a multa de ofício lançada;
		 por fim, restou evidenciado que a Recorrente aplicou o exato entendimento trazido pela fiscalização no relatório de auditoria e efetivamente procedeu à exclusão da reversão da PMPL, garantindo, assim, no cálculo do lucro da exploração, a neutralidade da amortização do ágio e a reversão da PMPL na base do incentivo nos anos de 2015 e 2016;
		 não procede à cobrança objeto do auto de infração, razão pela qual deve ser julgada insubsistente.
		 É o relatório.
		 
	
	 
		 Conselheira Mauritânia Elvira de Sousa Mendonça, Relatora
		 O recurso voluntário apresentado pela Recorrente atende aos requisitos de admissibilidade previstos nas normas de regência, em especial no Decreto nº 70.235, de 06 de março de 1972, inclusive para os fins do inciso III do art. 151 do Código Tributário Nacional.
		 
		 PRELIMINARMENTE
		 DECADÊNCIA (“PRECLUSÃO” DA POSSIBILIDADE DE O FISCO QUESTIONAR A LEGALIDADE DOS ATOS SOCIETÁRIOS QUE DERAM ORIGEM AO ÁGIO)
		 De acordo com o relatório, em 18/12/1997 o grupo formado pelas empresas GUARANIANA S.A, atualmente denominada NEOENERGIA S/A, COMPANHIA DE ENERGIA DO ESTADO DA BAHIA – COELBA e UPTICK PARTICIPAÇÕES S/A, arrematou, em leilão de privatização, as ações da ora Recorrente, COSERN.
		 Posteriormente, em 30/11/2000, o grupo formado pelas empresas GUARANIANA S.A, atualmente denominada NEOENERGIA S/A, COMPANHIA DE ENERGIA DO ESTADO DA BAHIA – COELBA e UPTICK PARTICIPAÇÕES S/A, subscreveram aumento de capital na empresa IBIDEM S.A, mediante a transferência das ações da COSERN, transformando a IBIDEM em controladora da COSERN.
		 Em 29/12/2000, a COSERN aprovou o protocolo de incorporação da IBIDEM S.A, nos termos da Ata da Assembleia Geral Extraordinária. Portanto, o ágio como elemento contábil e societário surgiu em 29/12/2000, com a incorporação daquela sociedade e a partir daí passou a produzir efeitos tributários.Alega a Recorrente que, embora, o ágio tenha sido amortizado nos anos-base de 2012 e 2013, conforme informado pelo Sr. Auditor Fiscal, o fato contábil-societário, que deu origem ao referido ágio, ocorreu no ano-base de 2000 e que teria que transcorrido o prazo decadencial de cinco anos entre os fatos que propiciaram o surgimento do ágio em 2000 e a lavratura do auto de infração em questão (30/03/2017).
		 Dessa forma, não poderia o Fisco efetuar os lançamentos de ofício sobre fatos pretéritos, já consumados no tempo em razão do decurso do prazo decadencial (fatos societários que geraram o direito à utilização do ágio, que ocorreram em 2000) para alcançar os efeitos decorrentes, desses fatos, em períodos subsequentes, ainda que os seus efeitos tenham ocorrido em momento subsequente (amortização realizada nos anos-base de 2014 a 2017). 
		 No entanto, razão não assiste à Recorrente. 
		 O art. 150, § 4º, do CTN prescreve que a decadência, no caso dos tributos sujeitos ao lançamento por homologação, ocorre em 5 (cinco) anos, contados da ocorrência do fato gerador. Assim, embora as operações sejam anteriores, se os fatos geradores do IRPJ e da CSLL ocorreram dentro desse prazo – como se verifica nos autos, em que as exigências se referem aos anos-calendário de 2014 e 2017 –, não há que se falar em decadência.
		 O prazo decadencial quinquenal para o Fisco constituir o crédito tributário da percussão tributária decorrente do ágio registrado, apenas pode iniciar quando da amortização do ágio, e não a partir do registro ou da data em que formado, pois só a partir do momento em que o  fato gerador do tributo passa a ser afetado pelas amortizações fiscais, é que se abre a  possibilidade do Fisco exercer seu direito de constituir o crédito tributário que entende devido.
		 Inclusive, esse tema encontra-se pacificado na 1ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais, que tem julgado a matéria por unanimidade:
		 DECADÊNCIA. INOCORRÊNCIA. O prazo decadencial relativamente à glosa de  despesas de amortização de ágio inicia-se com a dedução de tais despesas pela contribuinte, sendo irrelevante para seu cômputo o momento em que ocorridas  operações societárias que originaram o ágio. ÁGIO INTERNO. IMPOSSIBILIDADE DE  AMORTIZAÇÃO. Inadmissível a formação de ágio por meio de operações  realizadas dentro do grupo econômico. (Acórdão nº 9101-002.804, Rel. Cons. Cristiane Silva Costa, Sessão de 10/05/2017)
		 ATOS SOCIETÁRIOS PRATICADOS EM ANO JÁ DECAÍDO. REFLEXOS TRIBUTÁRIOS. FATO GERADOR OCORRIDO EM PERÍODO NÃO DECAÍDO. DECADÊNCIA. INOCORRÊNCIA. Ainda que os atos societários que deram origem ao ágio tenham  se dado em período já alcançado pelo prazo decadencial de cinco anos, não há  que se falar em decadência se os fatos geradores dos tributos que tiveram suas  bases de cálculo minoradas pelo aproveitamento indevido deste ágio ainda não se  encontram decaídos. A contagem do prazo decadencial somente se inicia após a  ocorrência do fato gerador de tributo, quer seja aplicável ao caso concreto a regra  estabelecida no art. 173, inciso I, do CTN, quer seja a fixada pelo art. 150, §4º, do  mesmo Código. (Acórdão nº 9101-003.446, Rel. Cons. Rafael Vidal de Araujo,  Sessão de 06/03/2018)
		 Tal entendimento foi consolidado na Súmula nº 116, de seguinte teor: Para fins de contagem do prazo decadencial para a constituição de crédito tributário relativo a  glosa de amortização de ágio na forma dos arts 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, deve-se levar  em conta o período de sua repercussão na apuração do tributo em cobrança.
		 No caso em tela, os autos de infração lavrados referem-se a fatos geradores do IRPJ ocorridos em 31/12/2014, 31/12/2015, 31/12/2016 e 31/12/2017. A Recorrente tomou ciência das autuações em 03/06/2019. Embora o ágio tenha surgido em período anterior, a Recorrente registrou despesas de amortização de ágio, as quais reduziram os resultados tributáveis do IRPJ e da CSLL nos anos-calendário de 2014 a 2017, ou seja, encontram-se dentro do prazo decadencial de cinco anos contados da ciência do lançamento fiscal em análise.
		 Portanto, rejeito a preliminar de preclusão ou decadência.
		 MÉRITO
		 De acordo com as informações do “Relatório de Ação Fiscal (“RAF”), a Recorrente registrou despesas de amortização de ágio, que reduziram os resultados tributáveis do IRPJ e da CSLL nos anos-calendário de 2014 a 2017. 
		 Porém, a fiscalização concluiu que tais despesas não seriam dedutíveis, tendo em vista que as operações societárias praticadas, que serão comentadas de forma pormenorizada a seguir, teriam sido realizadas com excesso de forma jurídica e abuso de direito. Em razão disso, a fiscalização adicionou as despesas em apreço para a apuração da base de cálculo do IRPJ e da CSLL nos anos-base de 2014 a 2017.
		 Em suma, em decorrência da recomposição das bases de cálculo do IRPJ e da CSLL nos anos-base de 2014 a 2017, a fiscalização concluiu que a Recorrente teria deixado de efetuar o recolhimento do IRPJ e da CSLL a título de estimativas mensais, razão pela qual foi aplicada a multa de 50% sobre tais valores, nos termos do artigo 44 da Lei n° 9.430/97, inciso II, alínea b, com a redação dada pelo artigo 14 da Lei n° 11.488, de 15/06/07.
		 Ademais, a fiscalização, ainda, por entender que a adoção de tal procedimento amplia o benefício fiscal de redução do imposto de renda calculado sobre o lucro da exploração (75%), houve a glosa da adição da despesa de ágio efetuada pela Recorrente na apuração do lucro da exploração, nos valores e períodos abaixo (Registro N600 das respectivas ECF), assim como o lançamento da diferença de imposto de renda submetido ao benefício da redução (supostamente) calculado a maior pela Recorrente.
		 Destarte, foram lavrados os autos de infração para a constituição dos créditos tributários do IRPJ e da CSLL, cumulados com os juros de mora, multa de ofício e multa isolada, nos valores abaixo discriminados:
		 /
		 A Recorrente apresentou impugnação esclarecendo que a operação ocorrida para o aproveitamento do ágio resultante da privatização observou o disposto pela legislação regulamentadora do setor de energia, apresentando, portanto, os requisitos de motivação e finalidade necessários.
		 Todavia, a 3ª Turma da Delegacia de Julgamento de Belo Horizonte entendeu por bem manter integralmente os lançamentos de IRPJ e de CSLL, assim como a multa e os juros de mora respectivos, sob os seguintes fundamentos:
		 (i) Que ainda que fosse possível estabelecer algum vínculo histórico entre o programa de privatização iniciado na década de 1990 e o disposto nos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997 (...) para a apropriação como despesa dedutível do ágio, não basta alegar que envolveu antigas empresas estatais a operação de aquisição de participação de que resultou o ágio. O que é imprescindível é comprovar que foram cumpridos todos os requisitos e condições exigidos pela norma tributária;
		 (ii) A autorização da ANEEL para amortização não ampara a Recorrente, pois esse órgão, ainda que se encarregue de fiscalizar e regulamentar a atividade de concessionárias de empresas fornecedoras de energia elétrica, não tem nenhuma competência para se pronunciar sobre questões tributárias;
		 (iii) Em processos anteriores, nos quais foram constituídos créditos tributários em decorrência da glosa de despesas de amortização do mesmo ágio discutido no processo atual, mas com repercussão nos anos-calendário 2005 a 2008, e 2012 e 2013, já foram proferidas decisões administrativas nos quais igualmente foi mantida a glosa fiscal da despesa de amortização do ágio, de forma que não haveria razão para adotar entendimento divergente no presente caso;
		 (iv) Não há necessidade de que haja norma expressa que determine a glosa ou adição do valor amortizado do ágio à apuração da base de cálculo tributária, mas apenas que o contribuinte não faça jus à sua dedução para que a glosa fiscal seja cabível;
		 (v) A base de cálculo da multa isolada é a falta ou insuficiência de recolhimento do tributo devido por estimativa; a da multa proporcional é o lançamento de ofício do tributo efetivamente devido em face do resultado anual. Se não há coincidência de motivação, se as causas são díspares, não cabe falar em duplicidade de punição nem em bis in idem. Os precedentes que entendem de forma diversa não possuem força erga omnes;
		 (vi) A documentação apresentada pela Recorrente não seria suficiente para comprovar de forma inequívoca que não cometeu erros na apuração do lucro de exploração, assim como que observou a legislação sobre o assunto, não só a tributária como a societária.
		 A Recorrente apresentou recurso voluntário repisando os argumentos da impugnação e refutando as razões adotadas pelo acórdão de piso e buscando sua reforma.
		 Sobre a questão, entendo ser necessário fazer algumas observações, na linha como foi descrita pela Recorrente em sua peça recursal.
		 A partir da década de 1990, o setor elétrico do Brasil passou por uma série de reformas visando maior eficiência e autonomia. Dentre as reformas mais relevantes temos a desverticalização da indústria de energia elétrica, com a segregação das atividades de geração, transmissão e distribuição e a privatização de geradoras e distribuidoras de energia elétrica.
		 À época, visando atrair investidores para participar dos leilões de privatização, o Governo concedeu a possibilidade de amortização do ágio sobre o preço mínimo de venda das estatais, para abatimento do Imposto de Renda da Pessoa Jurídica (IRPJ) e da Contribuição Social sobre o Lucro (CSLL) durante o prazo de concessão.
		 Em dezembro de 1997, foi editada a Lei nº 9.532, cujos artigos 7º e 8º regulamentaram a amortização do ágio (originariamente autorizada pelo artigo 386 do RIR/99), elemento que foi fundamental para o Programa Nacional de Desestatização. A própria exposição de motivos da Lei nº 9.532/97 deixa claro que o intuito da norma foi assegurar a dedutibilidade fiscal especificamente “às hipóteses de casos reais”, ou seja, aos ágios realmente existentes, como foram todos os ágios pagos nas privatizações.
		 Muito embora a Lei nº 9.532/1997 tenha sido publicada há mais de 20 (vinte) anos, a interpretação dos requisitos legais para os contribuintes fazerem jus à dedução fiscal lá prevista constitui ainda matéria cercada de tremenda insegurança jurídica, não só pela instabilidade da jurisprudência administrativa, mas também pela sucessão de teses, rótulos e preconceitos em torno da natureza jurídica e tratamento fiscal do ágio.
		 O artigo 7º da Lei nº 9.532/1997, portanto, reconheceu o direito da empresa que detém investimento adquirido com ágio fundamentado na expectativa de rentabilidade futura, após fusão, cisão ou incorporação com a empresa investida, deduzir como perda de capital à baixa do ágio por extinção do investimento.
		 Nessa linha, todas as empresas do setor elétrico que foram privatizadas levaram em consideração, quando da sua participação nos leilões e formulação de preço, o benefício fiscal consubstanciado na possibilidade de amortização do ágio pago na compra da estatal da base de cálculo do IRPJ e da CSLL. Exatamente nesses termos são as Resoluções e Termos Aditivos aos Contratos de Concessão prolatados pela Agência Nacional de Energia Elétrica à época das privatizações, que determinam expressamente que as concessionárias deveriam proceder à amortização do ágio.
		 No caso específico da Recorrente, foi celebrado o primeiro aditivo ao Contrato de Concessão nº 08/1997, no qual a Impugnante assume o compromisso de proceder à amortização do ágio:
		 /
		 Não obstante a expressa autorização legal e a determinação da ANEEL, a Secretaria da Receita Federal do Brasil lavrou auto de infração para cobrança de IRPJ e CSLL com base no fundamento de que as despesas de amortização de ágio não seriam dedutíveis, tendo em vista que as operações societárias praticadas teriam sido realizadas com excesso de forma jurídica e abuso de direito.
		 No entanto, dentro do contexto político-econômico vivido à época das privatizações, a possibilidade da dedução das despesas de amortização de ágio era um dos grandes incentivadores aos investimentos em privatizações, razão pela qual negar este direito (legalmente previsto) é, além de violar a legislação aplicável, subverter todo o contexto histórico e econômico da época.
		 Fazendo uma retrospectiva , em litígio, a glosa da dedução de ágio pago em aquisição de participação societária, cujos fatos podem ser assim sintetizados:
		 Em 14/02/1996 constituição da GUARANIANA pelo consórcio liderado pelo Consorcio liderado pela IBERDROLA;
		 Em 18/12/1997 o grupo formado pelas empresas GUARANIANA S.A, atualmente denominada NEOENERGIA S/A, COMPANHIA DE ENERGIA DO ESTADO DA BAHIA – COELBA e UPTICK PARTICIPAÇÕES S/A, arrematou, em leilão de privatização, as ações da COSERN;
		 Em 18/12/1997 o grupo formado pelas empresas GUARANIANA S/A, atualmente denominada NEOENERGIA S.A.; COMPANHIA ENERGÉTICA DO ESTADO DA BAHIA – COELBA e UPTICK PARTICIPAÇÕES, arrematou, em leilão de privatização, as ações da ora Recorrente, COSERN pagando ao Estado do Rio Grande do Norte significativo ágio em razão da expectativa de rentabilidade futura;
		 Em 1998 constituição da IBIDEM e em 2000 aquisição das ações detidas por acionistas minoritários em OPAs;
		 Em 30/11/2000, o grupo formado pelas empresas GUARANIANA S.A, atualmente denominada NEOENERGIA S/A, COMPANHIA DE ENERGIA DO ESTADO DA BAHIA – COELBA e UPTICK PARTICIPAÇÕES S/A, subscreveram aumento de capital na empresa IBIDEM S.A, mediante a transferência das ações da COSERN, transformando a IBIDEM em controladora da COSERN.;
		 Em 29/12/2000, a COSERN aprovou o protocolo de incorporação de ações da IBIDEM S.A, nos termos da Ata da Assembleia Geral Extraordinária, momento em que entendeu ter surgido o direito de aproveitamento fiscal previsto na Lei n.º 9.532/97.
		 Nesse contexto, a Recorrente entendeu ser inconteste que o ágio como elemento contábil e societário surgiu em 29/12/2000, com a incorporação daquela sociedade e a partir daí passou a produzir efeitos tributários. Por conseguinte, a Recorrente registrou despesas de amortização de ágio, as quais reduziram os resultados tributáveis do IRPJ e da CSLL nos anos-calendário de 2014 a 2017.
		 No entanto, discordando do procedimento da Recorrente, entendeu a Fiscalização que as operações de reorganização societária conduziram ao aproveitamento de um ágio em si mesmo, sendo a sequência de atos desprovidos de racionalidade econômica tendo objetivado especificamente reduzir a tributação de IRPJ e CSLL, tanto que a estrutura societária, ao final, voltou a ser a mesma do início da operação. 
		 Foram lavrados autos de infração de IRPJ e CSLL para glosar as despesas de amortização do ágio. Em razão da nova apuração, foi constatada insuficiência de estimativas mensais, tendo sido lançadas as multas isoladas e, ainda, que teria havido o  aproveitamento indevido da despesa de ágio na apuração do Lucro da Exploração. 
		 Essa última autuação decorreu da adoção do aproveitamento do ágio pela Recorrente, ante a ampliação o benefício fiscal de redução do imposto de renda calculado sobre o lucro da exploração (75%). 
		 Assim, houve lançamento da diferença de imposto de renda submetido ao benefício da redução (supostamente) calculado a maior pela Recorrente.
		 Analisando a questão, entendo que o pleito da Recorrente encontra amparo legal. Explique-se.
		 De acordo com os autos, a partir dezembro de 2000, a Recorrente passou a registrar as despesas de amortização de ágio, as quais reduziram os resultados tributáveis do IRPJ e da CSLL nos anos-calendário de 2001 e seguintes. No entendimento da Fiscalização, tais despesas não seriam dedutíveis, tendo em vista que as operações societárias praticadas, objetivaram “unicamente reduzir tributação através do benefício da dedutibilidade da amortização do ágio do IRPJ e da CSLL” (§ 53, pag. 10 do RAF).
		 Ocorre que, em meu sentir, as operações societárias foram todas praticadas de forma legal e, sobretudo, com o aval dos órgãos reguladores, não havendo que se falar que as operações societárias seriam um mero artifício a desaprovar a dedutibilidade com a amortização do ágio em questão.
		 Consoante relatado, o ágio gerado no presente caso decorre da aquisição do controle da Impugnante, em processo licitatório de privatização. De fato, após o leilão público especial realizado em 18 de dezembro de 1997 (DOC. 07 da impugnação), o novo grupo de controle da Impugnante passou a ser composto pelas seguintes empresas: GUARANIANA S/A; COMPANHIA DE ELETRICIDADE DO ESTADO DA BAHIA - COELBA; E UPTIK PARTICIPAÇÕES S.A.
		 Outrossim, a aquisição da participação societária da Recorrente se deu com o pagamento de ágio ao Estado do Rio Grande do Norte (antigo titular de suas ações), em razão da expectativa de rentabilidade estimada com base em resultado de exercícios futuros. Data do Evento: 18/12/1997 – Privatização da COSERN. Posteriormente, os adquirentes manifestaram seu interesse em aproveitar o benefício fiscal de dedutibilidade da despesa com a amortização do ágio gerado na aquisição das participações societárias, conforme lhes era expressamente autorizado pelo artigo 386 do RIR/99. 
		 Dessa forma, para que fosse possível o aproveitamento do benefício fiscal previsto no artigo 386 do RIR/99, os adquirentes resolveram subscrever e integralizar capital na empresa IBIDEM S.A, mediante entrega das ações da Impugnante acrescidas do ágio. Data do Evento: 27/12/2000 – Transferência do Ágio para a IBIDEM
		 A operação societária foi previamente submetida à aprovação do órgão regulador do setor elétrico Agência Nacional de Energia Elétrica – ANEEL, conforme exigência prevista no artigo 27 da Lei nº 8.987/1955. A ANEEL, no exercício de sua competência regulatória, autorizou a transferência do bloco de controle acionário da Impugnante para a IBIDEM S.A, conforme se depreende da Resolução nº 474, de 30 de novembro de 2000:
		 /
		 Com a transferência do controle acionário da IBIDEM S.A, criou-se o ambiente necessário para que a Recorrente incorporasse sua controladora e, assim, aproveitasse o benefício fiscal previsto no artigo 386 do RIR/99, razão pela qual não pode prosperar a glosa das despesas pretendida pela Fiscalização.
		 Em cumprimento ao artigo 27 da Lei nº 8.987/95, a operação societária pretendida foi submetida à apreciação da ANEEL, a qual autorizou a Recorrente a promover a incorporação de sua controladora por meio da Resolução nº 474, de 30 de novembro de 2000. A autorização da ANEEL foi concedida com base nas seguintes considerações: a análise levou em conta a preservação do equilíbrio econômico-financeiro do contrato de concessão, bem como a qualidade e continuidade da prestação do serviço público de energia elétrica; a incorporação não incluía as dívidas oriundas do processo de aquisição da Impugnante; a incorporação estava em conformidade com os artigos 223 a 229 da Lei nº 6.404/76 e com a Instrução CVM nº 319/99, com as alterações promovidas pela Instrução CVM nº 349/01.
		 Outrossim, para a realização da incorporação foram estipulados diversos requisitos na própria Resolução ANEEL nº 474, de 30 de novembro de 2000, dentre os quais a obrigação de que o ágio fosse amortizado segundo a curva baseada em resultados de exercícios futuros e no prazo remanescente da concessão, sendo que o controle do aproveitamento do ágio seria feito pela Superintendência de Fiscalização Econômica e Financeira da ANEEL. Data do Evento: 28/12/2000 – Transferência do Ágio para a COSERN. 
		 Ademais, o valor do ágio transferido à Recorrente em razão da incorporação da sua controladora (IBIDEM) estava devidamente contabilizado, nos termos do artigo 385 do RIR/99 (desmembrando-se valor do investimento e ágio), bem como estava devidamente amparado por novo laudo de avaliação de ações fornecido pela Ernst & Young, data base de 30 de novembro de 2000 (Doc. 09). 
		 Esse Laudo de Avaliação, bem como o Protocolo de Incorporação (Doc. 10) datado de 18 de dezembro de 2000, Justificação da Operação elaborado pela diretoria da Impugnante (Doc. 11), e o Parecer do Conselho Fiscal da Impugnante (Doc. 12) de 26 de dezembro de 2000, foram todos aprovados pela Ata da Assembleia Geral Extraordinária da Recorrente, de 29 de dezembro de 2000 (Doc. 13).  Todos os documentos estão anexos à impugnação.
		 Destaque-se que todos os atos praticados pela Recorrente 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 nº 474/00). E uma das formalidades previstas na legislação societária é a publicação do fato relevante da reestruturação societária ao mercado. Conforme se pode verificar dos documentos acostados aos autos, foi publicado o Fato Relevante em jornal de grande circulação, tratando da incorporação da IBIDEM pela Impugnante, bem como descrevendo todas as operações acima relatadas (Doc. 14 - impugnação).
		 Após a incorporação, a Recorrente passou a deduzir o ágio da base de cálculo do IRPJ e da CSLL nos termos do artigo 386, § 6º, inciso II, do RIR/99. Essa decisão, encontra-se fundamentada, em síntese: na necessidade de aproveitamento do benefício fiscal concedido à Impugnante por determinação expressa de lei; na observância de todos os dispositivos normativos e regulatórios para a realização das operações societárias (total legalidade das operações); e no fato de a estrutura societária adotada ser a mais simples e coerente do ponto de vista econômico para o aproveitamento do ágio. 
		 No tocante à autorização da ANEEL, essa foi concedida com base nas seguintes considerações:
		 (i) a análise levou em conta a preservação do equilíbrio econômico-financeiro do contrato de concessão, bem como a qualidade e continuidade da prestação do serviço público de energia elétrica;
		 (ii) a incorporação não incluía as dívidas oriundas do processo de aquisição da Recorrente;
		 (iii) a incorporação estava em conformidade com os artigos 223 a 229 da Lei nº 6.404/76 e com a Instrução CVM nº 319/99, com as alterações promovidas pela Instrução CVM nº 349/01.
		  Ademais, para a realização da incorporação foram estipulados diversos requisitos na própria Resolução ANEEL nº 474, de 30 de novembro de 2000, dentre os quais a obrigação de que o ágio fosse amortizado segundo a curva baseada em resultados de exercícios futuros e no prazo remanescente da concessão, sendo que o controle do aproveitamento do ágio seria feito pela Superintendência de Fiscalização Econômica e Financeira da ANEEL.
		  Novamente, deve-se destacar que o valor do ágio transferido à Recorrente em razão da incorporação da sua controladora (IBIDEM) estava devidamente contabilizado, nos termos do artigo 385 do RIR/99 (desmembrando-se valor do investimento e ágio), bem como estava devidamente amparado por novo laudo de avaliação de ações fornecido pela Ernst & Young, data base de 30 de novembro de 2000 (Vide Doc. 09 da Impugnação).
		  Tal Laudo de Avaliação, bem como o Protocolo de Incorporação (Vide Doc. 10 da Impugnação) datado de 18 de dezembro de 2000, Justificação da Operação elaborado pela diretoria da Recorrente (Vide Doc. 11 da Impugnação), e o Parecer do Conselho Fiscal da Recorrente (Doc. 16) 12 de 26 de dezembro de 2000, foram todos aprovados pela Ata da Assembleia Geral Extraordinária da Recorrente, de 29 de dezembro de 2000 (Vide Doc. 13 da Impugnação).
		  Ao contrário, todos os atos praticados pela Recorrente 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 nº 474/00).
		  A Recorrente não poderia incorporar automaticamente suas controladoras, pois não é razoável a incorporação de empresas como a GUARANIANA S/A, que detém investimentos em diversas companhias de geração e de transmissão de energia elétrica por uma concessionária de energia elétrica, ou mesmo da COELBA, empresa também concessionária de energia elétrica.
		 Por isso, foi necessário criar legalmente uma estrutura societária que permitisse a segregação desse investimento em uma sociedade que não tivesse outros ativos/atividades sociais que tornasse incompatível, economicamente, a incorporação da controladora pela controlada e, com isso, se transferisse o ágio para a controlada.
		  Verifica-se que a única forma jurídica possível para tornar viável economicamente a aquisição da Recorrente no processo de privatização, com o aproveitamento do benefício fiscal de dedutibilidade do ágio, foi a forma adotada no caso concreto: reestruturação societária legal, de forma que a participação acionária adquirida com ágio pela empresa IBIDEM (gerado com fundamento econômico na privatização) fosse absorvida pelo patrimônio da Recorrente.
		  De fato, 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 Recorrente no processo de privatização foi adquirido pela empresa IBIDEM, a qual foi absorvida pela Recorrente, que passou a amortizar esse valor com fundamento no artigo 386, § 6º, inciso II, do RIR/99.
		  Ademais, o motivo para a realização das operações demonstra-se coerente com as estruturas societárias adotadas, pois decorrente da natureza do próprio processo de privatização. Insista-se: o aproveitamento do benefício fiscal não poderia ter sido realizado de outra maneira.
		  A necessidade da desverticalização, ou seja, a segregação das participações em empreendimentos de geração, transmissão e comercialização de energia, que já era uma realidade para os players do mercado, foi corroborada pela edição da Lei nº 10.848/04, objeto de conversão da MP nº 144/03, que alterou a redação do artigo 4º da Lei nº 9.047/95, para vedar a hipótese de uma geradora de energia elétrica controlar uma distribuidora de energia elétrica, ou vice-versa.
		  Em virtude imposição regulatória da desverticalização, era absolutamente vedada a incorporação da GUARANIANA (atual NEOENERGIA) pela COSERN. Isso porque, caso a COSERN incorporasse a GUARANIANA, se tornaria controladora direta de outras companhias de geração de energia elétrica (ITAPEBI GERAÇÃO DE ENERGIA S/A e TERMOPERNAMBUCO S/A), que originalmente eram controladas pela GUARANIANA, em flagrante descumprimento da determinação legal regulatória.
		 Para facilitar a visualização, confira-se o organograma de como ficaria o Grupo empresarial caso a NEOENERGIA (antiga GUARARIANA) fosse incorporada pela COSERN:
		 /
		 Nesta senda, as operações realizadas pela Recorrente não apenas foram amparadas na Lei como também decorreram de imposições regulatórias que impediam qualquer discricionariedade. Tanto é assim que, repita-se à exaustão, foram integralmente aprovadas pelo Agência reguladora competente, a ANEEL.
		 Enfim, todos os atos praticados tiveram por motivo a aquisição da COSERN em processo de privatização, para o consequente aproveitamento do benefício fiscal de dedução do ágio gerado nessa aquisição nos estritos termos da Lei.  A finalidade da operação era a aquisição de uma concessionária de energia elétrica de grande porte e participação no mercado brasileiro, como forma de consolidar as atividades do grupo de empresas controlados 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.
		 Importante, frisar, ainda, que amortização do ágio, pago com fundamento em previsão de rentabilidade futura, com fulcro no artigo 7.º, inciso III, da Lei n º 9.532 de 1997, deve atender, inicialmente a três premissas básicas, como forma de comprovação da realização do propósito negocial da operação, quais sejam:
		 1) o efetivo pagamento do custo total de aquisição, inclusive o ágio;
		 2) a realização das operações originais entre partes não ligadas;
		 3) seja demonstrada a lisura na avaliação da empresa adquirida, bem como a expectativa de rentabilidade futura.
		 A meu ver, no presente caso essas três premissas básicas também foram cumpridas, razão pela qual resta demonstrado o propósito negocial da operação, como foi consignado pelo julgador no Acórdão nº 1402-00.993, cuja matéria é idêntica à discussão nestes autos (mesma Recorrente COMPANHIA ENERGETICA DO RIO GRANDE DO NORTE ­ COSERN), porém, relativamente aos ano-calendários de 2005, 2006, 2007 e 2008:
		 
		 “(...)
		 A recorrente assevera que não se trata de uma mera operação de geração  espontânea e carecedora de propósitos negociais e fundamentos econômicos, fato  expressamente reconhecido no Termo de Encerramento de Ação Fiscal. Isso porque restou  comprovado o fato de que GUARANIANA S.A, COELBA S.A e UPTICK  PARTICIPAÇÕES S.A, adquiriram o controle da COSERN em leilões de privatização realizados respectivamente em 18/12/1997; tendo ocorrido outras aquisições pelo grupo em  20/02/98 e em Oferta Pública de Ações (OPA) da COSERN realizadas em 2000, tendo  referidas aquisições sido feitas sempre com o pagamento de expressivo ágio, verbis:
		 “a) em 18/12/1997, o grupo das empresas: GUARANIANA, COELBA e UPDICK,  através do processo licitatório de leilão de privatização adquiriu, com expressivo  ágio, 83.768.248 ações ordinárias e 4.648.146 ações preferenciais classe “A”,  representativas de 79,60% do capital votante e 3,91% do capital social da  COSERN, respectivamente pelo preço de R$ 645.057.192,00: e se tornaram os  NOVOS ACIONISTAS CONTROLADORES da COSERN (GRUPO); 
		  b) Outras aquisições de ações de emissão da COSERN foram feitas por essas  empresas (GRUPO) através de leilão especial realizado em 20/02/1998 e de Ofertas  Públicas de Ações (OPA) da COSERN realizadas em 2000; tendo sido apurado ágio  em todas essas operações.” (Fls. 7 do TEAF)” 
		 Portanto, não restam dúvidas acerca do efetivo pagamento do custo total da  aquisição, incluindo-se o valor do ágio cuja amortização, ressalte-se, foi especificamente  analisada pelo órgão regulatório ANNEL nos termos da Resolução n.º 474/2000 (Doc. 03  juntado à impugnação).
		 De igual forma foi cumprida a segunda premissa firmada por esta Turma de  Julgamento, na medida em que verifica­se que as operações originárias, que geraram o ágio,  foram realizadas entre o Estado do Rio Grande do Norte e as empresas GUARANIANA S.A,  COELBA S.A e UPTICK PARTICIPAÇÕES S.A, portanto partes não relacionadas ou ligadas.
		 Por fim, resta analisar a existência de algum questionamento acerca da  avaliação da empresa adquirida e da expectativa de rentabilidade futura.
		 Nos exatos termos ocorrido quando do julgamento que culminou na lavratura  do Acórdão n.º 1402­00.802, verifica­se que não houve qualquer questionamento por parte da  Fiscalização acerca do laudo de avaliação da empresa adquirida bem como da expectativa de rentabilidade futura elaborado pela Ernest & Young, não cabendo, portanto, ao julgador fazê-lo  no presente momento.
		 No que tange ao fundamento do Agente Fiscal no sentido de que o ágio  amortizado pela COSERN decorreu da aquisição, com ágio de suas próprias ações, há que  novamente, por sua clareza e objetividade, recorrer-se às premissas firmadas quando da  prolação do Acórdão n.º 1402­00.802 que fixa como premissas para a identificação de uma  operação que redunde em “ágio de si mesma” a conjunção de dois fatores:
		 1. a inexistência de efetivo desembolso de recursos, neutralidade nesses  desembolsos, ou até pagamentos fictícios (não comprovados). Não haver materialidade nos  pagamentos;  
		 2. a inexistência de efetiva mudança no controle acionário. Nos casos de  “Ágio de si mesmo” a participação acionária é adquirida por outra empresa do mesmo grupo  ou por interposta pessoa.
		 Pois bem, na situação versada nos autos, a efetividade dos desembolsos é  inconteste, na medida em que as aquisições se deram em Leilões de Privatização e em Ofertas  Públicas de Ações e, verifica­se que antes da operação a COSERN era controlada pelo Estado  do Rio Grande do Norte, ao passo que no momento da incorporação o controle havia sido  transferido das empresas GUARANIANA S.A, COELBA S.A e UPTICK PARTICIPAÇÕES  S.A para a empresa IBIDEM.
		 Logo, é certo que no presente caso a amortização do ágio não se deu do  “ágio de sim mesma”, gerado artificialmente, seja na COSERN, seja no Grupo, mas sim no  ágio efetivamente pago pelas empresas GUARANIANA S.A, COELBA S.A e UPTICK  PARTICIPAÇÕES S.A quando da aquisição da COSERN nos Leilões de Privatização e nas  subsequentes Ofertas Públicas de Ações, nos termos expressamente atestados pela  Fiscalização.
		 A Fiscalização aduz, ainda, que o fato de a operação de capitalização da  IBIDEM ter ocorrido por força de uma operação de integralização pelas empresas  GUARANIANA S.A, COELBA S.A e UPTICK PARTICIPAÇÕES S.A ter-se-ia criado um  ágio meramente escritural. Todavia, ao se analisar o conjunto de operações com um todo, resta  claro que o lançamento foi efetuado com base na inferência de que as operações praticadas não  tiveram propósito negocial.
		 Ora, inquestionavelmente ocorreu o efetivo pagamento do custo total da  aquisição, incluindo o valor pago a título de ágio, na operação originária que gerou a  contabilização do ágio. Outrossim, da análise do conjunto das operações, resta comprovado que  a forma jurídica adotada para a aquisição pelo grupo NEOENERGIA (nova denominação da  Guaraniania), para a participação nos Leilões de Privatização e nas aquisições em Ofertas  Públicas de Ações são legais, legítimas e tinham como objetivo e fundamento econômico a  aquisição do controle da COSERN, visando melhorar o desempenho da empresa e consolidá-la  no mercado.
		 É certo que todas as operações praticadas pelo grupo NEOENERGIA tiveram  como objetivo a criação de uma estrutura societária viável, como planejamento estratégico,  para a aquisição da COSERN, com o consequente aproveitamento do direito à amortização do  ágio gerado, nos exatos termos do artigo 386, § 6º, inciso II, do RIR. Não olvidemos que é se trata de propósito negocial legitimo a economia de IRPJ e CSLL sobre lucro gerado a partir da aquisição societária realizada com `ágio sobre a expectativa de rentabilidade futura, que efetivamente ocorreu no presente caso.
		 Por fim, importante registrar que a recorrente esclareceu o motivo do transcurso de três anos, havidos entre a data de aquisição do controle da COSERN e a efetiva incorporação da IBIDEM pela COSERN: foi o prazo necessário ao tramite do processo pela Agência Nacional de Energia Elétrica – ANEEL, cuja aprovação final se deu em 30 de novembro de 2000, através da citada RESOLUÇÂO N.º 474, que expressamente tratou e impôs as condições efetivamente cumpridas para a aquisição da empresa”.
		 Outrossim, da Declaração de Voto do Conselheiro Luís Flávio Neto, inserta no Acórdão 9101-002.304 (Recorrida: COMPANHIA ENERGÉTICA DO RIO GRANDE DO NORTE – COSERN), extraio os seguintes argumentos que se aplicam ao caso sob julgamento e os adoto como complemento às minhas razões de decidir:
		 “(...)
		 Na reunião de abril de 2016, a e. 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 ENERGÉTICA DO RIO GRANDE DO NORTE COSERN (doravante “COSERN”, “recorrida”, “investida” ou “adquirida”), no processo n. 10469.721944/2010-51. Em tal recurso, a PFN requer a reforma do acórdão n. 1402-00.993 (doravante “acórdão a quo” ou “acórdão recorrido”), proferido pela r. 2a Turma Ordinária da 4a 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 do período de 2005 a 2008, 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:
		 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA IRPJ Ano-calendário: 2005, 2006, 2007, 2008 AUDITORIA FISCAL. PERÍODO DE APURAÇÃO ATINGIDO PELA DECADÊNCIA PARA CONSTITUIÇÃO DE CRÉDITO TRIBUTÁRIO.
		 VERIFICAÇÃO DE FATOS, OPERAÇÕES, REGISTROS E ELEMENTOS PATRIMONIAIS COM REPERCUSSÃO TRIBUTÁRIA FUTURA. POSSIBILIDADE. LIMITAÇÕES. O fisco pode verificar fatos, operações e documentos, passíveis de registros contábeis e fiscais, devidamente escriturados ou não, em períodos de apuração atingidos pela decadência, em face de comprovada repercussão no futuro, qual seja: na apuração de lucro líquido ou real de períodos não atingidos pela decadência. Essa possibilidade delimita-se pelos seus próprios fins, pois, os ajustes decorrentes desse procedimento não podem implicar em alterações nos resultados tributáveis daqueles períodos decaídos, mas sim nos posteriores. Em relação a situações jurídicas, definitivamente constituídas, o Código Tributário Nacional estabelece que a contagem do prazo decadencial para constituição das obrigações tributárias, porventura delas inerentes, somente se inicia após 5 anos, contados do período seguinte ao que o lançamento do correspondente crédito tributário poderia ter sido efetuado (art. 173 do CTN).
		 AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO EFETIVAMENTE PAGO NA AQUISIÇÃO SOCIETÁRIA. PREMISSAS. As premissas básicas para amortização de ágio, com fulcro nos art. 7º., inciso III, e 8º. da Lei 9.532 de 1997, são: i) o efetivo pagamento do custo total de aquisição, inclusive o ágio; ii) a realização das operações originais entre partes não ligadas; iii) seja demonstrada a lisura na avaliação da empresa adquirida, bem como a expectativa de rentabilidade futura. Nesse contexto não há espaço para a dedutibilidade do chamado “ágio de si mesmo”, cuja amortização é vedada para fins fiscais, sendo que no caso em questão essa prática não ocorreu.
		 INCORPORAÇÃO DE SOCIEDADE AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO ARTIGOS 7º E 8º DA LEI Nº 9.532/97. PLANEJAMENTO FISCAL INOPONÍVEL AO FISCO INOCORRÊNCIA.
		 A reorganização empresarial, sob amparo dos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/97, mediante a utilização de empresa veículo, desde que dessa utilização não tenha resultado aparecimento de novo ágio, não resulta economia de tributos diferente da que seria obtida sem a utilização da empresa veículo e, por conseguinte, não pode ser qualificada de planejamento fiscal inoponível ao fisco.
		 Por maioria dos votos, a Turma a quo acordou em rejeitar a preliminar de decadência e por unanimidade, em dar provimento ao recurso, entendendo-se que a amortização fiscal do ágio realizada pela COSERN teria sido legítima, de forma a afastar a glosa de tais despesas pretendida na autuação fiscal.
		 A partir dos fatos e provas levados à sua análise, a Turma a quo, ao exercer a sua competência de findar com a constatação fática necessária à aplicação das normas jurídicas, assentou que:
		 - Em 1997, houve aquisição de investimento relevante com ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura, realizada entre partes independentes, com efeito fluxo financeiro ou sacrifícios econômicos envolvidos na operação de aquisição: em um processo licitatório de desestatização, a COSERN, anteriormente pertencente ao Estado do Rio Grande do Norte, foi adquirida por um grupo de entidades de direito privado (GUARANIANA, COELBA, UPTICK., doravante “Novo Grupo de Controle”), com pagamento efetivo de sobrepreço (ágio) incorrido com fundamento em expectativa de rentabilidade futura da empresa adquirida (COSERN).
		 - Adotando-se o Método de Equivalência Patrimonial (MEP), o custo de aquisição do investimento foi desdobrado no valor patrimonial da COSERN e no ágio suportado, justificado pela expectativa de futuros lucros trazidos por esta.
		 - Em 1998, foi constituída a empresa IBIDEM S.A. (doravante “IBIDEM”) pelas empresas componentes do Novo Grupo de Controle; 
		 - Entre 1998 e 2000, o Novo Grupo de Controle adquiriu novas ações detidas por acionistas minoritários e emitidas pela COSERN, em leilões especiais e ofertas públicas de ações (OPAs). Em tais aquisições novamente foi suportado pelo Novo Grupo de Controle o efetivo pagamento de preço acrescido de ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura; 
		 - em 2000, as empresas componentes do Novo Grupo de Controle realizaram aumento de capital na empresa IBIDEM por meio de integralização das ações da COSERN. Dessa forma, a empresa IBIDEM passou a ser a controladora da COSERN.
		 - Ainda em 2000, a COSERN incorporou a IBIDEM e, a partir de então, passou a amortizar fiscalmente o ágio.
		 - Não houve dolo, fraude, simulação ou “abuso de direito” nas operações praticadas pelo contribuinte. A multa aplicada pela fiscalização foi, inclusive, de 75%.
		 No julgamento do recurso especial interposto pela PFN, a CSRF, por maioria de votos, decidiu reformar o acórdão recorrido, de forma a manter a cobrança de IRPJ, multa de 75% e juros de mora lançados no AIIM. Com isso, foi mantido o ato da administração fiscal de glosa da amortização das despesas de ágio, não obstante tenha sido reconhecido o ágio apurado pelo “Novo Grupo de Controle” na aquisição da COSERN.
		 Nesta declaração de voto, permissa vênia, apresento os fundamentos que me fizeram votar pelo NÃO PROVIMENTO do recurso especial interposto pela PFN no que pertine à questão da amortização fiscal das despesas de ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura, por compreender que a cobrança tributária em questão ofende as normas que tutelam a matéria, em especial aquelas que decorrem do art. 7º e 8º da Lei n. 9.532/97. Tais fundamentos serão organizados do seguinte modo:
		 1. O conceito de “ágio” por expectativa de rentabilidade futura e o Método de Equivalência Patrimonial (“MEP”).
		 2. A evolução da legislação e do tratamento jurídico-tributário do “ágio”.
		 3. A norma de dedutibilidade fiscal das despesas de amortização de ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura.
		 4. Evidenciação analítica dos elementos componentes da norma dedutibilidade fiscal das despesas de amortização de ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura 5. O vício imputado pela fiscalização para a glosa das despesas de amortização de ágio no presente caso.
		 6. Conclusões finais quanto ao caso em análise.
		 1. O conceito de “ágio” por expectativa de rentabilidade futura e o Método de Equivalência Patrimonial (“MEP”).
		 A palavra “ágio” conduz à ideia de um sobrepreço que se paga por algo, um valor superior àquele seria o parâmetro esperado.
		 (...)
		 O ágio analisado no presente processo administrativo se refere à aquisição de participação acionária relevante em empresas (investidas) por outras empresas (investidoras). Nesse caso, como se verá no tópico “2” a seguir, o legislador reconheceu como justificativa negocial para o pagamento de ágio (ou deságio) a expectativa de rentabilidade futura da empresa investida, o valor de mercado de bens do ativo empresa investida superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade, o fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas.
		 No caso concreto, uma pessoa jurídica adquiriu participação societária relevante em outra pessoa jurídica (investimento), com o pagamento de um sobrepreço (ágio) justificado pela expectativa de rentabilidade futura da empresa adquirida. Está em questão, neste julgamento, a legitimidade da amortização fiscal do aludido ágio levada realizada pelo contribuinte.
		 1.2. A identificação do ágio pelo Método de Equivalência Patrimonial (“MEP)
		 Quando uma pessoa jurídica possui participação societária relevante em outra pessoa jurídica (controlada ou coligada), deve refletir em sua contabilidade tal investimento avaliando-o conforme o método da equivalência patrimonial (doravante “MEP”). Por sua vez, “ágios” e “deságios” são itens evidenciados nas demonstrações contábeis pelo MEP: a companhia deve evidenciar que parte do investimento mantido em sua controlada ou coligada não se justifica pelo valor patrimonial desta, mas sim por uma ágio despendido quando de sua aquisição, considerando o fundamento pelo pagamento deste11.
		 Nos idos de 1976, a Lei 6.404 (“Lei das SAs”) regulou a adoção do MEP, especialmente em seu art. 248:
		 “Art. 248. No balanço patrimonial da companhia, os investimentos relevantes (artigo 247, parágrafo único) em sociedades coligadas sobre cuja administração tenha influência, ou de que participe com 20% (vinte por cento) ou mais do capital social, e em sociedades controladas, serão avaliados pelo valor de patrimônio líquido, de acordo com as seguintes normas: (…)” 
		 A legislação brasileira passou a prever que as pessoas jurídicas que detenham investimentos em controladas ou coligadas devem, ao realizar sua escrituração pelo MEP, desdobrar o custo destas: (i) no valor do patrimônio líquido existente no momento da aquisição da respectiva empresa investida e; (ii) no ágio ou deságio eventualmente suportado para a aludida aquisição: (...)
		 Note-se que, para fins meramente contábeis e sem consequências tributárias, na empresa investidora, o ágio (ou deságio) lançado no ativo permanente, na conta de investimento, como ativo diferido, devendo ser deverá ser amortizado mediante débito ou crédito ao seu lucro líquido. Na empresa investida, por sua vez, o ágio componente do preço de emissão de ações, lançado como reserva de capital, não está sujeito à amortização e não afeta de modo algum o resultado.
		 Ainda contabilmente, vale observar que o desdobramento do referido ágio também pode ser observado sob a perspectiva da pessoa jurídica investida, embora tais registros contábeis não apresentem qualquer importância para a questão em análise. Supondo-se que uma pessoa jurídica (investidora) realize aumento de capital com sobrepreço em uma outra empresa (investida), referido ágio seria escriturado em conta do ativo, de investimento. Já as demonstrações financeiras da investida, em tese, deveriam evidenciar o ágio em questão em conta de reserva de capital.
		 A referida escrituração contábil do ágio pela investida não possui necessária relevância para a análise em tela, pois não há comunicação necessária com os lançamentos contábeis realizados pela empresa investidora. Por essa razão, em nenhum momento a legislação que rege a matéria se volta aos valores contabilizados como ágio pela empresa investida, sendo relevante, apenas, a conta de investimento presente nas demonstrações financeiras da empresa investidora.
		 A apuração ou mesmo amortização contábil do aludido ágio por expectativa de rentabilidade futura, escriturados pela empresa investidora em função do MEP, sempre permaneceram neutros para fins tributários nas diversas alterações legislativas atinentes à matéria. No que é mais relevante ao presente caso, prescreve o Decreto-lei 1.598/77:
		 Art. 25 - As contrapartidas da amortização do ágio ou deságio de que trata o artigo 20 não serão computadas na determinação do lucro real, ressalvado o disposto no artigo 33.
		 Conforme será evidenciado nos tópicos “2” e “3” e “4” a seguir, as consequências tributárias apenas surgiriam com a realização do investimento, com a apuração do ganho (ou perda) de capital prescrita pelo art. 33 do Decreto-lei 1.598/77, ou com a amortização do ágio à fração 1/60 ao mês, decorrente da implementação da fórmula operacional básica prescrita pelo art. 7º da Lei n. 9.532/97.
		 (...)
		 A existência de propósitos unicamente fiscais como locomotiva para o exercício de liberdades econômicas tem polarizado a doutrina brasileira. De um lado, por exemplo, PAULO AYRES BARRETO, leciona que o contribuinte possui o direito de gerir as suas atividades com o menor ônus fiscal possível, desde que aja de forma lícita, ou seja, sem a prática de atos qualificados como ilícitos, simulados ou fraudulentos. Para esse professor, a tese que defende a desqualificação dos negócios realizados exclusivamente para a redução da carga tributária conduziria à obrigação de o contribuinte sempre ter de escolher a forma mais onerosa em termos fiscais para a sua atividade. Em outra direção, por exemplo, MARCO AURÉLIO GRECO68 sustenta que “a atitude do Fisco no sentido de desqualificar e requalificar os negócios privados somente poderá ocorrer se puder demonstrar de forma inequívoca que o ato foi abusivo porque sua única ou principal finalidade foi conduzir a um menor pagamento de imposto”.
		 No caso dos autos, a discussão ganha novas cores. Afinal, o legislador tributário prescreveu, por meio dos arts. 7º e 8º da Lei n. 9.532/97, uma receita operacional básica que deve ser seguida pelo contribuinte, que exige basicamente que seja realizada operação de absorção patrimonial (incorporação, fusão ou cisão) por razões exclusivamente tributárias: a amortização do ágio.
		 Tratando-se de opção fiscal (ou economia de opção, conforme exposto no tópico “4.1.5”), o legislador abre caminhos diversos ao contribuinte, entre os quais este poderá escolher aquele que melhor lhe aprouver e assumidamente interessado na carga fiscal que lhe seja menos onerosa. Assim como uma pessoa física não precisa demonstrar por quais razões deseja adotar o modelo “simplificado” ou “completo” para sua DIRPF, a investidora e investida não precisam demonstrar quaisquer razões extra tributárias para que procedam a absorção patrimonial necessária à operacionalizar a amortização fiscal do ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura.
		 Uma operação realizada por determinado partilhar, que trilhe um caminho aberto por lei que prescreve opções fiscais, encontra-se legitimada imediatamente pelo legislador ordinário. Nesse caso, é impróprio inquirir do particular qualquer outra justificativa, sob pena de subjugar-se a competência do Poder Legislativo. Se o legislador outorgou uma economia de opção às empresas que adquiram investimento em controladas ou coligadas com ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura, prescrevendo uma fórmula operacional básica para a implementação dessa opção fiscal, então aqueles que estiverem dispostos a implementar uma incorporação, fusão ou cisão (absorção patrimonial) estarão suficientemente legitimados pelo agente competente (Poder Legislativo) a fazê-lo ainda que exclusivamente para a implementação dessa condição.
		 Se por qualquer motivo determinada empresa (investidora), que tenha adquirido investimento relevante em outra pessoa jurídica (investida) com sobrepreço fundado em expectativa de rentabilidade futura, restar impossibilitada ou encontrar obstáculos para absorver o patrimônio da empresa investida (ou vice-versa), poderá, ainda que imbuída única e exclusivamente no propósito de se valer da economia de opção e aproveitar a amortização fiscal do ágio, realizar as restruturações societárias necessárias para desobstruir o seu caminho. Se a constituição de uma outra subsidiária para lhe transferir o investimento for a solução, a operação estará suficientemente justificada pelo propósito de viabilizar a fórmula operacional básica prescrita pelos arts. 7º e 8º da Lei 9.532/97, não lhe sendo exigida a demonstração de qualquer outro propósito extra tributário. Não há, nessa hipótese, qualquer óbice no Direito privado ou no Direito tributária para a realização da referida restruturação societária e transferência do investimento com ágio.
		 De fato, o legislador tributário estabeleceu uma fórmula operacional básica para que fossem emparelhados o ágio escriturado pela investidora com os efetivos lucros gerados pela empresa investida, cuja expectativa tenha dado causa ao ágio apurado quando de sua aquisição. O propósito da realização das operações de absorção patrimonial é justamente cumprir com a necessidade técnica do emparelhamento de receitas e despesas observada pelo legislador para possibilitar a amortização do ágio.
		 Nesse cenário, por ser impróprio inquirir do particular propósitos extra tributários para a implementação de opção fiscal prescrita pelo legislador competente, o chamado “propósito negocial” nas operações para a implementação da fórmula operacional básica prescrita nos arts. 7º e 8º da Lei n. 9.532/97 é indiferente e não interfere na legitimidade da amortização fiscal do ágio.
		 5. O vício imputado pela fiscalização para a glosa das despesas de amortização de ágio no presente caso.
		 O núcleo do recurso especial ora em análise consiste em saber se, com a aquisição de investimento com ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura com a observância de todas as exigências da legislação tributária, contábil e societária, poderia o contribuinte transferir o aludido investimento em função de restruturação societária sem que, com isso, perca o direito à amortização das referidas despesas com ágio caso realize posterior reunião das entidades investida e investidora.
		 Em linhas gerais, a tese sustentada pela PFN tem como consequência que a restruturação societária implementada pela contribuinte seja sancionada com a impossibilidade de futura amortização do ágio. Já o contribuinte, em linhas gerais, sustenta que o ágio legitimamente apurado na operação originária de aquisição do investimento permanece perfeitamente sujeito a amortização fiscal não obstante a realização das aludida reorganização societária anterior ao evento de absorção previsto pelo art. 7º da Lei n. 9.532/97.
		 Nesse cenário, para verificar se o auto de infração lavrado merece prosperar, é necessário testar como as operações realizadas pelo contribuinte reagem à norma de amortização fiscal do ágio, em cada um de seus elementos analisados no tópico “4” desta declaração de voto.
		 
		 
		 5.1. Elementos que são requisitos essenciais para a amortização fiscal do ágio.
		 Conforme fl. 1.363 do e-processo, houve efetiva aquisição de investimento relevante com ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura: a COSERN, anteriormente pertencente ao Estado do Rio Grande do Norte, foi adquirida por GUARANIANA, COELBA e UPTICK (Novo Grupo de Controle), com efetivo pagamento de sobrepreço (ágio) fundado em expectativa de rentabilidade futura da empresa adquirida.
		 Note-se que, no presente caso, não se questiona que o ágio por expectativa de rentabilidade futura da COSERN tenha sido devidamente apurado e demonstrado. Tal questão restou assentada pela Turma a quo no exercício de sua competência para definir o substrato fático do presente caso (fl. 1363-4 do e-processo):
		 “Nos exatos termos ocorrido quando do julgamento que culminou na lavratura do Acórdão n.º 140200.802, verifica-se que não houve qualquer questionamento por parte da Fiscalização acerca do laudo de avaliação da empresa adquirida bem como da expectativa de rentabilidade futura elaborado pela Ernest & Young, não cabendo, portanto, ao julgador fazê-lo no presente momento.”
		 É relevante ter claro que, na aquisição em questão, houve efetivo pagamento em dinheiro ao Estado do Rio Grande do Norte. O requisito do efetivo fluxo financeiro ou sacrifícios econômicos envolvidos na operação de aquisição foi plenamente cumprido. Tal fator foi criteriosamente aferido pela Turma a quo, como se observa do seguinte trecho do acórdão recorrido (fls. 1363-4 do e-processo):
		 “(...) Isso porque restou comprovado o fato de que GUARANIANA S.A, COELBA S.A e UPTICK PARTICIPAÇÕES S.A, adquiriram o controle da COSERN em leilões de privatização realizados respectivamente em 18/12/1997; tendo ocorrido outras aquisições pelo grupo em 20/02/98 e em Oferta Pública de Ações (OPA) da COSERN realizadas em 2000, tendo referidas aquisições sido feitas sempre com o pagamento de expressivo ágio, verbis:
		 “a) em 18/12/1997, o grupo das empresas: GUARANIANA, COELBA e UPDICK, através do processo licitatório de leilão de privatização adquiriu, com expressivo ágio, 83.768.248 ações ordinárias e 4.648.146 ações preferenciais classe “A”, representativas de 79,60% do capital votante e 3,91% do capital social da COSERN, respectivamente pelo preço de R$ 645.057.192,00: e se tornaram os NOVOS ACIONISTAS CONTROLADORES da COSERN (GRUPO); 
		 b) Outras aquisições de ações de emissão da COSERN foram feitas por essas empresas (GRUPO) através de leilão especial realizado em 20/02/1998 e de Ofertas Públicas de Ações (OPA) da COSERN realizadas em 2000; tendo sido apurado ágio em todas essas operações.” (Fls. 7 do TEAF)
		 Portanto, não restam dúvidas acerca do efetivo pagamento do custo total da aquisição, incluindo-se o valor do ágio cuja amortização, ressalte-se, foi especificamente analisada pelo órgão regulatório ANNEL nos termos da Resolução n.º 474/2000 (Doc. 03 juntado à impugnação).
		 (...)
		 Pois bem, na situação versada nos autos, a efetividade dos desembolsos é inconteste, na medida em que as aquisições se deram em Leilões de Privatização e em Ofertas Públicas de Ações e, verifica-se que antes da operação a COSERN era controlada pelo Estado do Rio Grande do Norte, ao passo que no momento da incorporação o controle havia sido transferido das empresas GUARANIANA S.A, COELBA S.A e UPTICK PARTICIPAÇÕES S.A para a empresa IBIDEM”.
		 Foi cumprida a exigência do efetivo desdobramento do custo de aquisição em valor de equivalência patrimonial e o ágio por expectativa de rentabilidade futura.
		 Também foi cumprido, no presente caso, a exigência de que a amortização do ágio apurado pela investidora se processasse contra os lucros da empresa investida, cuja expectativa de lucratividade tenha dado causa ao ágio quando de sua aquisição.
		 No presente caso, então, todos os requisitos essenciais para a amortização fiscal do ágio foram preenchidos.
		 5.2. Elementos que não são requisitos essenciais, mas que corroboram para reconhecimento do direito à amortização fiscal do ágio.
		 Verificando-se que foram cumpridos todos os elementos essenciais, previstos pelos arts. 7º e 8º da Lei n. 9.532/97, já seria possível afirmar a legitimidade da amortização fiscal. Não obstante, em homenagem à jurisprudência deste Tribunal e ao papel de uniformização da CSRF, cumpre enfrentar o presente caso com vistas aos safe harbours expostos no subtópico “4.2”.
		 Em primeiro lugar, é importante frisar que o ágio por expectativa de rentabilidade futura ora em contenda foi apurado em operação originária de aquisição de investimento realizada com terceiro independente. Conforme fls. 1.363 do e-processo a COSERN, anteriormente pertencente ao Estado do Rio Grande do Norte, foi adquirida por um grupo de entidades de direito privado, quais sejam, GUARANIANA S.A, COELBA S.A e UPTICK PARTICIPAÇÕES S.A, com pagamento do ágio acima descrito.
		 Há certo consenso quanto à fundamental distinção da chamada “transferência de ágio” (vide subtópico “4.3.2”) de casos de “ágio interno”69 (vide subtópico “4.2.1”). E, no presente caso, realmente NÃO se está diante de operação que possa ser rotulada de “ágio interno”, pois o ágio por expectativa de rentabilidade futura em questão foi apurado em operação originária de aquisição de investimento realizada com terceiro independente, com efetivo fluxo pagamento do preço (e do sobrepreço).
		 O acórdão a quo expressamente assentou (fls. 1.364-5 do e-processo), in verbis:
		 “Logo, é certo que no presente caso a amortização do ágio não se deu do “ágio de sim mesma”, gerado artificialmente, seja na COSERN, seja no Grupo, mas sim no ágio efetivamente pago pelas empresas GUARANIANA S.A, COELBA S.A e UPTICK PARTICIPAÇÕES S.A quando da aquisição da COSERN nos Leilões de Privatização e nas subsequentes Ofertas Públicas de Ações, nos termos expressamente atestados pela Fiscalização”.
		 Não se pode, assim, imputar às operações realizadas pela COSERN o estigma suportado por casos de “ágio interno” ou “ágio em si mesmo”: conforme restou devidamente assentado pelo acórdão a quo, o caso concreto analisado nos presentes autos não envolve “ágio interno” ou “ágio em si mesmo”. Ainda que o presente caso viesse a ser confundido com aquilo que se rotula de “ágio interno” – o que, repita-se, já restou definitivamente afastado neste processo administrativo – ainda assim a validade para fins tributários das operações praticadas deveria ser verificada diante de cada um de seus elementos analisados no tópico “4” deste voto. Seria necessário investigar tratar-se de “ágio válido” ou “inválido”, não se admitindo conclusões apriorísticas pela consideração apressada de meros rótulos.
		 O CARF deve combater a criação artificial de ágio, como se dá com a duplicação deste gerada mediante a sua transferência entre partes relacionadas. O ágio deve ser legítimo em sua origem, de modo que a sua transferência não gere dedutibilidades maiores que aquelas que seriam percebidas pela entidade que o transfere.
		 A ausência de prejuízo ao fisco com a transferência do investimento e de respectivo ágio é argumento contundente, com acolhida doutrinária e na jurisprudência do CARF. Assim, LUCIANO AMARO aduz que, “se a investidora original ‘A’ podia incorporar a investida e passar a amortizar o ágio, o mesmo se dá quando ‘A1’ incorpora a fatia do investimento que lhe tenha sido transferida por ‘A’”. Não há, no presente caso, economia tributária distinta daquela que seria obtida sem a transferência do ágio. Não há mais dúvidas, neste processo administrativo, que as entidades adquirentes (Novo Grupo de Controle), acaso absorvessem ou fossem absorvidas pela COSERN, teriam plenamente garantido o direito à amortização do ágio em questão, à fração de 1/60 por mês.
		 No presente caso, então, militam a favor das operações realizadas pelo contribuinte todas as salvaguardas analisadas neste voto, o que corrobora para a evidenciação da legitimidade da amortização das despesas de ágio em tela.
		 
		 
		 5.3. Elementos que são indiferentes e não interferem na amortização fiscal do ágio por expectativa de rentabilidade futura.
		 Conforme se verificou, a fórmula operacional básica prescrita pelo legislador para viabilizar o aproveitamento fiscal do ágio simplesmente não estabelece exigências temporais. Não consta qualquer prazo nos enunciados prescritivos da Lei nº 9.532/97, tal como não há prazos nas normas societárias que regulam aquisições, fusões e cisões societárias. Devem ser ignorados, então, questionamentos desse jaez para a solução do presente caso.
		 Ainda que assim não fosse, o acórdão a quo, à fl. 1.365 do e-processo, consignou o quanto segue:
		 “Por fim, importante registrar que a recorrente esclareceu o motivo do transcurso de três anos, havidos entre a data de aquisição do controle da COSERN e a efetiva incorporação da IBIDEM pela COSERN: foi o prazo necessário ao tramite do processo pela Agência Nacional de Energia Elétrica – ANEEL, cuja aprovação final se deu em 30 de novembro de 2000, através da citada RESOLUÇÂO N.º 474, que expressamente tratou e impôs as condições efetivamente cumpridas para a aquisição da empresa.” 
		 Além disso, conforme verificado acima, também é indiferente toda uma gama de possíveis reorganizações societárias que não ocasionaram a reunião patrimonial da entidade investida com a entidade investidora (absorção patrimonial). A constituição da IBIDEM e o aumento de seu capital mediante a integralização de ações da COSERN pelo Novo Grupo de Controle são neutros em relação ao tema em análise, como acima fundamentado.
		 Conclusão oposta à que chegou o acórdão recorrido não encontraria guarida no sistema jurídico. Afinal, diante de obstáculos negociais efetivamente reconhecidos para que o “Novo Grupo de Controle” (GUARANIANA, COELBA e UPTICK ) absorvessem a COSERN ou fosse absorvido por esta, a consequência deveria ser a perda da possibilidade de aproveitamento de ágio por expectativa de rentabilidade futura efetivamente suportado no processo licitatório de desestatização?
		 No presente caso, diante da impossibilidade do Novo Grupo de Controle implementar a fórmula operacional básica prescrita pelos arts. 7º e 8º da Lei n. 9.532, deve ser questionado por qual razão, por exemplo, fundos de previdência, bancos de investimento ou outras entidades deveriam sofrer restrições ao direito de auto-organização, não lhes sendo permitida a transferência de seu investimento a empresas controladas que possam implementar a referida fórmula operacional básica. Ou, com olhos ao princípio da igualdade e da livre concorrência, porque tais entidades deveriam ser submetidas a condições desiguais em comparação com outras que não possuam os mesmos “obstáculos negociais” reconhecidos pelo acórdão a quo, com o cerceamento de seu direito à amortização fiscal do ágio?
		 Quanto à questão de propósito negocial na restruturação realizada no caso sob julgamento, ainda que esse elemento seja indiferente para a matéria sob julgamento, pode-se aferir que há uma série de demonstrações quanto a justificativas não tributárias para a constituição da IBIDEM. O acórdão a quo assim consignou (fls. 1363 e seg. do e-processo), in verbis:
		 “A meu ver, no presente caso essas três premissas básicas também foram cumpridas, razão pela qual resta demonstrado o propósito negocial da operação.
		 A recorrente assevera que não se trata de uma mera operação de geração espontânea e carecedora de propósitos negociais e fundamentos econômicos, fato expressamente reconhecido no Termo de Encerramento de Ação Fiscal.
		 (...)
		 Ora, inquestionavelmente ocorreu o efetivo pagamento do custo total da aquisição, incluindo o valor pago a título de ágio, na operação originária que gerou a contabilização do ágio. Outrossim, da análise do conjunto das operações, resta comprovado que a forma jurídica adotada para a aquisição pelo grupo NEOENERGIA (nova denominação da Guaraniania), para a participação nos Leilões de Privatização e nas aquisições em Ofertas Públicas de Ações são legais, legítimas e tinham como objetivo e fundamento econômico a aquisição do controle da COSERN, visando melhorar o desempenho da empresa e consolidá-la no mercado.
		 É certo que todas as operações praticadas pelo grupo NEOENERGIA tiveram como objetivo a criação de uma estrutura societária viável, como planejamento estratégico, para a aquisição da COSERN, com o consequente aproveitamento do direito à amortização do ágio gerado, nos exatos termos do artigo 386, § 6º, inciso II, do RIR. Não olvidemos que é se trata de propósito negocial legitimo a economia de IRPJ e CSLL sobre lucro gerado a partir da aquisição societária realizada com ágio sobre a expectativa de rentabilidade futura, que efetivamente ocorreu no presente caso.”
		 No presente caso, então, militam a favor das operações realizadas pelo contribuinte todas as salvaguardas analisadas neste voto, o que corrobora para a evidenciação da legitimidade da amortização das despesas de ágio em tela.
		 6. Conclusões finais quanto ao caso em análise.
		 No recurso especial interposto pela PFN, ora em análise, foi requerido, entre outras coisas, que esta CSRF decidisse quanto à validade de operações de restruturação societária realizadas pelo contribuinte, rotuladas como transferência de investimento registrado, pelo MEP, com ágio por expectativa de rentabilidade futura. A PFN interpôs o referido recurso em face de acórdão unânime da Turma a quo, que reconheceu a legitimidade do ágio por expectativa de rentabilidade futura apurado na aquisição da COSERN, bem como o seu posterior aproveitamento fiscal.
		 Na busca da melhor solução à presente demanda, foram analisados elementos prescritos pelo legislador como requisitos essenciais para a amortização fiscal do ágio: os aludidos requisitos foram atendidos pela contribuinte, o que já seria suficiente para manter incólume o acórdão recorrido, que considerou legítimos os atos praticados pelo contribuinte.
		 Também foi analisada uma série de elementos que vêm sendo adotados pela jurisprudência do CARF como uma espécie de safe harbours em casos semelhantes ao ora em análise: o contribuinte apresenta características para se valer dos safe harbours em questão.
		 Embora pessoalmente não considere os referidos elementos determinantes, é eloquente saber que o caso em julgamento preenche uma série de requisitos adotados por respeitados Conselheiros em diversos julgamentos do CARF, os quais militam a favor da legitimidade das operações realizadas pelo contribuinte.
		 Por fim, foram investigados elementos que, embora adotados como fundamento em alguns julgados do CARF, são na verdade indiferentes e não interferem na amortização fiscal do ágio: ainda assim, o contribuinte apresenta características para se valer desses fundamentos que se prestariam a demonstrar a legitimidade de seus atos.
		 Novamente, embora pessoalmente considere os referidos elementos não interfiram em nada para a aferição da legitimidade da amortização fiscal das despesas de ágio, é curioso saber que o caso em julgamento preenche também esses elementos, o que mais uma vez milita a favor da legitimidade das operações realizadas pelo contribuinte.
		 Por todo o exposto, deve ser NEGADO PROVIMENTO ao recurso especial interposto pela PFN quanto à matéria analisada nesta declaração de voto, a fim de que se mantenha a acertada decisão da Turma a quo, que reconheceu a legitimidade e dedutibilidade das despesas de amortização de ágio levada a termo pelo contribuinte”.
		 Ademais, ainda que se entenda tratar de empresa veículo, na linha do que decidiu  recentemente o STJ, no Resp. nº 2.026.473–SC, por meio do voto condutor do Ministro Gurgel de  Faria, que não há não proibição na lei para tanto:
		 “Sobre o emprego da empresa-veículo, a sua rejeição apriorística contraria o disposto no art. 2º, § 3º, da Lei n. 6.404/1976 (o qual faculta a criação de holding “como meio de realizar o objeto social, ou para beneficiar-se de incentivos fiscais”).
		 Não há proibição legal para que uma sociedade empresária seja criada como veículo para facilitar a realização de um negócio jurídico; inclusive há razões reais (propósito negocial) para tanto, pois é possível que as pessoas jurídicas originais queiram manter sua segregação por diversas razões (estratégicas, econômicas, operacionais...).
		 Em suma, o Superior Tribunal de Justiça (“STJ”),ao julgar o referido REsp 2.026.473/SC, concluiu que a legislação não veda o emprego de empresa veículo para amortização fiscal do ágio:
		 PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. NEGATIVA DE PRESTAÇÃO JURISDICIONAL. INEXISTÊNCIA. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. FIM DE PREQUESTIONAMENTO. MULTA. DESCABIMENTO. IMPOSTO DE RENDA E CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO LÍQUIDO. ÁGIO. DESPESA. DEDUÇÃO DA BASE DE CÁLCULO. OPERAÇÃO ENTRE PARTES DEPENDENTES. POSSIBILIDADE. NEGÓCIO JURÍDICO ANTERIOR À ALTERAÇÃO LEGAL. EMPRESA-VEÍCULO. PRESUNÇÃO DE INDEDUTIBILIDADE. ILEGALIDADE.
		 (...)
		 4. A controvérsia principal dos autos consiste em saber se agiu bem o Fisco ao promover a glosa de despesa de ágio amortizado pela recorrida com fundamento nos arts. 7º e 8º da Lei n. 9.532/1997, sob o argumento de não ser possível a dedução do ágio decorrente de operações internas (entre sociedades empresárias dependentes) e mediante o emprego de empresa-veículo.
		 5. Ágio, segundo a legislação aplicável na época dos fatos narrados na inicial, consistiria na escrituração da diferença (para mais) entre o custo de aquisição do investimento (compra de participação societária) e o valor do patrimônio líquido na época da aquisição (art. 20 do Decreto-Lei n. 1.598/1977).
		 6. Em regra, apenas quando há a alienação, liquidação, extinção ou baixa do investimento é que o ágio a elas vinculado pode ser deduzido fiscalmente como custo, para fins de apuração de ganho ou perda de capital.
		 7. A exceção à regra da indedutibilidade do ágio está inserida nos arts. 7º e 8º da Lei n. 9.532/1997, os quais passaram a admitir a dedução quando a participação societária é extinta em razão de incorporação, fusão ou cisão de sociedades empresárias.
		 8. A exposição de motivos da Medida Provisória n. 1.602/1997 (convertida na Lei n. 9.532/1997) visou limitar a dedução do ágio às hipóteses em que fossem acarretados efeitos econômico-tributários que a justificassem.
		 9. O Código Tributário Nacional autoriza que a autoridade administrativa promova o lançamento de ofício quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em benefício daquele, agiu com dolo, fraude ou simulação (art. 149, VII) e também contém norma geral ante elisiva (art. 116, parágrafo único), a qual poderia, em última análise, até mesmo justificar a requalificação de negócios jurídicos ilícitos/dissimulados, embora prevaleça a orientação de que a plena eficácia da norma depende de lei ordinária para estabelecer os procedimentos a serem seguidos (STF, ADI 2446, rel. Min. Carmen Lúcia).
		 10. Embora seja justificável a preocupação quanto às organizações societárias exclusivamente artificiais, não é dado à Fazenda, alegando buscar extrair o propósito negocial das operações, impedir a dedutibilidade, por si só, do ágio nas hipóteses em que o instituto é decorrente da relação entre partes dependentes (ágio interno), ou quando o negócio jurídico é materializado via empresa-veículo; ou seja, não é cabível presumir, de maneira absoluta, que esses tipos de organizações são desprovidos de fundamento material/econômico.
		 11. Do ponto de vista lógico-jurídico, as premissas em que se baseia o Fisco não resultam automaticamente na conclusão de que o ágio interno ou o ágio resultado de operação com o emprego de empresa-veículo impediria a dedução do instituto em exame da base de cálculo do lucro real, especialmente porque, até 2014, a legislação era silente a esse respeito.
		 12. Quando desejou excluir, de plano, o ágio interno, o legislador o fez expressamente (com a inclusão do art. 22 da Lei n. 12.973/2014), a evidenciar que, anteriormente, não havia vedação a ele.
		 13. Se a preocupação da autoridade administrativa é quanto à existência de relações exclusivamente artificiais (como as absolutamente simuladas), compete ao Fisco, caso a caso, demonstrar a artificialidade das operações, mas jamais pressupor que o ágio entre partes dependentes ou com o emprego de empresa-veículo já seria, por si só, abusivo.
		 14. No caso concreto, adotando o cenário fático narrado na sentença e no acórdão, em razão dos limites impostos pela Súmula 7 do STJ, não há demonstração de que as operações entabuladas pela parte recorrida foram atípicas, artificiais ou desprovidas de função social, a ponto de justificar a glosa na dedução do ágio.
		 15. Recurso especial parcialmente provido, apenas para afastar a multa imposta em face da interposição dos embargos de declaração.
		 (REsp n. 2.026.473/SC, relator Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma, julgado em 5/9/2023, DJe de 19/9/2023.)
		 Nesse sentido já decidiu, por maioria de votos, a 1ª Turma da CSRF, à vista do  Acórdão 9101-006.787, julgado em 06/11/2023 por maioria, o Conselheiro fazendário Luiz Tadeu Matosinho Machado assim concluiu (grifos nossos): 
		 “Não é possível afirmar, como cravou a autoridade fiscal, a ausência de propósito negocial da empresa Abaeté, neste caso. A própria estrutura do negócio, criticada pela autoridade fiscal, não me parece merecer reparos do ponto de vista fiscal, posto que estava dentro da exclusiva esfera de liberdade negocial de que gozam os contribuintes, que assim podem estruturá-los da forma mais conveniente e menos onerosa para ambas as partes, desde que não impliquem em violação à lei.
		 Assim, a aquisição inicial da empresa Ágora Holdings pelo grupo Bradesco mediante sua incorporação e substituição de suas ações por ações do Banco Bradesco BBI não pode ser objeto de nenhum questionamento sob o aspecto fiscal, assim como a previsão de opção de recompra das ações estabelecidas no pacto entre as partes e que restou exercido.
		 Inexistindo qualquer elemento e mesmo acusação direta de que tal pacto teria sido simulado, descabe ao Fisco questionar a estrutura negocial adotada para afastar seus efeitos fiscais”.
		 Releva ressaltar que a  CSRF não acolheu acusações de uso de empresa veículo quando desacompanhadas de provas de que constituídas unicamente para permitir o registro e amortização do ágio. 
		 O Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado, no Acórdão 9101-006.790, assim proferiu sua declaração de voto: 
		 Com efeito, no presente caso, considero que restou justificado o propósito negocial para a utilização da empresa-veículo UBS participação na estrutura negocial, por questões regulatórias, nos termos examinados nos acórdãos de recurso voluntário e de embargos proferidos pelo colegiado a quo, tendo este último concluído no sentido de que “restou comprovado que a operação se deu entre partes não ligadas, houve lisura na avaliação da empresa adquirida com a comprovação da expectativa de rentabilidade futura e a extinção do investimento se deu entre a investidora (assim entendida a holding criada no Brasil para cumprimento de regras regulatórias, UBS PARTICIPAÇÕES) e a investida (BANCO PACTUAL)”
		 No presente caso, há diversas razões regulatórias e negociais para utilização da empresa IBIDEM. Conforme já esclarecido, analisando a operação como um todo demonstra o evidente fundamento econômico para a realização dos atos societários: o ágio legitimamente pago na aquisição da Recorrente no processo de privatização foi adquirido pela empresa IBIDEM, a qual foi absorvida pela Recorrente, que passou a amortizar esse valor com fundamento no artigo 386, § 6º, inciso II, do RIR/99.
		 Ademais, conforme já dito, as rotuladas empresas veículos de holdings, ou seja, sociedades que têm por objeto social justamente a participação em outras empresas, em plena conformidade com o comando previsto no art. 2º, § 3º, da Lei nº 6.404/76. Confira-se: 
		 Art. 2º Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de fim lucrativo, não contrário à lei, à ordem pública e aos bons costumes. 
		 [...] 
		 § 3º A companhia pode ter por objeto participar de outras sociedades; ainda que não prevista no estatuto, a participação é facultada como meio de realizar o objeto social, ou para beneficiar-se de incentivos fiscais.
		 O que precisa ficar claro, pois, é que ao contrário de uma empresa industrial, comercial ou uma prestadora de serviços que, como regra geral, demandam um mínimo de “tempo de vida”, estrutura física e de pessoal para operarem, a prova da existência e objeto de uma holding se dá justamente com seu ato constitutivo, inscrição perante o fisco e declarações dos sócios. O Direito assim tutela.
		 Alinhado ao que leciona Charles William MacNaughton:
		 (...) por causa finalística de uma sociedade, podemos entender como sua própria função  social.
		 Uma sociedade possui um objeto social que é justamente a atividade econômica  efetivada para gerar resultados aos sócios. Nesse sentido, todo ato que uma sociedade  pratica para contribuir na formação desse resultado há de ser tido como englobado na  função social da sociedade.
		 O que se opera no caso da empresa-veículo utilizada para aproveitamento do ágio? O  investidor paga um sobrepreço para adquirir um ativo (uma sociedade) com a  expectativa de ter um resultado (lucro) no futuro. A obtenção desse resultado é  justamente o tipo de ato que se enquadra na função social daquela pessoa jurídica.
		 O aproveitamento fiscal do ágio nada mais é do que o reconhecimento do ordenamento  jurídico de que a renda auferida pelo investidor será o resultado futuro menos o valor  pago por esse resultado.
		 (...)
		 A empresa veículo holding que participa de outra pessoa jurídica cumprindo seu objeto  social, portanto, e incrementa, assim, o resultado dos sócios está sim cumprindo sua  função social. A função social do contrato, previsto no artigo 421 do Código Civil, está  sendo atingida. (IR e planejamento fiscal: a questão das empresas-veículo. In: Novo RIR. Coordenação: Jimir Doniak Jr. São  Paulo: Quartier Latin. 2019. P. 97/98).
		 No que tange à duração de uma sociedade, convém notar que esta pode variar conforme o interesse das partes, lembrando que o artigo 997 do Código Civil estabelece, em seu inciso II, que os atos constitutivos de uma sociedade devem conter, além das cláusulas estipuladas pelas partes, “a denominação, objeto, sede e prazo”, o que ratifica a liberdade quanto à duração e finalidade de uma holding.  
		 Sobre esse ponto, transcrevo trecho do voto condutor proferido por Luis Henrique Marotti Toselli no Acórdão nº 9101-006.787:
		 “Quanto à duração de uma sociedade, convém notar que esta varia conforme o  interesse das partes, lembrando que, de acordo com o parágrafo único do artigo 981 do Código  Civil - que trata da Sociedade de Propósito Específico – SPE -, a atividade pode restringir-se à  realização de um ou mais negócios determinados.
		 O artigo 997, também do Código Civil, ainda estabelece, em seu inciso II, que os  atos constitutivos de uma sociedade devem conter, além das cláusulas estipuladas pelas partes,  “a denominação, objeto, sede e prazo”, o que ratifica a liberdade quanto à duração e finalidade  de uma holding.
		 Segundo Edmar Oliveira Andrade Filho:
		 No Brasil, o problema do prazo de duração passou a ser secundário após o advento do  parágrafo único do art. 981 do CC, segundo o qual a atividade pode restringir-se à  realização de um ou mais negócios determinados. Portanto, a permanência ou duração  de uma sociedade não é um requisito de validade para a constituição e utilização de uma  pessoa jurídica, pois o próprio ordenamento jurídico já se encarregou de realizar as  valorações pertinentes ao tempo de duração de uma sociedade.
		 Ora, é perfeitamente válido e eficaz, sob o prisma jurídico, a existência de  sociedades efêmeras e outras de longa duração, com capital social ínfimo ou substancial, umas  com operações mercantis, outras produtivas ou prestadoras de serviços e outras ainda como mero  canais de investimento, o que vai depender dos fins sociais e econômicos estabelecidos pelos  sócios e administradores dentro de sua liberdade de empreender e de buscar maximizar os  resultados nos limites da lei.
		 Se a própria legislação tipifica uma “holding pura com fins específicos” como  uma espécie societária própria do Direito, conferindo-lhe autonomia e legitimidade para praticar  uma única operação, inclusive para fins de economia tributária, não vejo como não admitir, à luz  dos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, o uso de empresas veículos em estruturas de aquisições  de investimentos com ágio”.
		 Aludido acórdão, que por maioria de votos deu provimento ao Recurso Especial do Contribuinte ( 06/11/202)3,  restou assim ementado:
		 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA (IRPJ)
		 Ano-calendário: 2010 
		 UTILIZAÇÃO DE EMPRESA VEÍCULO. LEGALIDADE. MANUTENÇÃO  DA DEDUTIBILIDADE DO ÁGIO.
		 O ágio fundamentado em rentabilidade futura, à luz dos artigos 7º e 8º da Lei  nº 9.532/97, pode ser deduzido por ocasião da absorção do patrimônio da  empresa que detém o investimento pela empresa investida (incorporação  reversa).
		 O uso de holding (ou empresa veículo) para adquirir a participação societária  com ágio e, posteriormente, ser incorporada pela investida, reunindo, assim, as  condições para o aproveitamento fiscal do ágio, não caracteriza simulação por  interposição fictícia, de modo que é indevida a tentativa do fisco de  requalificar a operação tal como foi formalizada e declarada pelas partes, ainda  que sob a motivação de ausência de propósito negocial, figura esta que, na  verdade, não foi incorporada ou recepcionada pelo Direito Tributário  Brasileiro.
		 TRANSFERÊNCIA DOS RECURSOS DA EMPRESA CONTROLADORA  PARA A SOCIEDADE HOLDING ADQUIRIR O INVESTIMENTO. LEGITIMIDADE DA DEDUÇÃO DO ÁGIO. IMPROCEDÊNCIA DA TESE  DO REAL ADQUIRENTE.
		 A transferência dos recursos empregados na aquisição de participação  societária, da empresa controladora operacional para uma holding constituída  para adquirir o investimento com ágio, não impede a amortização fiscal do ágio  após esta ser incorporada pela investida.
		 A tese do “real adquirente”, que busca limitar o direito à dedução fiscal do  ágio apenas na hipótese de existir confusão patrimonial entre a pessoa jurídica  que disponibilizou os recursos necessários à aquisição do investimento e a  investida, não possui fundamento legal, salvo quando caracterizada hipótese de  simulação, o que não se revela no caso.
		 Portanto, resta claro que mesmo com a aplicação da doutrina e jurisprudência mais restritas acerca dos limites para a realização de operações que tenham efeitos tributários, os procedimentos da Recorrente foram absolutamente corretos. Nesse sentido, estou  convicta  do  propósito  negocial  da Recorrente  ao  realizar  todas as operações sob exame.
		 Em tempo, a apuração da Base de Cálculo da CSLL se aplicam as normas da legislação regente e vigente para o IRPJ.
		 Subsidiariamente - Cobrança Cumulativa da Multa Isolada com a Multa de Ofício e Juros sobre a Multa
		 No tópico “Impossibilidade da Concomitância de Multa Isolada e de Multa de Ofício”, aduz a recorrente que é inviável a aplicação simultânea da multa de ofício e multa isolada, em respeito ao princípio da consunção, trazendo em seguida jurisprudência desse conselho, e citações doutrinárias. 
		 Trata-se de matéria bastante conhecida e controversa neste tribunal administrativo nos fatos geradores ocorridos após 2007, e que geralmente possui resultado divido tanto nas câmaras baixas, como na câmara superior de recursos fiscais. 
		 Quanto ao tema, inicialmente entendo que o racional da Súmula CARF nº 105 permanece aplicável mesmo após a alteração legislativa promovida pela Lei 11.488/2007, eis que esta modificou apenas o texto normativo, em nada alterando quanto à norma jurídica subjacente. Assim, independentemente da evolução legislativa que revogou os incisos do § 1º do art. 44 da Lei nº 9.430/96 e alterou a posição do dispositivo que prevê a aplicação da multa isolada, a circunstância de penalizar duplamente contribuinte permaneceu incólume, razão pela qual súmula deveria ser aplicada ao caso.
		 Outrossim, superando-se a questão acerca da aplicabilidade da súmula, tenho firmado posicionamento no sentido de que a cobrança de multa isolada não pode prevalecer se e quando tenha sido aplicada a multa de ofício pela ausência de recolhimento do valor tal como apurado no ajuste anual. 
		 Isso porque sempre que a falta de recolhimento da estimativa refletir no valor do ajuste anual devido e este não for recolhido, ensejando a aplicação da multa de ofício, teremos uma dupla repercussão da primeira infração, já que esta ensejará, ao mesmo tempo, a exigência da multa isolada e da multa de ofício. 
		 Como se sabe, o não recolhimento da estimativa mensal pode ser visto como etapa preparatória do ato de reduzir o imposto no final do ano. A primeira conduta é, portanto, meio de execução da segunda. Com efeito, o bem jurídico mais importante é sem dúvida a efetivação da arrecadação tributária, atendida pelo recolhimento do tributo apurado ao fim do ano-calendário, e o bem jurídico de relevância secundária é a antecipação. 
		 Nesse sentido, havendo aplicação de multa de ofício pela ausência de recolhimento do ajuste anual, há que se considerar a multa isolada inexigível, eis que absorvida por esta. E isso não porque se trata da mesma penalidade, mas porque quando uma conduta passível de punição faz parte da etapa preparatória para outra conduta também punível, deve-se punir apenas o ilícito-fim, haja vista que uma conduta absorve a outra. Aplicável, portanto, ao caso, o princípio da consunção. 
		 Frisa-se que a coexistência jurídica das multas isoladas e de ofício não implica em qualquer ilegalidade, afinal cada conduta refere-se ao descumprimento de deveres distintos. Assim, não há qualquer ilegalidade na cobrança isolada da multa por falta de recolhimento das estimativa. A problemática surge quando da cobrança simultânea das multas (uma à razão de 50% sobre a estimativa não recolhida, e a outra à razão de 75% do valor do ajuste anual devido), haja vista que, conforme já dito, uma conduta é preparatória da outra.
		 Quanto à aplicação dos juros de mora sobre a multa de ofício, é questão superada pelo advento da Súmula CARF nº 108 de Enunciado:
		 Incidem juros moratórios, calculados à taxa referencial do Sistema Especial de  Liquidação e Custódia - SELIC, sobre o valor correspondente à multa de ofício. 
		 Por estas razões, quanto a este tópico, voto por dar provimento ao recurso voluntário para cancelar as multas isoladas da presente exigência, quando cumuladas com a multa de ofício.
		 Ante o exposto, oriento meu voto no sentido de rejeitar a preliminar de decadência suscitada e, no mérito, em dar provimento ao recurso voluntário para cancelar integralmente os autos de infração.
		 
		 Assinado Digitalmente
		 Mauritânia Elvira de Sousa Mendonça
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investidora original (ou adquire diretamente a investidora de fato) é que
haverd o atendimento a esses aspectos, o que nao ocorre quando inserida
no procedimento uma terceira pessoa juridica com nitido carater de
empresa veiculo.

POSTERGAGAO. EFEITOS

Somente se comprovada a ocorréncia de postergacao, cabe ao Fisco aplica-
la, procedendo aos devidos ajustes nos valores lancados. Inexistindo tal
comprovacado, ndo hd o que se ajustar.

LANCAMENTOS REFLEXOS.

Excetuadas as especificidades de cada tributo, inexistindo fatos novos a
serem apreciados, estendem-se aos lancamentos reflexos o decidido no
lancamento matriz.

MULTA ISOLADA SOBRE ESTIMATIVAS NAO PAGAS. MULTA DE OFicClO.
CONCOMITANCIA.

O nao recolhimento ou o recolhimento a menor de estimativas mensais
sujeita a pessoa juridica optante pela sistemdtica do lucro real anual, a
multa de oficio isolada estabelecida no artigo 44, inciso Il, “b”, da Lei n?
9.430/1996, ainda que encerrado o ano-calenddrio.

ACORDAO
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em negar provimento ao
recurso, vencidos a Relatora e o Conselheiro Ricardo Piza Di Giovanni que davam provimento.
Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Paulo Mateus Ciccone.

Assinado Digitalmente

Mauritania Elvira de Sousa Mendonga — Relatora

Assinado Digitalmente

Paulo Mateus Ciccone — Presidente e Redator Designado

Participaram da sessdo de julgamento os julgadores Alexandre labrudi, Catunda,
Mauritania Elvira de Sousa Mendonca, Rafael Zedral, Ricardo Piza di Giovanni, Alessandro Bruno
Macedo Pinto, Paulo Mateus Ciccone (Presidente).
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RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntdrio interposto em desfavor do Acérddao n2 02-96.389,
proferido pela 32 Turma da DRJ/BHE, que julgou improcedente a impugnacdo, para manter
integralmente os lancamentos de IRPJ e de CSLL, assim como a multa e os juros de mora
respectivos.

Por bem relatar os fatos, adoto o relatdrio da decisdo de piso complementando-o
adiante:

“Os autos de infracdo a folhas 2 a 41 exigem o recolhimento de crédito tributario
no montante de RS 74.112.077,44, assim discriminado:

Descrigdo das infracées imputadas

Auto de infracdo de IRPJ

Os autuantes, fazendo remissdo ao relatério de auditoria fiscal a folhas 42 a 68,
atribuem a autuada as infragdes de cuja descricdo adiante se faz uma sintese.

1. ADICOES NAO COMPUTADAS NA APURACAO DO LUCRO REAL - CUSTO/DESPESA
INDEDUTIVEL - Valor n3o adicionado ao lucro liquido do periodo, para a
determinacdo do lucro real, conforme relatério fiscal anexo. Datas do fato
gerador: 31/12/2014, 31/12/2015, 31/12/2016, 31/12/2017. Enquadramento
legal: artigo 32 da Lei n29.249, de 1995; artigos 247 e 249, inciso |, do Decreto n?
3.000, de 26 de marco de 1999 (Regulamento do Imposto de Renda — RIR 1999).
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2. EMPRESAS INSTALADAS NA AREA DA SUDENE/ADENE -
REDUCAO/SUPERESTIMACAO DO LUCRO DA EXPLORACAO - Superestimacdo da
reducdo do imposto, decorrente de calculo incorreto do Lucro da Exploracdo,
conforme relatdrio fiscal anexo. Datas do fato gerador: 31/12/2015, 31/12/2016.
Enquadramento legal: arts. 544, 551 e 552 do RIR 1999; art. 22 da Medida
Provisdria n? 2.199-14/01.

3. MULTA OU JUROS ISOLADOS - FALTA DE RECOLHIMENTO DO IRPJ SOBRE BASE
DE CALCULO ESTIMADA - Falta de pagamento/pagamento a menor do Imposto de
Renda Pessoa Juridica incidente sobre a base de cdlculo estimada em fung¢do dos
balancos de suspensdo ou redu¢do, conforme descri¢cdo contida no titulo 11.3 do
Relatério de Auditoria Fiscal anexo. Datas do fato gerador: periodos mensais que
vdo de 31/01/2014 a 31/05/2017. Enquadramento legal: arts. 222 e 843 do RIR
1999; art. 44, inciso Il, alinea b, da Lei n2 9.430/96, com a redacdo dada pelo art.
14 da Lei n2 11.488/07.

Auto de infracdo de CSLL

Os autuantes, fazendo remissdo ao termo de verificagdo fiscal a folhas 42 a 68,
atribuem a autuada as infracGes de cuja descricdo adiante se faz uma sintese.
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1. CUSTOS/DESPESAS  OPERACIONAIS/ENCARGOS -  CUSTOS/DESPESAS
OPERACIONAIS/ENCARGOS NAO DEDUTIVEIS - Majoracdo indevida de custos,
despesas operacionais e encargos apurados, conforme relatdrio fiscal em anexo.
Datas do fato gerador: 31/12/2014, 31/12/2015, 31/12/2016, 31/12/2017.
Enquadramento legal: art. 22 da Lei n2 7.689/88 com as alteragBes introduzidas
pelo art. 22 da Lei n2 8.034/90; art. 57 da Lei n2 8.981/95, com as alteracGes do
art. 12 da Lei n2 9.065/95; art. 22 da Lei n? 9.249/95; art. 12 da Lei n? 9.316/96;
art. 28 da Lei n2 9.430/96; art. 32 da Lei n2 7.689/88, com redacdo dada pelo art.
17 da Lei n? 11.727/08; art. 28 da Lei n2 9.430/96, com redacdo dada pelo art. 49
da Lein? 12.715/12.

2. MULTA OU JUROS ISOLADOQOS - FALTA DE RECOLHIMENTO DA CSLL SOBRE BASE
DE CALCULO ESTIMADA - Falta de pagamento/pagamento a menor da
Contribuicdo Social incidente sobre a base de cdlculo estimada em fung¢do dos
balancos de suspensdo ou reducdo, conforme descrito no titulo 1.3 do Relatério
de Auditoria Fiscal anexo. Datas do fato gerador: periodos mensais que vao de
31/01/2014 a 31/12/2017. Enquadramento legal: Art. 44, inciso Il, alinea b, da Lei
n? 9.430/96, com a redacdo dada pelo art. 14 da Lei n? 11.488/2007; art. 28 da
Lei n29.430/96, com redacdo dada pelo art. 49 da Lein? 12.715/12.

Termo de Verificagdo Fiscal

No relatério de auditoria fiscal a folhas 42 a 68 os autuantes apresentam a
motivacdo dos lancamentos. Dele extraem-se as observacGes e argumentos
resumidos adiante.

DOS PROCEDIMENTOS GERAIS
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e Trata-se de sociedade anbénima aberta, constituida em 28/10/1966, com
sede a Rua Mermoz, 150, Municipio de Natal-RN, tendo por objeto social
principal a distribuicdo de energia elétrica (CNAE: 3514-0-00).

e A empresa apresentou Escrituracdo Contabil Fiscal — ECF do ano-calendario
de 2014 apontando como base de calculo do imposto de renda e da contribuicdo
social o lucro real, com apuragdo anual.

DESPESA (INDEDUTIVEL) DE AMORTIZACAO DE AGIO

e Nos anos calendario objeto desta fiscalizagdo (2014 a 2017), a empresa
registrou em sua contabilidade, em conta de despesa operacional (Despesa de
Amortizagdo de Agio — cddigo: 615619550G) valores que reduziram os seus
resultados tributaveis do IRPJ e da CSLL.

¢ Tais despesas, salvo excec¢Oes de situacdo especial prevista em lei, ndo sdo
dedutiveis do IRPJ e da CSLL devendo, portanto, ser adicionadas ao lucro liquido
na apuracdo do Lucro real e da base de calculo da CSLL; o que ndo foi feito pela
fiscalizada.

e Todavia, a fiscalizada tenta justificar a dedutibilidade das despesas de
amortizagdo de dgio como surgidas a partir do registro da conta do Ativo Diferido
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— Agio na Incorporacio de Sociedade Controlada (cédigo: 1320631000),
submetida a amortizacdo a partir de 12/2000, que entendeu ser possivel
considerar como despesa dedutivel do IRPJ e da CSLL, com base no que preceitua

o artigo 386 do RIR/99.

e As operagOes de reorganiza¢Oes societdrias sdo originariamente utilizadas
para reestruturacdo de empresas com o fito de torna-las mais competitivas,
aproveitar novos mercados, investimentos etc., todavia, frequentemente e
indevidamente, tém sido utilizadas como instrumento de planejamento tributario
visando (unicamente) a redugdo da sua carga tributaria.

¢ No enredo das privatiza¢des ocorridas a partir do ano 1995, o setor elétrico
brasileiro, de geracao e distribuicdo, foi objeto de interesse por diversos grupos
privados, e nesse contexto ocorreu a privatizacdo da empresa Companhia
Energética do Rio Grande do Norte - COSERN.

e Pela expectativa de rentabilidade, esperava-se que o valor de alienagdo
dessas companhias superasse seu valor contabil, resultando em pagamento de
agio nessas operacdes; fato que veio a se confirmar na negociacao da COSERN.

e Em relacdo ao agio ou desdgio, a legislacdo veda os efeitos fiscais das
contrapartidas da sua amortizacdo, exigindo o seu controle em livro fiscal, para
permitir o seu cOmputo de ganho ou perda de capital quando da alienagdo ou
liquidacdo do investimento. De sorte que, no plano tributdrio, enquanto nao
houver a alienacdo ou liquidacdo do investimento adquirido, todo agio ou
desdgio contabilmente amortizado deve ter anulado seus efeitos fiscais perante o
IRPJ e a CSLL, adicionando-se o agio ou excluindo-se o desagio, mantendo o
controle desses valores em livros fiscais préprios para o seu aproveitamento
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quando da alienacdo/liquidacdo do investimento.

e A esse respeito, a Lei 9.532/1997 (arts. 72 e 892, com as alteracBes
introduzidas pelos artigos 10 e 11 da Lei 9.718/1997) veio estabelecer novo
tratamento fiscal para o dgio ou desagio na aquisicdo de investimento em outras
empresas (art. 386 do RIR/99) tornando possivel, em situacGes especificas, o
aproveitamento do agio pago na aquisicdo de companhias estatais.

e A permissdo legal para que a companhia resultante da reorganizacdo
societaria de incorporagao, fusdao ou cisdao, em que houver investimento de uma
em outra, adquirido com 4agio, possa apropriar a amortiza¢do desse agio como
despesa dedutivel, impde a absorcdo do patrimonio da incorporada, fusionada ou
cindida; pois que, de outra forma (permanecendo a existir o investimento), ndo
se caracteriza a situacdo prevista na norma, que é exatamente o de estabelecer
uma regra de tributacdo para quando ocorrer a “confusdo patrimonial do
investimento”, ou seja, o agio pago na aquisicdo das a¢des de A em B restar
desacompanhado de sua origem (conta de investimento).

e Assim, uma empresa que, detendo participagdo em uma outra, adquirida
com 4agio, uma vez incorporando-a, poderia amortizar o valor desse agio na
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apuracdo do lucro real dos periodos posteriores a incorporacdo. Para isso, seria
necessario que esse agio estivesse fundamentado no valor de rentabilidade da
coligada ou controlada, com base em previsdo dos resultados de exercicios
futuros (art. 385, §29, inciso I, do RIR 99).

e Ao que parece, o dispositivo normativo é bastante claro, tanto o é, agora no
caso em tela, que a prépria investidora, no intuito de se aproveitar da
dedutibilidade da despesa oriunda da amortizacdo desse agio (enquadrando-se
no disposto no art 386, supra), mas sem incorporar diretamente a companhia ora
fiscalizada, promove operagdes de reorganizagdo societaria no intuito de surgir
no meio do processo uma “incorpora¢do” da COSERN (companhia adquirida com
expressivo sobrepreco).

¢ No entanto, a premissa da dedutibilidade, na seara tributdria, reside no ato
de absorg¢do do patrimonio de outra, em virtude de incorporagdo, fusdo ou cisdo.
Sem que haja a ocorréncia de um desses atos, a despesa uma vez reconhecida,
deve ser adicionada, trazendo-a, novamente, para o campo da tributacao.

e O beneficio fiscal de deducdo do agio, no caso da incorporacao, traz em sua
esséncia a dicotomia entre o animus de manutengdo para venda e a "confusdo
patrimonial". Ao manter a participacdo societdria adquirida com agio em seu
ativo nao-circulante da a possibilidade ao investidor de recuperar a mais valia
desembolsada quando da alienagdo do investimento. Por sua vez, ao proceder a
"confusdo patrimonial" da participagdo, por meio do ato de incorporacao,
exaure-se essa possibilidade de deducdo. Como incentivo, a fim de assegurar uma
privatizacdo mais consistente, com o animus de permanéncia e ndo de simples
aquisicdo especulativa, foi facultada a deducdo do agio em caso de incorporacao,
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por meio da qual patrimonio de investidora e investida se unificam. Sendo assim,
além de manter o custo do investimento com o valor do agio pago, pode deduzir
esse valor dos resultados futuros da companhia.

e Neste momento, faz-se necessario debrucar-se sobre a compreensdo e
alcance de uma operagdo de incorporagao tendo em vista que, nesse ponto,
entendemos que a fiscalizada equivoca-se no seu conceito e o elastece no intuito
de circunscrever a operagio realizada a situacdo tratada no artigo 386 do RIR/99,
a qual, claramente, ndo se enquadra.

e Para tanto, faz-se necessdrio contextualizar o processo das operagles
realizadas pelo Grupo NEONERGIA no qual finaliza com uma operagdo de
“incorporacdo” (assim entendida pela fiscalizada) da Companhia investida
COSERN.

e Em 12/12/1997, por meio do leildo publico (também através de subscricdo
de acBes em Ofertas Publicas de Ag¢des - OPA) levado a efeito a COSERN foi
adquirida pelas seguintes empresas, as quais passaram a Ser Seus Nnovos
controladores: GUARANIANA S/A, CNPJ 01.083.200/0001-18 (“GUARANIANA”),
atualmente NEOENERGIA S/A; Companhia de Eletricidade do Estado da Bahia
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COELBA, CNPJ 15.139.629/0001-94 (“COELBA”); UPTICK Participagdes S/A, CNPJ
02.162.616/0001-94 (“UPTICK”).

e Em 30/11/2000, surge uma nova personagem no processo: a IBIDEM, uma
Sociedade de Propdsitos Especificos - SPE, CNPJ 02.573.267/0001-01, constituida
pelos antigos controladores da COSERN (Guaraniana/Neoenergia, Coelba e
Uptick). Na constituicdo da SPE foram utilizadas para integralizagdo do seu capital
as acoes de emissdao da COSERN pertencentes aos antigos controladores. Ou seja,
as trés empresas deixaram de ser controladoras diretas da COSERN e passaram a
controlar indiretamente, por intermédio da SPE (IBIDEM). Com essa operagao,
formalizaram a transferéncia do 4gio pago para a SPE.

e Em 28/12/2000, portanto, menos de um més da constituicdo, a COSERN
incorpora sua nova controladora (IBIDEM S/A.), passando com isso, a deter em
seu ativo o valor do agio gerado inicialmente da sua prépria aquisicdo. Numa
outra leitura, a COSERN passa a registrar no seu ativo intangivel o dgio oriundo de
sua propria aquisicdo (agio ao qual ndo suportou, mas que, todavia, apareceu em
seu ativo, fruto de um estratagema de planejamento societario).

e Apds as operacles, os antigos proprietarios (Guaraniana/Neoenergia,
Coelba e Uptick) continuam a ser os mesmos atuais, agora sem a participacdo da
empresa IBIDEM (que entra no circuito, apenas e unicamente, como um veiculo
objetivando transferir o agio dos adquirentes originais da COSERN para a
propria).

e A situacdo é confusa, pois a prépria compreensdo de que uma companhia
tenha em seu ativo um valor suportado em sua prépria aquisigdo também o é.
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Todavia, ndo é confusa a intencdo de todo esse movimento: defender a ideia de
gue a COSERN absorveu patrimonio de outra (ela prépria?), em virtude de
incorporagdo... na qual detenha participagdo societdria adquirida com agio (art
386 RIR/99).

¢ Na verdade, ndo houve absorg¢do de patrimonio (a COSERN nada absorveu,
a nao ser ela prépria); ndo existiu outra empresa (a IBIDEM “era” a propria
COSERN, seu Unico patrimonio) e ndo houve agio suportado pela COSERN (este
foi assumido pelas trés primeiras personagens do processo, adquirentes da
fiscalizada).

e No final das operagdes de "reestruturacdo", antigos e atuais donos
continuam os mesmos, com a diferenca de que o agio fora transferido das
empresas investidoras iniciais para a investida, com seu registro na conta do
ATIVO DIFERIDO - AGIO INCORP. SOCIEDADE CONTROLADA (codigo:
1320631000), submetido a amortizacdo a partir de 12/2000.

e A prdpria finalidade do instituto da incorporagdo como forma de agregacdo
de empresas ndo se verifica no caso, eis que o GRUPO (GUARANIANA, COELBA e
UPTICK), no inicio do processo de “reestruturagdes”, detinha 152.967.605 acbes
de emissdo da COSERN, e, ao término das operagdes, permanece com a mesma
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guantidade de a¢bes e na mesma condicdo de controlador da COSERN, ou seja,
nada mudou.

e QOutrossim, ndo se pode admitir como efetiva a ocorréncia de aquisicao de
investimento com agio na operacdao de subscricdo de acdes na IBIDEM pelas
empresas GUARANIANA, COELBA e UPTICK, com integralizacdo através das ac¢bes
de emissdo da COSERN, pois ele pressupde efetivo pagamento a maior na
aquisicdo de bens ou direitos. E, no agio meramente escritural, que é este
recebido pela empresa veiculo (IBIDEM), n3ao ha qualquer pagamento,
distorcendo por completo a figura desse instituto.

e Visivelmente, o dispositivo do art 386 ndo foi destinado para abragar essa
situacdo. E de facil compreens3o seu alcance. Seu beneficio existe, mas para uma
situagao que ndo a ocorrida com a fiscalizada. Nao existe uma empresa C neste
processo. Admitir seria forgar a inclusdo de uma nova personagem nesse texto.

e Para se enquadrar no dispositivo normativo mencionado, a fiscalizada, em
esséncia, procura estd nos dois polos exigidos: absorvendo o patrimoénio de outra
e sendo incorporada (absorvendo e, simultaneamente, sendo absorvida. Uma
verdadeira autofagia societdria).

e Ressalte-se que a regra exige a absorcdo do patrimonio de outra (e ndo dela
propria), e nos atos praticados, em esséncia, ndo houve uma outra empresa no
processo, ndo existiu um outro patrimonio (apenas o da propria COSERN).

e A IBIDEM ndo poderia ocupar o status de outra empresa, pois nasceu e
morreu apenas com o fim, Unico e exclusivo, de viabilizar, por vias transversas, o
aproveitamento tributdrio da despesa de amortizacdo de agio. Se seu objeto
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social pudesse abracar “todas” as operacGes realizadas (a Unica realizada), no seu
contrato social poderia, simplesmente, estd escrito que o objeto social seria
receber uma empresa em incorpora¢do de capital e, logo em seguida, ser
incorporada por esta mesma empresa (desaparecendo do mundo juridico, porque
do real nunca foi), e nada mais.

e Nenhuma operagdo de substancia econdmica fora realizada, nenhum
bem/servico vendido e nenhum resultado auferido, apenas a sua utilizagdo como
veiculo para passagem de um ativo (agio) de um titular (Guaraniana/Neoenergia,
Coelba e Uptick) para outro (COSERN). E de facil constatagdo que a finalidade da
operacao foi forcar uma interpretacao favoravel do art. 386 por meio da qual
pudesse se beneficiar de uma deducdo (indevida).

e No caso aqui tratado, as empresas investidoras (0 GRUPO: GUARANIANA,
COELBA e UPTICK) ndo deixaram de existir (ndo foram incorporadas pela
investida) nem perderam seus investimentos na COSERN (nem tampouco a
investida deixou essa condicdo).

e A pratica adotada pelo GRUPO, detentor do controle da empresa
fiscalizada, consistiu numa série de procedimentos, num curto intervalo de
tempo, com o objetivo de “construir” uma situacdo contabil que lhe permitisse o
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aproveitamento (indevido) do beneficio fiscal de amortizacdo do agio previsto no
art. 386 do RIR/99; isso sem que as empresas que efetivamente fizeram o
investimento de aquisicdo de seu controle acionario, com agio, liquidassem esses
investimentos ou sofressem concentragdo ou desconcentracdo empresarial
(incorporacdo, fusdo ou cisdo).

e Assim, procedendo a uma série “reestruturacdes societdrias” que, de fato,
ndo passaram de atos formais desprovidos de racionalidade econ6mica, o GRUPO
conseguiu: i) permanecer com os seus investimentos na COSERN intocados,
apenas, agora, ndo mais apresentado contabilmente desdobrado em
“investimento + agio”, e ii) constituir, na contabilidade da COSERN, uma conta de
ativo diferido em valor igual ao agio com que adquiriram o seu controle
acionario, de forma a poder amortizar esse ativo, no prazo de sua concessao para
distribuicdo de energia elétrica, fabricando assim uma extraordinaria despesa a
deduzir do lucro tributavel.

e O Unico fim visado era a utilizacdo do beneficio fiscal de reducdo da carga
tributaria na COSERN, cujo permissivo condicionava a incorpora¢do/fusido/cisdo
das empresas investidoras-investida. Como ndo era essa a vontade dos
detentores do controle acionario da COSERN, engendrou-se, entdo, o artificio
juridico dessas empresas subscreverem a suas acées de emissdao da COSERN (com
0 4gio) em empresa efémera (sociedade criada com propdsito especifico), sem
qualquer propésito negocial ou racionalidade econémica, para, logo em seguida,
ser esta incorporada pela sua controlada (a COSERN), e devolver as a¢Ges de sua
emissao as suas controladoras originarias.

e No comando do art. 386 do RIR/99, a legislacdo tributéria, para permitir a
dedutibilidade da amortizacdo do agio, tem sua inteligéncia fundamentada na
efetiva extincdo do investimento através dos institutos da fusdo, cisdo ou
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incorporagdo entre as empresas (investidora e investida); ou seja, a legislagdo
tributaria instituiu um disciplinamento para tributagdo do resultado
(ganho/perda) de um negdcio juridico particular que culmina numa “confusdo

IM

patrimonial” — o 4gio de si mesmo.

¢ No caso aqui tratado, ndo houve a requerida unificacdo patrimonial, apenas
fabricou-se na COSERN o que deveria ser o “dgio de si mesma”. O grupo
econdmico detentor da maioria das agGes da COSERN tentou se ajustar a letra da
lei, sem atender a sua fundamentacgédo, praticando uma série de “reestruturacdes
societarias” sem qualquer motivagdo econémica para, ao final das operagdes,
apresentarem a mesma estruturacdo societaria de antes. Tudo ndo passando de
um estratagema para se tentar conseguir ganho tributario em prejuizo do fisco
federal.

e De sorte que, se considerarmos a participagdo societdria que o GRUPO
possuia na COSERN no inicio das operagdes, essa mesma participacao continuou
existindo ao final do processo de reestruturacao.
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e Em conclusdo, estamos diante de uma sequéncia de operagdes cujo Unico
propdsito foi o de produzir uma despesa dedutivel na apuragao do IRPJ e da CSLL
através da projecdo na investida (COSERN) do &agio pago pelas investidoras
(GUARANIANA, COELBA e UPTICK) na aquisicdo do investimento.

DO ENREDO DAS REESTRUTURAGOES SOCIETARIAS

e Com vistas a permitir uma compreensao das “reorganizacdes societdrias”
procedidas pelas empresas (controladoras - controlada), que visaram passar a
utilizar (indevidamente) das deduc¢Ges das despesas de amortizacdo de agio na
apuracao do IRPJ e CSLL, narramos a seguir, um resumo dessas operacgoes.

e Em 18/12/1997, o grupo das empresas: GUARANIANA, COELBA e UPTICK,
através de processo licitatério de leildo de privatizagdao adquiriu, com expressivo
agio, 83.768.248 ac¢Oes ordinarias e 4.648.146 acbes preferenciais classe “A”,
representativas de 79,60% do capital votante e 3,91% do capital social da
COSERN, respectivamente, pelo preco total de RS 645.057.192,00; e se tornaram
0s NOVOS ACIONISTAS CONTROLADORES da COSERN (“GRUPQ”).

e Qutras aquisicoes de a¢Oes de emissdo da COSERN foram feitas por essas
empresas (GRUPQ) através de leildo especial realizado em 20/02/1998 e de
Ofertas Publicas de Ac¢des (OPA) da COSERN realizadas em 2000; tendo sido
apurado agio em todas essas operacgées.

e A partir dai, objetivando obter o beneficio fiscal de amortizacdo do agio, no
entanto, sem que houvesse interesse na extincdo das empresas envolvidas
(controladoras ou controlada), nem nos investimentos das controladoras,
utilizou-se do seguinte artificio juridico: em 06/04/1998, foi criada a empresa
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IBIDEM S/A (empresa de propdsitos especificos - SPE), com capital de RS
1.000,00; em 30/11/2000, o GRUPO (GUARANIANA, COELBA e UPTICK) transferem
as suas acbes de emissdo da COSERN para a Sociedade de Propédsito Especifico
(SPE) - IBIDEM, tornando-a (momentaneamente) a controladora da COSERN; e em
28/12/2000, a COSERN incorpora a sua (entdo) controladora - IBIDEM, retornando
as acOes de sua emissdo de volta ao GRUPO (GUARANIANA, COELBA e UPTICK).

e Essa operagdo de incorporagdo resultou (na COSERN) na constituicdo de um
ativo diferido amortizdvel no valor de RS 638.018.272,59, equivalente ao
montante do agio pago pelo GRUPO nas aquisi¢des das a¢des, em contrapartida
de um passivo (ou conta redutora do ativo) titulado como Provisdo para
Manutencdo da Integridade do Patriménio Liquido (no valor de RS
421.092.059,91) e de um Patriménio Liquido, na conta de Reserva Especial de
Agio (correspondente a diferenca entre o agio e a provisdo constituida de RS
216.926.212,68).

e Sendo a COSERN uma empresa rentavel, quis o GRUPO que, ao incorporar a
empresa veiculo IBIDEM, aproveitar os beneficios fiscais da dedutibilidade da
despesa de amortizacdo do agio previsto no artigo art. 386 do RIR/99, reduzindo
(indevidamente) a sua carga fiscal do IRPJ e CSLL dos exercicios futuros.
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e Do exposto, demonstra-se que a sequéncia de “reestruturacdes societdrias”
procedida simplesmente desagua na transferéncia para a COSERN do agio com
que as empresas investidoras: GUARANIANA, COELBA e UPTICK adquiriram os
seus investimentos nela, sem que, com isso, desaparecessem essas empresas ou
sequer os seus investimentos na COSERN; ou seja, ao final do enredo, tudo estd
como era antes, apenas que a COSERN “restou” na histdria com o seu Ativo e
Patrimoénio Liquido majorados do exato valor do agio que as suas investidoras
pagaram para adquirirem os investimentos, passando, entdo, a registrar uma
despesa de amortizacdo de agio, reduzindo assim consideravelmente os seus
resultados tributdveis do IRPJ e CSLL.

e Por exigéncia da CVM, e com efeitos apenas societdrios, no processo de
incorporacdo, houve a constituicdo de uma Provisdo para Manutencdo da
Integridade do Patriménio Liquido.

e Com efeito, ficou evidente que a sequéncia de atos praticados objetivou
unicamente reduzir tributacdo através do beneficio da dedutibilidade da
amortizacdo do 4gio do IRPJ e da CSLL. Objetivo que se encontra explicito nos
diversos documentos produzidos que buscaram justificar o processo de
“reestruturacdo” (vide: Justificacdo a Incorporacdo da IBIDEM pela COSERN e
Notas Explicativas as Demonstracdes Financeiras publicadas pelas empresas
envolvidas, referentes aos periodos dos atos praticados e seguintes).

DA TRIBUTACAO (DESPESAS INDEDUTIVEIS DE AMORTIZACAO DE AGIO)

e O trabalho teve inicio em 11/02/2019 mediante ciéncia de Termo de Inicio
de Fiscalizagdo no qual a Cosern foi chamada a apresentar suas justificativas
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sobre dedugdo realizada a titulo de despesa de amortizacdo de agio. Sem novos
elementos em resposta apresentada em 28/02/2019, concluimos que a COSERN
(nos anos-calendario de 2014 e 2017) deixou de adicionar ao lucro liquido, na
apuragdo do lucro real e da base de cdlculo da CSLL, despesas indedutiveis de
amortizagdo de agio langadas em sua contabilidade (Despesa de Amortizacdo de
Agio — cédigo: 615619550G).

e Este procedimento foi uma repeticdo do que a fiscalizada vinha adotando
em anos anteriores e que motivou a lavratura dos seguintes autos de infragdo:
10469.721.944/2010-51;  10469.721.945/2010-03; 10469.721.371/2017-31
Assim, considerando todo o exposto neste relatério, concluimos pela glosa da
despesa de amortizacdo de agio indevidamente deduzida nos resultados de 2014
a 2017, com a lavratura de autos de infracdo para o IRPJ e CSLL.

AMPLIACAO INDEVIDA DO LUCRO DA EXPLORAGCAO

e Verificando o lucro da exploracdo, dos anos-calendario 2014, 2015, 2016 e
2017, constata-se que o contribuinte tem, sistematicamente, adicionado o valor
da despesa de agio na apuragdo do LE (vide Registro N600 da ECF18). No ano-
calendario de 2014 o valor foi informado no item 31 (Tributos com Exigibilidade
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Suspensa), enquanto, nos anos posteriores (2015 a 2017), no item 27 (Resultados
Negativos em Participaces Societarias e em SCP).

e Em 07/05/2019, foi o contribuinte intimado a justificar qual a
fundamentacdo legal que a levou a proceder a referida adicao, posto que a
adogdo de tal procedimento ampliara o beneficio fiscal de redu¢ao do imposto de
renda calculado sobre o lucro da exploragao (75%).

e Em resposta, a fiscalizada assim se manifestou: "A lei determinou que,
apesar de comporem o lucro liquido, determinados valores devem ser
excluidos/desconsiderados para fins de determinacdo do lucro da exploragéo,
entre eles, "outras receitas ou outras despesas de que trata o inciso IV do caput
do art. 187 da Lei n2 6.404, de 15 de dezembro de 1976 ("LSA").

e Ao tratar de "outras receitas e despesas" a serem desconsideradas na
apuracao do lucro da exploracdo, a propria legislacdo faz mencado a LSA, que trata
dos resultados (receitas e despesas) ndo operacionais. Logo, a partir da leitura da
legislacdo que trata da determinacdo do lucro da exploragdo, conclui-se que a
partir do lucro liquido devem ser realizadas adicdes de despesas e exclusdes de
receitas com base na operacionalidade destas em relagdo as atividades
incentivadas.

e Dessa forma, fica clara a possibilidade de consideracdo das despesas com a
amortizacdo do 4gio exclusivamente no que se refere ao lucro real (e ndo para
apuracdo do lucro da exploragdo), tendo em vista que o seu fundamento ldgico
reside no fato de que tal despesa deve estar vinculada a aquisicdo do
investimento, e ndo ao desenvolvimento de nenhuma atividade incentivada
(diretriz para a formagao do lucro da exploragdo).

(@)
)
<
)
I
<
>
(@)
|_
z
(§H]
p=
=
O
(@)
)

e Em linha com esse entendimento destacamos o acérdao n? 1402-001.876,
prolatado pela 42 Camara da 22 Turma Ordinaria do CARF, que determinou
expressamente que a amortizacdo do dagio ndo deve afetar o lucro da exploracdo
da empresa. A titulo de esclarecimento, referido acérdao refere-se a langamento
em que a fiscalizacdo concluiu que a reversdo da Provisdo para Manutencdo da
Integridade do Patriménio Liquido (PMIPL), constituida por determinacdo da
Instrugdo CVM 319/99, teria majorado o célculo do lucro da exploragdo, por ter
sido tratada como receita operacional pelo contribuinte, quando, em verdade,
deveria ser, segundo a fiscalizacdo, qualificada como ndo operacional, no que
reduziria o percentual do beneficio.

e Segundo o acdrdao, a reversdo da provisdo ndo seria uma receita ndo-
operacional, e mesmo se o fosse, seria necessario, por coeréncia, adicionar ao
lucro da exploracdo as despesas de amortizacdo de agio, intrinsecamente, ligadas
a referida provisdo, visto que a legislacdo determina a exclusdo dos resultados
ndo-operacionais, e ndo apenas as receitas (resultado pressupde receitas e
despesas).
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e O acdrdao citado pela fiscalizada corrobora o entendimento da fazenda no
caso da presente acgao fiscal, sendo vejamos. O ponto de partida para apuragdo
do lucro da explora¢do é o lucro liquido do periodo. No caso da COSERN, este
lucro contém a despesa de agio e a reversdo da provisdo (receita), tornando-se
nulo o efeito final do agio no resultado. Tanto é assim que, na apuragao do lucro
real, a Companhia exclui a reversdo da provisdo contabilizada, por entender que
0 agio é dedutivel para o imposto de renda.

e Vé-se, portanto, que se o agio nao fosse dedutivel na apuracao do lucro da
exploragdo, como pretende a fiscalizada, a reversao da provisao dele decorrente,
por sua vez, deveria ser excluida, o que ndo ocorreu. Porém, considerando que
tanto a despesa do d4gio quanto a reversao da provisdao nao devem interferir na
apuracao do lucro da exploracdo; considerando que o lucro liquido ja estd
ajustado pela norma da CVM (IN 319/99), por meio da qual o efeito do agio ndo
interfere no resultado societario; a adicdo da despesa do dagio efetuada pelo
contribuinte o foi indevidamente. Primeiro porque inexiste previsdo legal;
segundo porque a despesa de agio estd diretamente ligada a atividade
incentivada da empresa, visto que foi constituida com base em rentabilidade
futura, rentabilidade do empreendimento investido. Ja a reversdo da provisao,
enquanto receita, apesar de ser uma ficcdo contdbil, decorre diretamente da
despesa, portanto dela ndo se aparta, mantendo a mesma natureza, o que faz
com que o lucro liquido da COSERN ndo necessite de ajustes de adicdo da
despesa (agio) nem de exclusdo da receita (reversdo da provisdo) para apuracao
do lucro da exploragao.

e Em relagdo ao ano-calendario de 2014, o contribuinte calculou a redugdo
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do imposto de renda no valor de RS 35.077.675,76.21 No entanto, limitou sua
utilizacdo ao montante de RS 32.201.376,4922, segundo ele, pelo fato de ja ter
informado anteriormente tal valor a Superintendéncia de Desenvolvimento do
Nordeste - SUDENE, a qual emite um certificado referente ao beneficio.

e Nesse sentido, considerando a glosa da adicdo do agio, a fiscalizagdo
calculou a redu¢do em RS 32.421.620,77, porém, como o valor estd limitado a sua
utilizacdo pelo contribuinte, limitamo-nos, também, ao valor de RS
32.201.376,49. Sendo assim, ndo havera, para este ano-calenddrio de 2014, valor
de diferenga a ser langado a titulo de glosa de adi¢do ao lucro da exploragdo
(superestimado).

e Em relagdo ao ano-calendario de 2017, o contribuinte calculou a reducdo
do imposto de renda no valor de RS 18.231.558,27. Referido valor foi limitado ao
imposto de renda calculado com base no lucro real. No entanto, a fiscalizagdo ao
efetuar os ajustes no lucro real, apurou um novo montante de imposto de renda,
o que elevou o limite do incentivo de reduc¢do para RS 19.856.464,94. Sendo
assim, nesse referido periodo, ndo ocorreu diferenca de valor a ser langado a
titulo de glosa de adicdo ao lucro da exploracao.
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e Pelos motivos expostos no subitem anterior, a presente fiscalizacdo esta
glosando a adicdo da despesa de 4gio efetuada pelo contribuinte na apuracdo do
lucro da exploracdo (Registro N600 das respectivas ECF), assim como lang¢ando a
diferenca de imposto de renda submetido ao beneficio da reducdo calculado a
maior pelo contribuinte:

MULTA PELA FALTA DE PAGAMENTO DAS ESTIMATIVAS MENSAIS

e Tendo em vista que, nos anos-calenddrio de 2014 a 2017, a empresa optou
pela forma de tributagdo do IRPJ e da CSLL com base no lucro real anual, com
pagamento das estimativas mensais, e, considerando as infracdes levantadas e
relatadas por esta fiscalizagcdo acima, as quais alteram os resultados fiscais dos
periodos de apuracdo e das estimativas mensais calculadas pelo contribuinte,
concluimos que o mesmo efetuou diversos pagamentos do IRPJ e da CSLL a titulo
de estimativa mensal a menor do que o devido.

e A falta do pagamento ou o pagamento a menor do IRPJ e da CSLL devidos
mensalmente por estimativa estdo sujeitos a multa de 50% sobre o valor que
deixou de ser recolhido ou fora recolhido a menor que o devido, conforme
disposto no artigo 44, inciso Il, alinea "b", da Lei 9.430/1997, com a redac¢do dada
pelo artigo 14 da Lei 11.488, de 15/06/2007 (conversdo da Medida Proviséria n?
351, de 22/01/2007.

e Conforme especificado nos Demonstrativos de Apuracdo do IRPJ e da CSLL
dos anos-calenddrio de 2014 a 2017, e, em decorréncia das infracdes apontadas
por esta fiscalizacdo, os resultados mensais foram alterados. Sendo assim, a
empresa efetuou os recolhimentos do IRPJ e da CSLL a titulo de estimativa
mensal a menor, ficando, portanto, sujeita as multas isoladas previstas no art. 44
da Lei 9.430/96.
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Ciéncia e impugnacao do lancamento

A ciéncia dos langamentos, conforme termo a folhas 384, deu-se por meio
eletrénico em 03/06/2019.

Em 02/07/2019, conforme termo a folhas 385, foi solicitada a juntada da
impugnacgao e de documentos comprobatdrios. A impugnagdo, que se encontra a
folhas 387 a 450, contesta ambos os lancamentos, de IRPJ e CSLL. Os enunciados
seguintes resumem seu conteudo.

DOS FATOS

e A Impugnante é sociedade anGnima que tem por objeto estudar, projetar,
construir e explorar os sistemas de producdo, transmissdo, transformacao,
distribuicdo e comercializacdo de energia elétrica e servigcos correlatos que |he
venham a ser concedidos ou autorizados por qualquer titulo de direito, e
atividades associadas ao servico de energia elétrica, podendo administrar
sistemas de producgado, transmissao, distribuicdo ou comercializacdo de energia
pertencentes ao Estado, a Unido ou a Municipios, prestar servigcos técnicos de sua
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especialidade, organizar subsididrias, incorporar ou participar de outras empresas
e praticar os demais atos necessarios a consecucao de seu objetivo.

e Em recente fiscalizacdo realizada pela Receita Federal, a Impugnante
diligenciou da melhor forma possivel para colaborar com as atividades dos Srs.
Auditores Fiscais, fornecendo todas as informacgdes, materiais e documentos que
Ihe foram solicitados.

e Todavia, ndo obstante a lisura dos procedimentos adotados frente a RFB, a
fiscalizacdo sustentou, no “Termo de Encerramento de Acdo Fiscal”, que a
Impugnante teria supostamente cometido trés infracdes.

¢ No entanto, conforme restard demonstrado a seguir, os aludidos autos de
infracdo ndo podem subsistir, devendo ser julgados totalmente improcedentes.

ESCLARECIMENTOS PRELIMINARES - CONTEXTO DAS PRIVATIZAGOES NO SETOR
ELETRICO NO BRASIL

e A partir da década de 1990, o setor elétrico do Brasil passou por uma série
de reformas visando maior eficiéncia e autonomia. Dentre as reformas mais
relevantes temos a desverticalizacdo da industria de energia elétrica, com a
segregacao das atividades de geracdo, transmissdo e distribuicdo e a privatizacao
de geradoras e distribuidoras de energia elétrica.

e A época, visando atrair investidores para participar dos leildes de
privatizacdo, o Governo concedeu a possibilidade de amortizacdo do agio sobre o
preco minimo de venda das estatais, para abatimento do Imposto de Renda da
Pessoa lJuridica (IRPJ) e da Contribuicdo Social sobre o Lucro (CSLL) durante o
prazo de concessao.
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e Em dezembro de 1997, foi editada a Lei n2 9.532, cujos artigos 72 e 82
regulamentaram a amortizacdo do agio (originariamente autorizada pelo artigo
386 do RIR/99), elemento que foi fundamental para o Programa Nacional de
Desestatizagdo. A prépria exposicdo de motivos da Lei n2 9.532/97 deixa claro
gue o intuito da norma foi assegurar a dedutibilidade fiscal especificamente “as
hipdteses de casos reais”, ou seja, aos agios realmente existentes, como foram
todos os agios pagos nas privatizages. Vejamos:

“Atualmente, pela inexisténcia de regulacdo legal relativa a esse
assunto, diversas empresas utilizando o expediente de adquirir empresas
deficitdrias, pagando dgio pela participagdo, com a finalidade unica de
gerar ganhos de natureza tributdria mediante o expediente, nada
ortodoxo, de incorpora¢do da empresa lucrativa pela deficitdria. Com as
normas previstas no Projeto, esses procedimentos ndo deixardo de
acontecer, mas com certeza, ficardo restritos as hipoteses de casos reais,
tendo em vista o desaparecimento de toda a vantagem de natureza fiscal
que possa incentivar a sua adogéo exclusivamente por esse motivo.”
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e Nessa linha, todas as empresas do setor elétrico que foram privatizadas
levaram em consideracdo, quando da sua participa¢do nos leildes e formulacdo
de preco, o beneficio fiscal consubstanciado na possibilidade de amortizacdo do
agio pago na compra da estatal da base de calculo do IRPJ e da CSLL.

e Exatamente nesses termos sdo as Resolucbes e Termos Aditivos aos
Contratos de Concessao prolatados pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica a
época das privatizagGes, que determinam expressamente que as concessionarias
deveriam proceder a amortizacdo do agio.

e Citamos como exemplo as seguintes resolucdes e aditivos, todos
franqueados ao acesso publico via internet (DOC.01): Resolucdo n? 166/2004,
relativa a privatizagdo da Rio Grande Energia - RGE; Resolugdo n2 284/2000 e
Primeiro Termo Aditivo ao Contrato de Concessdo de Distribuicdo n2 07/97,
relativos a privatizacdo da Empresa Energética de Sergipe - ENERGIPE; Resolucdo
n? 759/2006, relativa a BORBOREMA; Primeiro Termo Aditivo Contrato de
Concessdo de Distribuicdo de Energia Elétrica n2 008/1997, relativo a privatizagdo
da Companhia Energética do Rio Grande do Norte - COSERN; Primeiro Termo
Aditivo Contrato de Concessdo de Distribuicdo de Energia Elétrica n2 010/1997,
relativo a privatizacdo da Companhia de Eletricidade da Bahia - COELBA; Primeiro
Termo Aditivo Contrato de Concessao de Distribuicdo de Energia Elétrica n2
014/1997, relativo a privatizacdo da Companhia Paulista de Forc¢a e Luz - CPFL.

e No caso especifico da Impugnante, foi celebrado o primeiro aditivo ao
Contrato de  Concessdo n? 08/1997, no qual a Impughante assume o
compromisso de proceder a amortizagao do agio.
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e N3o obstante a expressa autorizacdo legal e a determinagcdo da ANEEL, a
Secretaria da Receita Federal do Brasil lavrou auto de infragdo para cobranga de
IRPJ e CSLL com base no fundamento de que as despesas de amortizagdo de agio
ndo seriam dedutiveis, tendo em vista que as operacles societdrias praticadas
teriam sido realizadas com excesso de forma juridica e abuso de direito.

¢ No entanto, dentro do contexto politico-econ6mico vivido a época das
privatizacdes, a possibilidade da dedugdo das despesas de amortizagdo de agio
era um dos grandes incentivadores aos investimentos em privatizacdes, razao
pela qual negar este direito (legalmente previsto) é, além de violar a legislagdo
aplicavel, subverter todo o contexto histérico e econémico da época.

DA EVOLUCAO DA DISCUSSAO SOBRE A POSSIBILIDADE DA DEDUCAO DAS
DESPESAS DE AMORTIZACAO DE AGIO NO JUDICIARIO

e A possibilidade da deducdo das despesas de amortizacdo de 4agio é
inegavelmente um dos principais temas em andlise nas instancias de julgamento
da Secretaria da Receita Federal do Brasil.

¢ No Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (camaras baixas), ainda é
possivel verificar a prolagdo de decisGes favoraveis aos Contribuintes, no entanto,
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qguando a discussdo atinge a Camara Superior de Recursos Fiscais, o desfecho é
invariavelmente favoravel ao Fisco.

e Com o encerramento das discussdes administrativas, os contribuintes tém
se socorrido do Judicidrio, onde o entendimento vem sendo construido no
sentido de se reconhecer o direito a deducdo das despesas de amortizacdo de
agio, especialmente em casos de privatizagdo como o da Impugnante.

e Por exemplo: em contexto absolutamente idéntico ao ocorrido no caso da
Impugnante, a Fazenda Nacional lavrou autuacdes fiscais em face da COMPANHIA
ENERGETICA DE PERNAMBUCO - CELPE (que faz parte do mesmo grupo
econdmico da Impugnante — NEOENERGIA), devido ao aproveitamento, como
despesa dedutivel de IRPJ e CSLL, de agio pago ao Estado de Pernambuco no
contexto da aquisicdo de acoes da CELPE em leildo de privatizacdo, autorizado
pela Lei Estadual n 11.484/97.

e Para fins do devido cotejo analitico entre os casos, é importante ressaltar a
identidade entre TODOS os fatos ocorridos no presente feito e no caso da CELPE,
desde a aquisicdo de acbes de Companhia de energia elétrica no contexto de
privatizacbes e desverticalizacdo do setor no pais, passando pela mesma
estrutura das operacbes societdrias utilizadas pelo grupo econémico para
possibilitar o aproveitamento do agio através de “empresa veiculo”.

e Encerrado o contencioso administrativo nos casos da CELPE, foram
ajuizadas Ac¢Oes Anulatérias perante a Secdo Judicidria de Pernambuco,
distribuidas sob os nimeros 0815771-42.2017.4.05.8300 (referente ao Processo
Administrativo n? 19647.010151/2007-83 — anos-calendario de 2001 a 2006)
(DOC. 02) e 0804759-94.2018.4.05.8300 (referente ao Processo Administrativo n2
10480.723383/2010-76 — anos-calendario de 2007 e 2008) (DOC. 03).
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e Em ambos os processos judiciais, foi realizada pericia técnica contabil —
ressalte-se, por diferentes especialistas — havendo restado comprovada a
regularidade na operagao da CELPE para aproveitamento do agio que deu ensejo
as respectivas autuacdes fiscais (DOCS. 04 e 05, respectivamente).

e No contexto das referidas pericias, comprovou-se, resumidamente, que: (i)
A escrituracdo contdbil do agio referente a aquisicdo das acGes da CELPE no leilao
de privatizagdo ocorreu em total regularidade com os ditames legais; (ii) Ndo
houve qualquer incremento desse agio originalmente formado; (iii) Ndo houve
formacdo de agio interno diante das posteriores operacgdes societarias levadas a
efeito pelo grupo econémico para promover a transferéncia do agio; (iv) Nao
houve qualquer beneficio por parte da CELPE em virtude da realizagdo da
incorporagdo reversa para aproveitamento do agio.

e Diante disto, concluiu-se, de forma inequivoca, que o valor escriturado na
CELPE era, de fato, decorrente da aquisicdo do controle aciondrio no leildo de
privatizagao e aquisi¢des posteriores.
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e Com fundamento nas razdes de fato e direito expostas pela CELPE, bem
como, com base nas supracitadas conclusGes do laudo pericial contabil, o Juizo da
212 Vara Federal da Se¢do Judiciaria de Pernambuco, em recentissima sentenca,
proferida em 06 de maio de 2019, julgou procedentes os pedidos formulados na
Ac¢do Anulatdria n? 0804759-94.2018.4.05.8300 (DOC. 06) para determinar o
integral cancelamento da cobranca de IRPJ e CSLL em virtude da glosa das
despesas de amortizacdo de agio.

e Ressalte-se, novamente, que a operacdo levada a efeito pela CELPE é
absolutamente idéntica a operacdo da Impugnante que deu ensejo a autuacao
fiscal que ora se pretende desconstituir. Em abono do argumento, transcrevem-
se na impugnac¢do alguns trechos da referida sentenga, cuja fundamentagao
poderia facilmente se aplicar ao caso da IMPUGNANTE diante da similitude dos
fatos.

e As Varas Federais da Secdo Judicidria do Distrito Federal e de Sdo Paulo
também jd tiveram a oportunidade de analisar casos andlogos ao presente. Em
decisdo proferida pela 162 Vara Federal da Secdo Judicidria do Distrito Federal,
nos autos do Processo n? 1018275.04.2017.4.01.3400, o Juizo manifestou o seu
entendimento no sentido de que (i) a utilizacdo de empresas veiculo por si sé ndo
configura ato ilicito ou abuso de direito, de forma a invalidar a operacao; e, (ii) a
desconsideracdo de atos e negdcios juridicos do contribuinte é medida extrema e
excepcional, de forma que cabe ao Fisco a demonstracdo especifica e
devidamente comprovada, de que o contribuinte agiu com dolo, fraude ou
simulacao.

e Transcrevem-se na impugna¢do, em abono do argumento, passagens da
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decisdo.

e Nesse mesmo sentido, podem ser citadas as seguintes decisdes proferidas,
respectivamente, pela 32 Vara da Sessdo Judicidria do Distrito Federal e 72 Vara
Civel Federal de S3o Paulo.

e Assim, verifica-se que o Poder Judiciario vem adotando o entendimento
gue era aplicado pelo CARF até o ano de 2012, favordvel aos contribuintes, no
sentido de exigir a efetiva comprovacdo de fraude pela Fisco, sendo insuficiente a
sua mera alegacdao e, permitir a dedu¢do da amortizagdo do dagio quando
comprovado: (i) o efetivo desembolso financeiro; (ii) fundamento em
rentabilidade futura; e (iii) a existéncia de incorporacdo de empresas, ainda que
mediante emprego de empresas veiculos.

PRECLUSAO DA POSSIBILIDADE DE O FISCO QUESTIONAR A LEGALIDADE DOS
ATOS SOCIETARIOS QUE DERAM ORIGEM AO AGIO

e Em 18/12/1997 o grupo formado pelas empresas GUARANIANA S.A,
atualmente denominada NEOENERGIA S/A, COMPANHIA DE ENERGIA DO ESTADO
DA BAHIA — COELBA e UPTICK PARTICIPACOES S/A, arrematou, em leildo de
privatizacao, as acdes da COSERN.
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e Posteriormente, em 30/11/2000, o grupo formado pelas empresas
GUARANIANA S.A, atualmente denominada NEOENERGIA S/A, COMPANHIA DE
ENERGIA DO ESTADO DA BAHIA — COELBA e UPTICK PARTICIPACOES S/A,
subscreveram aumento de capital na empresa IBIDEM S.A, mediante a
transferéncia das a¢gdes da COSERN, transformando a IBIDEM em controladora da
COSERN. Em 29/12/2000, a COSERN aprovou o protocolo de incorporacdo da
IBIDEM S.A, nos termos da Ata da Assembleia Geral Extraordindria.

e Dessa forma, é fato inconteste que o 4agio como elemento contabil e
societdrio surgiu em 29/12/2000, com a incorporacdo daquela sociedade e a
partir dai passou a produzir efeitos tributarios. Vale dizer, muito embora o agio
tenha sido amortizado nos anos-base de 2012 e 2013, conforme informado pelo
Sr. Auditor Fiscal, o fato contabil-societario, que deu origem ao referido agio,
ocorreu no ano-base de 2000.

e Assim, ndo poderia o Sr. Auditor Fiscal questionar a legalidade dos atos que
originaram o direito ao aproveitamento do agio, que surgiu, repita-se, em 2000,
eis que transcorreu o prazo decadencial de cinco anos entre os fatos que
propiciaram o surgimento do agio em 2000 e a lavratura do auto de infracdo em
questdo (30/03/2017).

e Dessa forma, ndo poderia o Fisco efetuar os langcamentos de oficio sobre
fatos pretéritos, ja consumados no tempo em razao do decurso do prazo
decadencial (fatos societdrios que geraram o direito a utilizacdo do agio, que
ocorreram em 2000) para alcangar os efeitos decorrentes, desses fatos, em
periodos subsequentes.
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e Nesse sentido, o Conselho de Contribuintes ja se manifestou reiteradas
vezes sobre o tema, reconhecendo a impossibilidade de o Fisco questionar a
legalidade dos fatos, ocorridos apds o transcurso do prazo decadencial de cinco
anos, que tenham gerados efeitos em anos subsequentes, como ocorre no
presente caso. Confira-se, a propdsito, a ementa proferida no acdérdao n° 107-
06.572, de lavra do I. Conselheiro Relator Luiz Martins Valero, sobre o tema.

e Ante o exposto, patente que ocorreu, no presente caso, a decadéncia do
direito do Fisco questionar a legalidade dos atos societdrios que originaram o
agio e, como consequéncia, o direito ao seu aproveitamento que surgiu em 2000,
ainda que os seus efeitos tenham ocorrido em momento subsequente
(amortizacdo realizada nos anos-base de 2014 a 2017).

DO MERITO
APROVEITAMENTO DO AGIO PAGO NA AQUISICAO DA COSERN

e Conforme se extrai das informagdes contidas no Relatério de Auditoria
Fiscal (“RAF”), a partir dezembro de 2000, a Impugnante passou a registrar as
despesas de amortiza¢do de agio, as quais reduziram os resultados tributaveis do
IRPJ e da CSLL nos anos-calenddrio de 2001 e seguintes.
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e No entendimento da Fiscalizacdo, tais despesas ndo seriam dedutiveis,
tendo em vista que as operagdes societdrias praticadas, objetivaram “unicamente
reduzir tributacdo através do beneficio da dedutibilidade da amortizagao do agio
do IRPJ e da CSLL” (§ 53, pag. 10 do RAF).

e N3o obstante, as operacdes societdrias foram todas praticadas de forma
legal e, sobretudo, com o aval dos érgaos reguladores, ndo havendo que se falar
gue as operagles societdrias seriam um mero estratagema que pudesse, aos
olhos da D. Fiscalizacdo, desaprovar a dedutibilidade com a amortizacdo do agio
em questao.

e O agio gerado no presente caso decorre da aquisicdio do controle da
Impugnante, em processo licitatorio de privatizagdo. De fato, apds o leildo
publico especial realizado em 18 de dezembro de 1997 (DOC. 07), o novo grupo
de controle da Impugnante passou a ser composto pelas seguintes empresas:
GUARANIANA S/A; COMPANHIA DE ELETRICIDADE DO ESTADO DA BAHIA -
COELBA; E UPTIK PARTICIPACOES S.A.

e Conforme ressaltado pelo Sr. Agente Fiscal, a aquisicdo da participacao
societdria da Impugnante se deu com o pagamento de 4gio ao Estado do Rio
Grande do Norte (antigo titular de suas acbes), em razdo da expectativa de
rentabilidade estimada com base em resultado de exercicios futuros. Data do
Evento: 18/12/1997 — Privatizacdo da COSERN.

e Posteriormente, e como ndo poderia deixar de ser, os adquirentes
manifestaram seu interesse em aproveitar o beneficio fiscal de dedutibilidade da
despesa com a amortizacdo do 4agio gerado na aquisicdo das participacbes
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societarias, conforme lhes era expressamente autorizado pelo artigo 386 do
RIR/99.

e Dessa forma, para que fosse possivel o aproveitamento do beneficio fiscal
previsto no artigo 386 do RIR/99, os adquirentes resolveram subscrever e
integralizar capital na empresa IBIDEM S.A, mediante entrega das acles da
Impugnante acrescidas do agio. Data do Evento: 27/12/2000 — Transferéncia do
Agio para a IBIDEM.

e A operagdo societdria foi previamente submetida a aprovag¢ao do d6rgao
regulador do setor elétrico Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL,
conforme exigéncia prevista no artigo 27 da Lei n? 8.987/955. A ANEEL, no
exercicio de sua competéncia regulatdria, autorizou a transferéncia do bloco de
controle aciondrio da Impugnante para a IBIDEM S.A, conforme se depreende da
Resolucdo n2 474, de 30 de novembro de 2000 (DOC. 08).

e Com a transferéncia do controle aciondrio da Impugnante a IBIDEM S.A,
criou-se o ambiente necessdrio para que a Impugnante incorporasse sua
controladora e, assim, aproveitasse o beneficio fiscal previsto no artigo 386 do
RIR/99, razdo pela qual ndo pode prosperar a glosa das despesas pretendida pela
Fiscalizacao.
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e Em cumprimento ao artigo 27 da Lei n? 8.987/95, a operagdo societaria
pretendida foi submetida a apreciacdo da ANEEL, a qual autorizou a Impugnante
a promover a incorporacdo de sua controladora por meio da Resolugdo n? 474,
de 30 de novembro de 2000. (Doc. 08)

e A autorizagdo da ANEEL foi concedida com base nas seguintes
consideragdes: a analise levou em conta a preservacao do equilibrio econémico-
financeiro do contrato de concessdo, bem como a qualidade e continuidade da
prestacdo do servico publico de energia elétrica; a incorporacdao nao incluia as
dividas oriundas do processo de aquisicdo da Impugnante; a incorporacao estava
em conformidade com os artigos 223 a 229 da Lei n2 6.404/76 e com a Instrugdo
CVM n2 319/99, com as alteracdes promovidas pela Instru¢do CVM n2 349/01.

e Ademais, para a realizacdo da incorporacdo foram estipulados diversos
requisitos na prépria Resolucdo ANEEL n2 474, de 30 de novembro de 2000,
dentre os quais a obrigacdo de que o agio fosse amortizado segundo a curva
baseada em resultados de exercicios futuros e no prazo remanescente da
concessdao, sendo que o controle do aproveitamento do agio seria feito pela
Superintendéncia de Fiscalizacdo Econb6mica e Financeira da ANEEL. Data do
Evento: 28/12/2000 — Transferéncia do Agio para a COSERN. O valor do &gio
transferido a Impugnante em razdo da incorporacdo da sua controladora (IBIDEM)
estava devidamente contabilizado, nos termos do artigo 385 do RIR/99
(desmembrando-se valor do investimento e agio), bem como estava devidamente
amparado por novo laudo de avaliacdo de acdes fornecido pela Ernst & Young,
data base de 30 de novembro de 2000 (Doc. 09).

e Tal Laudo de Avaliagdo, bem como o Protocolo de Incorporagdo (Doc. 10)
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datado de 18 de dezembro de 2000, Justificacdo da Operacdo elaborado pela
diretoria da Impugnante (Doc. 11), e o Parecer do Conselho Fiscal da Impugnante
(Doc. 12) de 26 de dezembro de 2000, foram todos aprovados pela Ata da
Assembleia Geral Extraordindria da Impugnante, de 29 de dezembro de 2000
(Doc. 13).

e Até este momento, note-se, apenas a titulo argumentativo, que ndo ha
qualquer indicio ou comprovagdo 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 operacdo ou até mesmo da intencdo
de realizar o aproveitamento do 4gio na Impugnante.

e Ao contrdrio, todos os atos praticados pela Impugnante foram publicos
(divulgados em jornais de grande circulagdo) e foram todos previamente
submetidos a agéncia reguladora do setor de energia elétrica, a qual aprovou
todas as operac&es pretendidas (Resolugdo ANEEL ne 474/00).

e Verifique-se que uma das formalidades previstas na legislagdo societaria é a
publicacdo do fato relevante da reestruturagao societaria ao mercado. Conforme
se pode verificar dos documentos acostados aos autos, foi publicado o Fato




ACORDAO 1402-007.105 — 12 SECAO/42 CAMARA/22 TURMA ORDINARIA PROCESSO 10469.723539/2019-13

Relevante em jornal de grande circulagdo, tratando da incorporagdo da IBIDEM
pela Impugnante, bem como descrevendo todas as opera¢des acima relatadas
(DOC. 14). Ou seja, nada foi omitido de ninguém, muito menos do Fisco.

e Apods a incorporacdo, a Impugnante passou a deduzir o agio da base de
calculo do IRPJ e da CSLL nos termos do artigo 386, § 62, inciso I, do RIR/99. Essa
decisdo, encontra-se fundamentada, em sintese: na necessidade de
aproveitamento do beneficio fiscal concedido a Impugnante por determinacao
expressa de lei; na observancia de todos os dispositivos normativos e regulatérios
para a realizacdo das operagdes societarias (total legalidade das operagdes); e no
fato de a estrutura societaria adotada ser a mais simples e coerente do ponto de
vista econémico para o aproveitamento do 4gio.

Natureza Do Agio e Seu Tratamento Tributdrio

e O agio ou desagio gerado em operagdes como as ocorridas no presente
caso decorre da diferenga entre o valor da efetiva aquisicdo e o valor patrimonial
das acGes, quando se adota o registro da participacao societdria pelo método da
equivaléncia patrimonial. Caso o valor pago seja maior que o valor patrimonial,
havera agio. Caso contrdrio, desagio.

e A Lei das S/A n3o abordou esse tema especificamente, mas ele estd de
acordo com as técnicas contdbeis e encontra-se previsto na instrugdo CVM n2
247/96 e no artigo 385 do RIR/99.

e A amortizacdo do agio (ou desagio) é feita com o lancamento despesas (ou
receitas) operacionais. O critério de amortizacdo, contudo, dependerd do
fundamento econémico para o pagamento dessa diferenca.
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e Segundo o artigo 385 do RIR/99, o lancamento do agio devera indicar algum
dos seguintes fundamentos econdmicos: valor de mercado de bens do ativo da
coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua
contabilidade; valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em
previsdo dos resultados nos exercicios futuros; ou fundo de comércio, intangiveis
e outras razdes econdmicas.

e Especificamente para os casos em que a pessoa juridica que absorver
patrimonio de outra, em virtude de incorporagdo, fusdo ou cisdo, na qual
detenha participagdo societdria adquirida com agio ou desagio, apurado com
fundamento econémico no valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com
base em previsdo dos resultados nos exercicios futuros, estabeleceu a legislagdo
gue serd possivel amortizar o valor do agio nos balangos correspondentes a
apurac¢do de lucro real, levantados posteriormente a incorporagao, fusdo ou
cisdo, a razdo de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de
apuracéo (inciso 1l do artigo 386 do RIR/99).

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

e Também é de conhecimento publico que uma das ferramentas utilizadas
pelo Governo Federal, como forma de incentivar as privatiza¢des, foi a concessao
do beneficio fiscal de deducdo do dgio pago na aquisicdo dessas empresas,
facilitando e incentivando, assim, as operacdes.

e Quando da privatizacdo das companhias estatais, as participacoes
societarias eram adquiridas com &gio e registradas na forma do artigo 385 do
RIR/99.

e A legislacdo autoriza, assim, a dedugdo do agio registrado nessas aquisicdes
guando fundamentado no valor de rentabilidade com base em resultados dos
exercicios futuros. A possibilidade de amortizacdo do 4gio pago era uma forma de
incentivar a venda das companhias estatais, configurando, dentre outros
motivos, beneficio fiscal para fomento as privatizacoes.

e No caso em questdo, o fundamento econdmico para o pagamento do agio
foi o valor de rentabilidade futura da Impugnante, o qual esta devidamente
comprovado pelo laudo de avaliacdo elaborado pela empresa Ernst & Young ora
anexado aos autos (Doc. 09). Todo o procedimento é de conhecimento publico
por se tratar de processo licitatdrio de privatizacao.

e De fato, a operagdo encontra-se inserida no ambito do Programa Nacional
de Desestatizacdo (“PND”), por meio do qual o Estado pretendia transferir para a
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iniciativa privada a prestacdo de diversos servicos publicos, que até entdo eram
prestados pelo proprio Estado.

e O objetivo era aumentar a eficiéncia da prestagdo dos servigos e, com isso,
obter uma reducgdo das tarifas. As empresas privadas, por sua vez, adquiriam as
empresas publicas com o pagamento de um agio em funcdo do potencial de
lucratividade do segmento econGmico em que comegariam a atuar.

e O fundamento econdGmico para o aproveitamento do &agio, segundo o
Manual de Contabilidade das Sociedades por Agdes, é o seguinte: “o agio pago
por expectativa de lucros futuros da coligada ou controlada deve ser amortizado
por tais futuros lucros, ou seja, contra os resultados dos exercicios considerados
na projec¢do dos lucros estimados que justifiquem o agio. O fundamento aqui é o
de que, na verdade, as receitas equivalentes aos lucros da coligada ou controlada
ndo representam um lucro efetivo, ja que a investidora pagou por eles
antecipadamente, devendo, portanto, baixar o agio contra essas receitas. (...)".

e Na esfera fiscal, o beneficio é concedido por meio do artigo 386 do RIR/99.
Portanto, o beneficio fiscal previsto no artigo 386 do RIR/99 de aproveitamento
do 4gio como uma despesa dedutivel tinha como objetivo beneficiar situaces
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como a da Impugnante, pois tornava mais atraente a realizacdo dos vultosos
investimentos necessdrios para as privatizacoes.

e Ademais, também era muito comum que o agio gerado em operacdes de
privatizacao fosse aproveitado nas préprias empresas privatizadas, com o lucro
por elas gerado. Nesse sentido, verifica-se que ha autorizagdo expressa do artigo
386, § 62, inciso Il, do RIR/99 para aplicacdo do beneficio fiscal quando a empresa
incorporada fosse aquela que detinha a propriedade da participacdo societaria.

e Neste sentido, a revogacdo do inciso Il do artigo 72 da Lei n? 9.532/97
(fundamento para o artigo 386 do RIR/99) foi proposta por meio do Projeto de Lei
n2 2.922, de 2000, o qual se encontra arquivado. Ndo obstante, essa revogacado
foi contestada na proposta de emenda do Deputado Luiz Antonio Fleury (PTB-SP.

e Foi exatamente esse o0 mesmo beneficio fiscal que a Impugnante pretendeu
usufruir. Contudo, a forma como foi realizado o processo de privatizacdo nao
permitia o aproveitamento de forma automadtica. Conforme mencionado, a
Impugnante ndo poderia incorporar automaticamente suas controladoras, pois
ndo é razoavel a incorporacdo de empresas como a GUARANIANA S/A, que detém
investimentos em diversas companhias de gera¢do e de transmissdo de energia
elétrica por uma concessiondria de energia elétrica, ou mesmo da COELBA,
empresa também concessiondria de energia elétrica.

e Dessa forma, foi necessdrio criar legalmente uma estrutura societaria que
permitisse a segregacdo desse investimento em uma sociedade que nao tivesse
outros ativos/atividades sociais que tornasse incompativel, economicamente, a
incorporagao da controladora pela controlada e, com isso, se transferisse o agio
para a controlada.
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e Dessa forma, verifica-se que a Unica forma juridica possivel para tornar
vidvel economicamente a aquisicdo da Impugnante no processo de privatizacao,
com o aproveitamento do beneficio fiscal de dedutibilidade do agio, foi a forma
adotada no caso concreto: reestruturagdo societaria legal, de forma que a
participacdo aciondria adquirida com agio pela empresa IBIDEM (gerado com
fundamento econémico na privatizagdo) fosse absorvida pelo patriménio da
Impugnante.

e De fato, a andlise da operagdao como um todo demonstra o evidente
fundamento econémico para a realizagdo dos atos societdrios: o &agio
legitimamente pago na aquisicdo da Impugnante no processo de privatizacdo foi
adquirido pela empresa IBIDEM, a qual foi absorvida pela Impugnante, que
passou a amortizar esse valor com fundamento no artigo 386, § 62, inciso Il, do
RIR/99.

e Ademais, o motivo para a realizacao das opera¢des demonstra-se coerente
com as estruturas societarias adotadas, pois decorrente da natureza do préprio
processo de privatizacdo. Insista-se: o aproveitamento do beneficio fiscal ndo
poderia ter sido realizado de outra maneira.
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e Portanto, trata o presente caso de mera fruicdo de um beneficio fiscal
previsto em lei, que possui todos os requisitos legais, motivacdo econémica e
coeréncia das estruturas adotadas com a finalidade pretendida.

e Dessa forma, o ganho econdémico da Impugnante, decorrente do
aproveitamento do agio, reflete um beneficio fiscal ja considerado no momento
do pagamento do prego no processo licitatério de privatizacdo (beneficio este
considerado por todos os participantes do leildo publico). Ndo poderia agora o
préprio Fisco pretender cercear a fruicao desse beneficio fiscal sob a alegacdo de
qgue a Impugnante o teria prejudicado.

Motivo, Finalidade e Congruéncia do Negdcio Juridico

e O Agente Fiscal alega que as operagOes praticadas no presente caso ndo
teriam propdsito negocial, ou seja, ndo teriam um substrato econ6mico para a
sua realizacdo, jd que, no seu entender, teriam sido realizadas apenas com o
intuito de economizar tributos.

e De fato, é necessario destacar que parte da doutrina e da jurisprudéncia
administrativa realmente vem adotando limites positivos ao “planejamento
tributario” (que como ja afirmado ndo é o caso dos autos), ou seja, a teoria do
propdésito negocial. O primeiro desses limites positivos, reconhecido como
aplicavel em nosso sistema juridico por Marco Aurélio Greco, corresponde ao
motivo, a finalidade e a congruéncia do negécio juridico.

e Para este autor, o motivo e a finalidade do negdcio juridico ndo podem ser
predominantemente tributdrios. Com efeito, o motivo das partes (o que
chamamos de intencdo) de obter uma economia tributaria ndo seria suficiente
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para a realizacdo do negdcio. Seria necessario demonstrar que houve outros
motivos para sua realizagao.

e Além de existir o motivo e a finalidade predominantemente nao tributarios,
seria necessario que eles fossem congruentes entre si. Portanto, deve ser possivel
demonstrar que o motivo ndo predominantemente tributario é compativel com a
finalidade pretendida com a realizagdao do negdcio juridico.

e 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 ndao se pode admitir o entendimento do Sr.
Agente Fiscal: todos os atos praticados tiveram por motivo a aquisicdo da
COSERN em processo de privatizagdo, para o consequente aproveitamento do
beneficio fiscal de dedugdo do agio gerado nessa aquisi¢ao nos estritos termos da
Lei.

e 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
operacdo era a aquisicdo de uma concessionaria de energia elétrica de grande
porte e participagdo no mercado brasileiro, como forma de consolidar as
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atividades do grupo de empresas controlados pela GUARANIANA S/A, atualmente
denominada NEOENERGIA S.A, e todos os atos societdrios 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): a forma de participacdo no leildo; os fluxos de caixa
ocorridos; a necessidade da constituicdo de todas as sociedades envolvidas; e
todas as operacgdes realizadas para reduzir estruturas desnecessarias e obter uma
sinergia no grupo NEOENERGIA S/A.

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

Ante o exposto, torna-se evidente a total insubsisténcia dos argumentos
levantados pelo Sr. Agente Fiscal para a lavratura do presente auto de infracao,
uma vez que a presente operacdo é totalmente legitima, vdlida e em
conformidade com o ordenamento juridico brasileiro e com a atual doutrina e
jurisprudéncia acerca do propdsito negocial, motivo pelo qual deverdo ser
cancelados.

Legitimidade Da Operacdo Como Planejamento Tributdrio
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E importante que se demonstre o total equivoco cometido na qualificagdo
dos atos praticados como sendo parte das operagdes seguintes.

“Procedimentos num Curto Intervalo de Tempo”

e Afirma o Sr. Agente Fiscal que “A pratica adotada pelo GRUPO, detentor do
controle da empresa fiscalizada, consistiu numa série de procedimentos, num
curto intervalo de tempo, com o objetivo de “construir” uma situagdo contabil
gue Ihe permitisse o aproveitamento (indevido) do beneficio fiscal de amortizacao
do &agio previsto no art. 386 do RIR/99; isso sem que as empresas que
efetivamente fizeram o investimento de aquisi¢ao de seu controle acionario, com
agio, liquidassem esses investimentos ou sofressem concentragdo ou
desconcentragdo empresarial (incorporacdo, fusdo ou cisdo).” (§42 do TEAF).

e Ora, a Impugnante sempre apresentou a fiscalizagdo todas as etapas que
pretendia realizar, inclusive o objetivo final pretendido de aproveitamento do
agio na Impugnante. Conforme mencionado, essa situacdo final ja era
vislumbrada desde a realizacdo do processo licitatorio de privatizacdo e decorre
de beneficio fiscal previsto em lei.
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e Ademais, todos os atos praticados cumpriram as formalidades exigidas em
lei e foram devidamente aprovados pela agéncia regulatéria do setor elétrico
ANEEL, o que ja foi exaustivamente demonstrado nestes autos.

“atos formais desprovidos de racionalidade econémica “ (§ 44 do TEAF)

e Em que pesem as infundadas ilagdes da Autoridade Langadora, ndao ha
qualquer irregularidade na transferéncia da despesa de amortizacdo do agio para
a Impugnante, pois se trata de beneficio fiscal concedido por lei, inclusive com
previsao expressa.

e Com efeito, ndo assiste razdo a D. Fiscalizacdo, pois a alegada transferéncia
da base tributavel estd expressamente prevista no artigo 386 do RIR/99, como ja
mencionado, configurando-se, pois, situacdo privilegiada por lei para incentivar
determinadas praticas, dentre elas a valorizacdo de empresas estatais em
processo de privatizacado.

“engendrou-se um artificio juridico dessas empresas subscreverem a suas a¢oes de
missdo da COSERN (com o dgio) em empresa efémera” (§ 45 do TEAF)

Novamente equivoca-se o Sr. Agente Fiscal ao dizer que ndo se trataria o presente
caso de reestruturagdo societaria na medida em que trata-se da incorporacao de
uma empresa controladora por sua controlada. Na verdade, trata-se novamente
de situacdo de beneficio fiscal expressamente autorizada por lei, pois a
dedutibilidade do 4gio também é extensivo a aquisicdo de participacdo societaria
com agio quando “a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que
detinha a propriedade da participagdo societaria” (§ 62 do artigo 386 do RIR/99).

o N3o obstante a previsdo expressa em lei para a realizagdo dessa operagao
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societaria, limita-se a fiscalizagdo a afirmar que “engendrou-se um artificio
juridico dessas empresas subscreverem a suas acGes de missdao da COSERN (com
0 agio) em empresa efémera (sociedade criada com propdsito especifico), sem
qualquer propésito negocial; (...). (§ 45 do TEAF).”

e Ocorre que, a despeito das afirmagdes acima mencionadas, sem qualquer
referéncia a fatos concretos, a operagdo realizada pela Impugnante ndo foi
realizada sem nenhum propdsito negocial. Ao contrario, foi amplamente utilizada
nos processos licitatorios de privatizagdo ocorridos no Brasil e encontra previsao
legal no § 42 do artigo 264 da Lei das S/A e no mencionado § 62 do artigo 386 do
RIR/99.

e Em que pesem os argumentos do Sr. Agente Fiscal, ndo ha qualquer
irregularidade ou anormalidade em se integralizar agdes de uma sociedade em
outra para que esta passe a ser sua controladora. O fato de a IBIDEM haver sido
constituida em 02/06/1998 e baixada em 29/12/200 e possuir capital de RS
1.000,00 ndo torna a operacdo irregular.

e Novamente, é importante ressaltar que todos os atos praticados pela
Impugnante foram publicos e previamente submetidos a agéncia reguladora do
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setor de energia elétrica, a qual aprovou todas as operac¢des pretendidas sem
ressalvas, de forma que ndo poderd prevalecer qualquer duvida sobre a
legitimidade das operagdes. De fato, conforme mencionado pela prépria
fiscalizacdo, a empresa IBIDEM adquiriu as acGes da Impugnante com o agio pago
no processo licitatdrio de privatizacao e, assim, passou a ser sua controladora.

e Verifica-se que todos os atos praticados foram devidamente autorizados
pelo érgdo regulador do setor de energia elétrica (Resolugdo ANEEL n2 474/00).

e Dessa forma, é possivel afirmar que a Instru¢gdo CVM n? 349/01 foi
instituida com a finalidade adaptar a regulamentacdo existente de forma que
refletisse adequadamente as operagdes realizadas com agio nas demonstragcées
financeiras, como a realizada pela Impugnante, a qual foi praticada em
conformidade com o disposto as regras da CVM, inclusive a prépria Instrucdo
CVM n2 349/01.

“Aquisicéio de ‘Agio de si Mesma” (§ 47 do TEAF)

e Também causa estranheza ao Sr. Agente Fiscal o fato de a Impugnante ter
aproveitado o “agio de si mesma”. Ocorre que ndao ha qualquer motivo para se
estranhar uma operagdo para o aproveitamento do agio que tenha expressa
previsdo em lei tributaria.

e Reconhece a fiscalizacdo que “No caso aqui tratado, ndo houve a requerida
unificacdo patrimonial, apenas fabricou-se na COSERN o que deveria ser o ‘agio
de si mesma’”. (§47 do TEAF). Contudo, apesar de acabar reconhecendo que a
Impugnante incorporou a sua controladora (IBIDEM), entendeu que tal operagao
seria questionavel do ponto de vista fiscal.
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¢ Na verdade, tal questionamento ndo se justifica quando se percebe que a
operagao caracteriza hipdtese de beneficio fiscal expressamente previsto em lei
(conforme mencionado, o § 62 do artigo 386 do RIR/99).

“Operacdes entre Partes Relacionadas (Operacdes IntraGrupo)”

e Novamente, percebe-se o equivocado raciocinio da Fiscalizagdo ao
entender que o Fisco teria saido prejudicado com as operagdes. Em primeiro
lugar, o 4gio é antes um ganho ao Estado, pois se esta recebendo um valor maior
do que o valor patrimonial contabil de sua empresa (com base numa expectativa
de rentabilidade futura que pode ndo ocorrer). Em segundo lugar, a Impugnante
incorreu em uma despesa expressamente prevista em lei, motivo pelo qual ndo
ha prejuizo ao Fisco, mas sim o pagamento do exato montante previsto em lei.

e Contudo, mais uma vez é importante ressaltar que o beneficio fiscal ora
analisado, por sua prépria natureza, s existe em operagdes societarias que
envolvam empresas do mesmo grupo.

e O proprio § 62 do artigo 386 do RIR/99 deixa clara a sua aplicacdo para
incorporagdo da controladora pela controlada: “§ 62 O disposto neste artigo
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aplica-se, inclusive, quando: Il —a empresa incorporada, fusionada ou cindida for
aquela que detinha a propriedade da participacao societaria.”

e Portanto, mais uma vez se percebe o equivoco da fiscalizacdo ao qualificar
as operacdes realizadas pela Impugnante como um “estratagema”. Todos os atos
praticados obedeceram estritamente a legalidade e ainda apresentam motivos
econdmicos congruentes com a finalidade a que se destinam.

Da inexisténcia de abuso de direito

e A aplicagdo do instituto do abuso do direito para fins de controle do
planejamento tributario é muito questionada atualmente. Grande parte dos
autores encontram dificuldade de aplicagdo desse instituto para fins tributarios.

e Luis Eduardo Schoueri, por exemplo, ao analisar o caso especifico da
distribuicdo disfarcada de lucros, afirma que “E certo que, com a atitude do
contribuinte, o fisco podera ter sua arrecadacgdo prejudicada (e por isso mesmo é
gue os diversos legisladores contemplam a distribuicdo disfarcada de lucros), mas
por certo ndo foi o contribuinte movido pelo desejo de prejudicar seu Pais, mas
de ampliar seus proprios lucros.” De fato é muito dificil verificar no
planejamento tributario a intencdo de prejudicar o Fisco.

e O interesse do contribuinte é sempre o de maximizar seus lucros, nem que
seja por meio da economia tributdria. Até mesmo a existéncia do direito do Fisco
de obter uma maior arrecadacdo é questionavel. Em razdo do principio da
legalidade, ndo é possivel a cobranca de um tributo ndo previsto em lei.

e Contudo, no abuso do direito o contribuinte nao realizou o fato gerador do
tributo, mas sim outro fato distinto ndo abrangido pela norma tributaria de
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incidéncia.

e Portanto, ndo existe um direito do Fisco a ser lesado. Ademais, também é
relevante a conclusdo de Heleno Taveira Torres no sentido de que é dificil pensar
em abuso do direito em matéria tributdria. Isto porque, o direito de que o

contribuinte abusaria seria o de auto organizacdo. Este, contudo, ndo é um
direito, mas sim um poder de auto regramento das condutas.

e Por fim, segundo este autor, as normas tributarias sdo normas cogentes e
ndo meramente dispositivas. Assim, qualquer abuso que contrarie essas normas
configura uma afronta direta de lei e ndo um abuso do direito. No presente caso,
ndo houve qualquer afronta direta de lei.

e Com efeito, ndo ha como afirmar que houve um abuso do direito no
presente caso. De fato, para que se verificasse referida distor¢do no equilibrio do
relacionamento entre as partes, seria necessdria a utilizagdo de um direito em
finalidade diversa daquela para qual o ordenamento assegura sua existéncia.

e No entanto, o direito a fruicdo do beneficio fiscal de deducdo do agio
previsto no artigo 386 do RIR/99 é conferido especialmente para casos de
aquisicdo de participagao societdria pagando uma diferenca a maior entre o custo




ACORDAO 1402-007.105 — 12 SECAO/42 CAMARA/22 TURMA ORDINARIA PROCESSO 10469.723539/2019-13

de aquisicdo do investimento e o valor do patriménio liquido na época da
aquisicdo, especialmente quando tiver como fundamento econdmico o valor de
rentabilidade da controlada, com base em previsdo dos resultados nos exercicios
futuros (artigo 385 do RIR/99).

e Esse beneficio fiscal foi previsto especialmente para o incentivo as
privatizacOes, pois os adquirentes estariam dispostos a pagar um agio maior
guando fossem adquirir as empresas estatais. Esse aumento de valor beneficiaria
o préprio Estado e, portanto, ndo haveria perda nem prejuizo com a sua
dedutibilidade para fins de apuracdo da CSLL.

e Segundo a fiscaliza¢do, o fundamento para a aplicacdo do beneficio fiscal de
aproveitamento do agio estd na possibilidade de “apropriar a amortizacao deste
agio como despesa dedutivel, imp&e a absorcdo do patrimbnio da incorporada,
fusionada ou cindida:...” (§ 19 do TEAF).

e Todavia, conforme mencionado, o fundamento econOGmico para o
aproveitamento do agio “é o de que, na verdade, as receitas equivalentes aos
lucros da coligada ou controlada ndao representam um lucro efetivo, ja que a
investidora pagou por eles antecipadamente, devendo, portanto, baixar o agio
contra essas receitas.

e Dessa forma, conforme ja explicitado nos presentes autos, o que também é
reconhecido pela fiscalizacdo, o fundamento econémico do agio com base em
expectativa futura de lucros futuros estd evidente, até mesmo porque o agio foi
pago em processo licitatdrio de privatizacdo (leildo publico). Portanto, descabida a
afirmacgdo da fiscalizagdo de que a legislagdo societdria foi usada apenas como
instrumento para alcangar ganhos na esfera da legislagao tributdria.
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e Ndo obstante a demonstragdo de inocorréncia de abuso do direito no
presente caso, também é importante que se desfaca o equivoco da fiscalizacdo
ao afirmar que se estaria diante de uma série de atos formais desprovidos de
racionalidade econdmica.

e Aparentemente, a inferéncia de simulacdo foi utilizada de forma
despropositada pela fiscalizagdo, pois em nenhum momento traz elementos para
afirmar a existéncia desse vicio do negécio juridico.

e Contudo, apenas para ficar claro que as operagdes ndo apresentam
qualquer indicio de simulacdo, passa-se a demonstrar a regularidade dos atos
praticados.

e Da Inexisténcia De Simulacdo Os negodcios juridicos praticados no
presente caso gozam de plena validade juridica e, por essa razdo, ndo poderiam
ser pretensamente desconsiderados pelo Sr. Agente da Fiscal a pretexto de uma
suposta simulagao.

e Para Pontes de Miranda, o instituto da simulagcdo “vem de simul, advérbio,
com o sentido de fingir ser, ou de se aparentar o que ndo se é, ao passo que
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assemelhar, semelhanga, assimilar, derivam de similis, adjetivo. Alguém, que se
assemelha a outrem, nada faz para isso: a relacao entre os dois é objetiva. Quem
simula, ou quem dissimula, faz por aparentar, ou por encobrir.”

e A simulacdo é um instituto de Direito Civil, cuja definicao, a época dos fatos
ora analisados, estava prevista nos artigos 102 e 103, do Cédigo Civil.

e Assim, em regra, pode-se afirmar que haverd simulacdao sempre que um ato
apresenta vontade diferente da aparentemente manifestada. Ressalte-se, porém,
gue este ato somente sera considerado defeituoso quando houver o intuito de
prejudicar terceiros, ou ainda, violar dispositivo de lei.

e Assim, no caso concreto, ndo se pode alegar a existéncia de eventual
simulacdo. Isto porque, além do fato de que as operagdes pactuadas entre as
partes ndo aparentarem direito diverso daquele que foi realmente contratado,
também ndo contém quaisquer declaracdes ou cldusulas ndo verdadeiras,
caracterizada pelo inciso I, do artigo 102 do Cddigo Civil Brasileiro vigente a
época.

e Também, conforme j& mencionado, ndo foi realizada qualquer operacdo
com o intuito de prejudicar terceiros, muito menos o Fisco, ndo podendo, por
isso, prevalecer o entendimento do Sr. Agente Fiscal que afirma
equivocadamente que o Fisco teria sido prejudicado com a deducdo do agio pela
Impugnante.

e Assim, ndo se pode admitir que houve simulacdo de quaisquer atos
praticados na reestruturagao societdria questionada no presente caso, sobretudo
porque as operagdes realizadas ndo se subsomem, nem com muita elucubragdo,

(@)
)
<
)
I
<
>
(@)
|_
z
(§H]
p=
=
O
(@)
)

as disposi¢oes dos artigos 102 e 103 do antigo Cddigo Civil.

e Ademais, cumpre ressaltar, com efeito, que simulagdo ndo se presume e
nao se prova por meio de indicios. No presente caso, o Sr. Agente da Fiscalizacdo
ndo conseguiu comprovar a ocorréncia da simulagao. Muito antes pelo contrario.
O que se pode depreender dos documentos anexos ao presente processo
administrativo, é que de fato as operagdes societarias em comento ocorreram. E
mais, que a Impugnante nunca quis demonstrar operagdo diversa da que foi
efetivamente realizada, lastreada em laudos de empresa de auditoria de renome.

e Importante notar ainda que, a época em que as operagdes foram
realizadas, os atos societarios e quaisquer outras declaracdes e confissdes que
envolveram as partes do negdcio foram realizados antes da ocorréncia do fato
gerador do tributo. Ao tratar de simulagdo, o que se pretende, com a
manifestacdo mentirosa, ¢ de alguma forma encobrir o que de fato estd
acontecendo, o que no presente caso ndo ocorreu. Portanto, inadmissivel a
alegacdo de que todos os atos praticados foram simulados.

e A Camara Superior de Recursos Fiscais (“CSRF”) do Ministério da Fazenda ja
pacificou o entendimento de que para que se possa materializar a simulacgdo, é
necessario que o ato praticado ndo pudesse ser realizado, seja por vedacdo legal
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ou por outras circunstancias faticas, sendo que os objetivos visados com a pratica
do ato ndo interferem na qualificacdo do mesmo, ou seja, se o ato era licito, as
consequéncias contrarias ao Fisco devem ser qualificadas como casos de elisdo
fiscal.

e Essas decisOes, embora tratem de hipdteses diferentes, trazem a indicagdo
dos elementos essenciais que caracterizam a simulagdo. Na auséncia de alguns
deles, ndo ocorre simulagao.

e Diante de tudo o que foi exposto, resta comprovado que as operacdes
societdrias celebradas  pela Impugnante foram todas licitas, permitidas
legalmente, feitas de modo a produzir os efeitos que realmente expressavam,
pelo que, ndo foram operagdes simuladas.

e Assim, conforme j& devidamente apontado e reforcado, as operagbes
societarias realizadas pela Impugnante (i) condizem com a vontade de cada uma
das partes envolvidas, (ii) estdo regulares a luz do ordenamento juridico vigente a
época das operacdes, (iii) foram praticadas sem o intuito de prejudicar ninguém,
tampouco o Fisco, (iv) encontram-se em consondncia com a maioria dos
entendimentos emanados para operagbes semelhantes pelo Conselho de
Contribuintes; e (v) operaram-se antes da ocorréncia de qualquer fato gerador da
CSLL.

Da Inexisténcia De Fraude A Lei

e Com efeito, a fraude a lei pressupde a existéncia de uma norma cogente
gue obriga o sujeito a realizar determinada conduta. Para que ocorra a fraude a
lei, deve o sujeito realizar um planejamento tributdrio com a finalidade de
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contornar essa horma cogente.

e Contudo, na fraude a lei, o contribuinte realiza um negécio juridico que esta
sujeito a determinada norma de incidéncia tributdria menos onerosa. Ele ndo
realiza o negdcio juridico previsto na norma de incidéncia mais onerosa.

¢ Neste sentido, sdo importantes as palavras de Heleno Taveira Torres, para
guem ndo ha espago para a “fraude a lei” por contorno a normas de incidéncia
tributarias. Para ele, “Fraude a lei que importa para o direito tributario é o
afastamento de regime mais gravoso ou tributdvel por descumprimento indireto
de regra imperativa de direito privado, na composi¢ao do préprio ato ou negdcio
juridico. E nesse caso, justifica-se o agir do Estado na preservagdo dessas regras,
inclusive quando a burla tenha como fundamento evitar a incidéncia de regras
tributarias.” B No presente caso, ndo ha qualquer descumprimento indireto de
uma regra imperativa de direito privado. Ao contrdrio, todas as regras de direito
privado foram observadas e cumpridas pela Impugnante, o que foi
exaustivamente demonstrado na presente impugnacdo e foi reconhecido pelas
Resolugdes da ANEEL.

e Portanto, ndo ha que se falar em fraude a lei no presente caso, motivo pelo
qual as operagses praticadas pela Impugnante sdo legitimas e o aproveitamento
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do agio encontra-se plenamente justificado perante o nosso ordenamento
juridico.

e Negdcio juridico de incorporagdo de ac¢des (analise da aquisicdo das acGes
Nno caso concreto)

e O agio gerado no presente caso decorre do desdobramento do custo de
aquisicdo de participacdo societdria em decorréncia de um negdcio juridico de
incorporacdo de acGes. Dessa forma, passa-se a analisar mais detalhadamente a
natureza juridica dessa operacdo e sua causa objetiva, com o que restara
demonstrado que esta foi a operacdao mais adequada para o objetivo pretendido
pelo Grupo e, diferentemente do afirmado pela Autoridade Fiscal “o GRUPO
(GUARANIANA, COELBA e UPTICK), que no inicio do processo de “reestruturagdes”
detinha 152.967.605 acdes de emissdao da COSERN: ao término das operacdes ,
permanece com a mesma quantidade de ac¢Ges e na mesma condicdo de
controlador da COSERN; ou seja, nada mudou” (§22 do TEAF), a contraprestacdo
pela aquisicdo da participacdo societdria tem como contrapartida a assuncao de
uma divida (com os novos sécios da sociedade que tiveram suas acgles
incorporadas).

O negdcio juridico de incorporacdo de acdes estd previsto no artigo 252 da Lei das

S/A.

e Ademais, ressalte-se que a exposicdo de motivos do Projeto da Lei das S/A

se expressa no sentido de que: "A incorporacdo de ac¢des (...) € meio de tornar a
companhia subsididria integral, e equivale a incorporacao de sociedade sem
extingcdo da personalidade juridica da incorporada. A disciplina legal da operacado
é necessaria porque ela implica - tal como na incorpora¢do de uma companhia
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por outra - em excepcionar o direito de preferéncia dos acionistas da incorporada
de subscrever o aumento de capital necessario para efetivar a incorporacao (...).”

e De fato, enquanto na incorporacdo de sociedade, a incorporada deixa de
existir e é sucedida universalmente pela incorporadora, na incorporacdo de acbes
ocorre, regra geral, o aumento do capital da sociedade incorporadora, que passa
a ter a outra sociedade como sua subsididria integral.

e Portanto, na perspectiva societaria da operagdo ora analisada, os acionistas
da incorporada subscrevem aumento de capital da incorporadora com as agdes
de sua propriedade, tornando-se voluntdria ou involuntariamente, acionistas da
incorporadora.

e Com efeito, depreende-se que a natureza juridica da incorporagao de agdes
aproxima-se muito do aumento de capital social cuja integralizacdo é feita com a
conferéncia das ac¢les da sociedade incorporada (hipétese descrita
anteriormente).

e Dessa forma, pode-se concluir que a incorporacdo de acdes é uma operacgao
gue ndo corresponde a uma incorporag¢do de sociedade e mais se assemelha a
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um aumento de capital com bens (no caso, acbes), apesar de resguardar algumas
diferengas em relagao a este instituto.

e Portanto, pode-se definir a causa objetiva do negdcio juridico de
incorporacdo de a¢cdes como sendo: a incorporacao de todas as acdes do capital
social ao patrim6nio de outra companhia brasileira, para converté-la em
subsididria integral. A incorporadora terd como contraprestacdo a entrega de
acoes que couberem aos titulares das acdes incorporadas.

e Contudo, em face do exposto até o momento, o mais importante é deixar
claro que na incorporacdo de acdes ndao ha “pagamento”. O pagamento é uma
contraprestacdo do negécio juridico de venda e compra. Na incorporagdo de
acoes, entrega-se as acdes da incorporada e tem-se como contraprestacao o
recebimento de acbes da incorporadora (o que representa uma assuncdo de
divida para com os sécios). Neste sentido, cita-se Arnoldo Wald.

e Ocorre que novamente se faz necessario o seguinte questionamento: Qual
é o valor a ser atribuido as acOes incorporadas? A resposta a esse
guestionamento também é simples: o valor das acdes incorporadas corresponde
ao valor das a¢Oes da incorporadora que serdo recebidas pelos titulares das acbes
incorporadas, desde que tal valor esteja suportado por laudo de avaliagdo,
conforme se depreende dos §§ 10 e 30 do artigo 252 da Lei das S/A.

e Portanto, verifica-se que, no presente caso, ndo ha que se falar em
“pagamento”, pois este elemento ndo faz parte do negdcio juridico de
incorporagdo de acGes. No presente caso, o custo de aquisicdo é o valor do
capital aumentado e entregue aos titulares das a¢Ges incorporadas (assun¢do de
divida pela empresa). Este custo é desmembrado em valor do investimento pelo
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MEP e agio (devidamente suportado por um laudo de avaliagdo).

e Ante o exposto, uma vez demonstrada a verdadeira natureza juridica dos
atos praticados, sua total conformidade com o Direito Contabil Societario e
consequente desnecessidade de pagamento para a aquisicdo da participagao
societaria no presente caso (uma vez que decorrente da assungdo de divida sob a
forma de emissdo de acgdes representativas do capital pertencente aos
acionistas), faz-se necessario agora analisar as normas tributdrias que tratam
dessa mesma operacdo, denominadas Direito Contabil Fiscal/Tributario, sendo
este o ramo do Direito Contabil que ird definir corretamente os conceitos
aplicaveis a apura¢do da base de cdlculo do IRPJ e da CSLL, conforme ja
demonstrado.

Desnecessidade de pagamento

e Com relagdo as formas de aquisicdo da participagdo societaria, o artigo 20
do DL n2 1.598/77, ndo traz qualquer referéncia a um negdcio juridico especifico
para que esta aquisicdo seja realizada. O direito privado traz diversas formas
juridicas possiveis de aquisicdo e qualquer uma delas sera vélida para fins do
Direito Contdabil Fiscal/Tributario. No mesmo sentido, invoca-se o entendimento
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de Ricardo Mariz de Oliveira. Acerca do conceito do vocdbulo aquisicdo, cita-se
também o entendimento de Andrade Filho.

e Portanto, ndo ha justificativa para se exigir o pagamento para que seja
valido o custo de aquisicdo da participacdao societdria. Assim, completamente
equivocado o entendimento do Sr.

Agente Fiscal ao analisar o artigo 385, inciso Il, do RIR/99.

e Ainterpretacdo do Sr. Agente Fiscal é bastante fragil, pois a aquisicdo pode
se dar por diversas formas, sem que seja necessaria a existéncia de pagamento (
v.g. permuta, dacdo em pagamento, doacdo, conferéncia de bens para
integralizacdo de capital e, como no presente caso, incorporagao de ac¢des).

e Destaque-se, porém, que apesar de ndo ser necessario o “pagamento” para
configurar a aquisicdo de um bem/direito, haverd sempre um custo a ser
suportado pelas partes (que poderd dar origem ao agio previsto no inciso Il do
artigo 385 do RIR/99). Ou seja, ndo se pode confundir, como fez o Sr. Agente
Fiscal, “pagamento” com “custo”.

e No caso em questdo, o custo das acOes estd devidamente suportado por ter
havido, como visto, uma efetiva aquisicdo em ambas as acep¢des do Direito
Contabil Societario como do Direito Contabil Fiscal/Tributario, bem como por
laudo elaborado por renomada empresa de auditoria, conforme ja mencionado,
pelo que correta estd a apuracdo do agio independentemente da existéncia de
pagamento.

e De fato, o raciocinio do Sr. Agente Fiscal somente faria sentido caso a
legislacdo tributaria  dissesse que “deverd, por ocasido da aquisicio da
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participacdo [por meio de venda e compra], desdobrar o custo de aquisicdo em
(...)", pois, conforme demonstrado, o pagamento é a contraprestagdo de uma
“venda e compra”. Contudo, ndo ¢ esta a redagdo do artigo 20 do DL n2 1.598/77.

Isonomia com Tratamento Fiscal do Desdgio

e Caso a aquisicdo da participagao societaria tivesse se dado por valor inferior
ao valor de patrimonio liquido, teria sido reconhecido um desagio, nos termos do
RIR/99.

e Este desagio (quando fundamentado na expectativa de rentabilidade futura
—inciso Il do § 29 do artigo 386 do RIR/99) deveria ser amortizado e tributado
durante os 5 anos subsequentes a incorporagao.

e Com efeito, verifica-se que o desagio devera ser amortizado, com a
consequente tributacdo dessas receitas. Ressalte-se, neste sentido, que a Receita
Federal j3 manifestou entendimento de que este desdgio deveria ser tributado
mesmo que fosse gerado em uma operagdo interna, dentro do mesmo grupo,
como ocorreu no presente caso. Este foi o objeto do Acorddo 108-07.684.
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e Com efeito, conforme se percebe na manifestacdo da Receita Federal em
casos analogos ao presente (aquisicdo de participacdo societdria dentro do
mesmo grupo), é entendimento do Fisco de que a aquisicdo de participacdo
societaria por valor inferior ao patriménio liquido (desagio) é suficiente para que
esse valor seja configurado como receita tributdvel, apés um evento de
incorporacgao.

e Contudo, a Receita Federal pretende, no presente caso, ndo admitir a
dedutibilidade do 4gio gerado dentro do mesmo grupo econémico, por entender
gue nao haveria motivo econ6mico para uma aquisicao que nao fosse a valor de
patrimonio liquido.

e Trata-se de evidente tratamento desigual para situacBes idénticas —
aquisicdo de participacdo societdria a valor de mercado (“dois pesos, duas
medidas”). Ora, e se o valor de mercado das a¢des da COSERN fosse inferior ao
valor do seu patrimonio liquido contabil, seria apurado um desagio na operacgao
de incorporacdo de acgGes sob andlise, a mesma Receita Federal do Brasil se
preocuparia em isentar a tributacdao do referido desdgio por parte da Impugnante
apods o processo de incorporagdo da COSERN ?

IMPOSSIBILIDADE DE INGERENCIA NA ATIVIDADE DO CONTRIBUINTE - OPCAO
LEGAL - IMPOSSIBILIDADE DE APLICAR A TEORIA DO PROPOSITO NEGOCIAL

e Muito embora a Impugnante tenha realizado as opera¢des em questdo por
razbes extra tributarias, vale salientar que ndo pode o Fisco pretender adentrar a
liberdade individual dos contribuintes, por ndo possuir poder de ingeréncia sobre
0s negdcios particulares realizados na administragcdo da sociedade empresaria,
como pretendeu o Sr. Agente Fiscal.
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e Deveras, a liberdade de auto-organizagdo sempre foi tida como resultado
das garantias asseguradas por diversos principios constitucionais. O mais
importante deles, o principio da legalidade, é basilar em nosso ordenamento
juridico, estando previsto de forma genérica no artigo 59, inciso I, da
Constituicdo Federal, e, dada sua cabal importancia, adotado especifica e
expressamente para fins tributarios no artigo 150, inciso |, do mesmo diploma.

¢ Neste exato sentido, confiram-se as licdes do doutrinador Alberto Xavier a
respeito do tema, afirmando a impossibilidade de o Fisco, por razGes de ordem
fiscal, reprimir a liberdade de gestdo do contribuinte. Este entendimento é
também adotado pelo Professor Luis Eduardo Schoueri, que complementa o fato
de os empreendedores terem o direito de se organizar da forma que melhor lhes
convier, em razao da liberdade de iniciativa.

e Efetivamente, ndo havendo norma que proiba a pessoa juridica de realizar a
operacao de determinada maneira, ndo se pode pretender impedir o contribuinte
de realizd-la, partindo-se de premissas baseadas exclusivamente em fins
arrecadatdrios, sob pena de se afrontar a liberdade contratual; a liberdade de
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exercicio da atividade econémica e a autonomia da vontade das partes
contratantes, que sdo verdadeiros principios constitucionais.

e A fim de que ndo pairem duvidas quanto a impossibilidade de o Fisco
interferir na maneira como os contribuintes estruturam suas operacoes, vale
citar, outrossim, os ensinamentos do prof. Humberto Avila, o qual leciona que o
Estado ndo tem apenas o dever de ndo restringir o modo que o contribuinte
realizard seus negdcios juridicos (em observancia da lei), mas também tem o
dever de proteger esta liberdade.

e Neste sentido, cite-se o entendimento proferido pelo Conselheiro do CARF,
Alberto Pinto, relator do Acérddo n? 1302-001.150. Como se vé, o CARF admite
qgue, se o contribuinte pode encontrar na legislacdo mais do que um caminho,
sendo um deles, inclusive, menos oneroso, mas perfeitamente legitimo, poderd
escolhé-lo porquanto este representa uma opc¢do (legal) que Ihe é mais
conveniente.

e Alids, ainda que as operagles societdrias que deram origem ao 4gio
amortizado pela Impugnante ndo tivessem servido a nenhum fim empresarial (o
gue se admite apenas para argumentar), o ordenamento juridico, atualmente
vigente, ndo traz em nenhum de seus dispositivos o conceito ou a definicao de
“propdsito negocial”, de modo que ndo poderia o Sr. Agente Fiscal pretender
interferir na atividade do contribuinte, também por esse motivo.

e Ou seja, estabelecer o “propdsito negocial” como fundamento para a
andlise da dedutibilidade da despesa com o &agio — significa considera-lo fato
gerador de obriga¢do tributdria sem a respectiva previsdao em norma geral e
abstrata (hipdtese de incidéncia), em clara afronta ao Principio da Legalidade
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Tributaria.

e Portanto, como o suposto evento infracional, relatado pelo Sr. Agente Fiscal
(falta de propdsito negocial), ndo se subsome a nenhuma hipdtese de incidéncia
tributdria, atualmente em vigor, ndo se pode admitir que a Impugnante tenha
realizado o fato juridico tributario do IRPJ e da CSLL tal como descrito no Termo
de Verificagdo. Em outras palavras, os atos praticados estdo em total
conformidade com o ordenamento juridico vigente.

e A Unica norma que poderia ter sido aventada para a desconsideragao de
uma operacdo sem substancia econémica (o que, repita-se, sequer pode ser
debatido no presente caso), seria o pardagrafo Unico do artigo 116 do CTN. O
objetivo deste dispositivo foi autorizar as autoridades fiscais a questionarem atos
e fatos praticados pelo contribuinte que eventualmente tenham evitado ou
minimizado a carga tributdria de suas opera¢des, sem a alegada substancia
econdmica.

e Todavia, cabe observar que os procedimentos necessdrios para a aplicacdo
dessa norma dependem de elaboragdo de lei ordindria, a qual, até o presente
momento, ndo foi editada.26 Ou seja, sequer a norma prevista pelo paragrafo
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Unico do artigo 116 do CTN, de eficacia limitada, poderia ser aplicada pelas
autoridades fiscais, pelo que evidente a falta de fundamento legal as autuagdes.

e Diante de todo o exposto, constata-se que nao pode o Fisco interferir na
maneira pela qual os contribuintes realizardo aquisicdes, por exemplo, vedando,
sem qualquer respaldo em Lei, o aproveitamento de 4agio gerado em
reorganizacOes societdrias que envolvam diferentes ou o mesmo Grupo
EconOmico, ainda que ndo tenham propdsito negocial.

INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL PARA A ADIGAO, NA BASE DE CALCULO DA
CSLL, DAS DESPESAS DE AMORTIZAGAO DE AGIO

e O legislador determinou a base de calculo da CSLL de forma exaustiva
(numerus clausus), fixando, taxativa e individualmente, cada um dos ajustes
aplicaveis (artigo 29 e paragrafos, da Lei n? 7.689/88), ndo arrolando, como
hipétese de adicdo ao lucro liquido, o valor correspondente a valores pagos a
titulo de compensacdo, bem como aqueles relativos a amortizacdo do 4gio na
aquisicdo de investimentos avaliados pelo método da equivaléncia patrimonial.

e Assim, tendo em vista que o ordenamento foi silente quanto a adicdo ao
lucro liquido, para fins de apuracdo da base de cdlculo da CSLL, da parcela do agio
e dos valores pagos a titulo de compensacgdo ndo cabe ao Sr. Agente Fiscal exigir
o que a lei ndo exige. De fato, o tributo s6 pode ser exigido quando ocorrer a
efetiva subsuncdo do fato a norma tributaria e, somente assim, poderia se falar
em ocorréncia do fato juridico tributario.

e No presente caso, repita-se, ndo hd previsdao legal para imputagdo da
referida adi¢cdo. Frise-se, também, que o Sr. Agente Fiscal ndo citou qualquer
disposicao legal especifica para a apuragdo da base de calculo da CSLL,
procedimento esse que ratifica o até aqui exposto.
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e Dessa forma, torna-se incontroversa a argumentagdo no sentido de que, os
Unicos ajustes admitidos, por adicdo, a base de cdlculo da CSLL, sdo aqueles que
decorrem de Lei. Com efeito, uma eventual despesa que tenha integrado o lucro
liguido somente serd considerada indedutivel da base de calculo da CSLL caso
haja previsdo expressa em lei para este tributo — 0 que ndo ocorre para o caso
especifico.

¢ Neste sentido, é o entendimento do CARF conforme se verifica da leitura do
Acérdio n? 1301-001.394, proferido em 12/02/2014, por unanimidade de votos,
pela 12 Turma Ordindria, da 32 Camara, da 12 Secdo de Julgamento.

e Portanto, mesmo que se considere que o agio amortizado e os valores
pagos aos consumidores da Impugnante a titulo de ressarcimento devem ser
adicionados para fins de apuragao da base de cdlculo do IRPJ no presente caso, é
possivel concluir que o lancamento de CSLL, que também ¢é objeto do presente
processo administrativo, ndo possui fundamento legal, na medida em que afronta
um dos mais importantes principios norteadores do Direito Tributario, qual seja o
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principio da legalidade, motivo pelo qual deve ser cancelado ao menos o auto de
infracdo de CSLL por esta Turma Julgadora.

IMPOSSIBILIDADE DA COBRANCA DA MULTA ISOLADA

e Até o advento da Lei n? 8.383/91, o IRPJ e a CSLL eram apurados em
sistema de “base anual”, ou seja, os fatos econémicos integrantes do fato
gerador desses tributos ocorriam ao longo do ano-base e somente em 31 de
dezembro eram quantificados, de maneira a propiciar a afericdo da base de
calculo sobre a qual incidia a exacdo.

e Apods a edigdo da referida norma, o IRPJ e a CSLL passaram a ser apurados
em sistema de “bases correntes”, ou seja, na medida em que os fatos
economicos integrantes do fato gerador ocorrem, quantifica-se as bases de
calculo naquele mesmo més e o contribuinte efetua o pagamento mensalmente
desses tributos. Sdo estes os chamados recolhimentos por estimativa.

e Contudo, mesmo nesta sistematica, ao final do ano-base (31 de dezembro)
o contribuinte deve elaborar sua declaracdo de ajuste, com a finalidade de
verificar se o montante que foi pago ao longo do ano excede ou fica aquém do
gue realmente é devido.

e Assim, somente ao final do ano-base é que o contribuinte verifica o
guantum definitivo de IRPJ e da CSLL a pagar, confrontando-se os valores devidos
com os valores pagos por estimativa, pelo que, independentemente do sistema
de apuracdo (base anual/bases correntes), o fato juridico tributario do IRPJ e da
CSLL permaneceu sendo ANUAL, pois somente em 31 de dezembro é que se tem
a base de calculo definitiva para a apuragao dessas exagoes.
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e Desta maneira, os recolhimentos efetuados com base na estimativa nada
mais sdo do que uma antecipagdo do tributo que serd devido no encerramento
do periodo-base. Nesse sentido, vale transcrever as licGes de Marco Aurélio
Greco sobre o assunto.

e Firmadas essas premissas, verifica-se que a multa isolada, prevista
atualmente no inciso Ill, alinea “a” do artigo 44 da Lei n° 9.430/96 (antigo inciso
IV, do pardgrafo 12, do artigo mencionado), somente pode ser exigida caso o
Fisco verifique a falta de recolhimento dos tributos, ou recolhimento insuficiente,
com base em estimativas mensais, antes do término do ano-base.

e Sendo lavrado o auto de infragdo apds o encerramento do ano-base, como
ocorreu no caso dos autos de infracdo que versam sobre a indedutibilidade das
despesas de amortizacdo do 4gio, eventuais insuficiéncias de recolhimento do
IRPJ e da CSLL serdo punidas somente com a aplicacdo da multa de oficio
prevista no inciso | do artigo 44, da Lei n? 9.430/96, ndo mais pela exigéncia da
multa isolada, conforme ja decidiu reiteradas vezes o Conselho de
Contribuintes.
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e Ante o exposto, ndo pode prosperar a cobranca das multas isoladas
exigidas, pois como ja estavam encerrados os anos-base de 2014, 2015, 2016 e
2017, quando da lavratura dos autos de infracdo em comento (31/05/2019),
ndo poderia a fiscalizacdo, no presente caso, apurar o IRPJ e a CSLL devidos por
estimativa para aplicacao dessa penalidade.

¢ Ainda que a Impugnante tivesse recolhido valor a menor de IRPJ e CSLL por
estimativa, o que se alega a titulo de argumentacdo, ndo pode haver, sobre a
mesma base de cdlculo, a cumulacdo da multa isolada com qualquer outra
penalidade, como ocorreu no presente caso.

¢ De fato, analisando-se o Demonstrativo Consolidado do Crédito Tributario,
verifica-se que hd a cobrang¢a cumulativa da multa isolada com a multa de oficio.

e Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica ja se manifestou no sentido da
impossibilidade da cumulagdo das multas, seja ANTES ou DEPOIS das alteracbes
trazidas pela Lei 11.488/07.

e Ante todo o exposto, resta demonstrada a impossibilidade da cobranca da
multa isolada nos autos de infracdo ora combatidos em razdo da falta de
recolhimento do IRPJ e da CSLL por estimativa, tendo em vista que: ja estavam
encerrados os anos-base de 2014, 2015, 2016 e 2017 quando da lavratura dos
autos de infracdo (30/05/2019); os valores de IRPJ e da CSLL supostamente
devidos por estimativas superam os valores desses tributos apurados no
encerramento dos anos-base; e ainda que houvesse recolhimento a menor de
IRPJ e da CSLL por estimativa, ndo ha possibilidade de cumulagdo da multa
isolada, incidente sobre eventual diferenca de recolhimento de estimativa, com a
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multa de oficio, conforme a jurisprudéncia pacifica do Conselho de Contribuintes.
IMPOSSIBILIDADE DE COBRANCA DE JUROS SOBRE A MULTA

e No caso de ser mantido o crédito tributario cobrado, os juros calculados
com base na taxa SELIC ndo poderao ser exigidos sobre a multa de oficio langada,
por absoluta auséncia de previsdo legal. Isso porque, o artigo 61 da Lei n2
9.430/96 prevé a cobranga dos juros de mora com base na taxa SELIC apenas
sobre tributos e contribuigdes administrados pela Secretaria da Receita Federal.

e Ora, ndo se pode confundir os conceitos de tributo e de multa. Multa é
penalidade pecunidria, ndo é tributo. E o que se verifica com clareza pela leitura
da definicdo de “tributo”, contida no artigo 32 do Cddigo Tributario Nacional.

e Ademais, o § 12 do artigo 113 do Cddigo Tributario Nacional, ao diferenciar
“tributo” de “penalidade pecunidria”, ratifica o que ora se demonstra, deixando
claro que as duas figuras nao se confundem.

e Assim, demonstrado que multa ndo é tributo; e que sé ha previsao legal
para que os juros calculados a taxa SELIC incidam sobre tributo (e ndo sobre
multa), a cobranca de juros sobre a multa desrespeita o principio constitucional
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da legalidade, expressamente previsto nos artigos 52, ll, e 37 da Constituicdo
Federal, o que nao pode ser admitido por esta Turma Julgadora.

e Nesse sentido, cite-se, por oportuno, trecho do voto proferido no Acérdao
n? 201-78.718, que deixa claro o entendimento manifestado pela entdo
denominada Primeira Camara do Segundo Conselho de Contribuintes.

e Frise-se também que a Camara Superior de Recursos Fiscais ja firmou o
entendimento quanto a nao incidéncia dos juros de mora sobre a multa de oficio,
no Acérdao CSRF n2 02-03.133, cujo trecho da ementa se transcreve.

e Ante o exposto, a Impugnante aguarda que se determine expressamente o
cancelamento dos juros de mora, calculados com base na taxa SELIC, sobre a
multa de oficio lancada.

GLOSA DE ADICAO DA DESPESA DE AGIO AO LUCRO DA EXPLORACAO
e Inexisténcia de amplia¢do do lucro de exploragado

¢ No entendimento da Fiscalizagdo, “o contribuinte tem, sistematicamente,
adicionado o valor da despesa de agio na apuracao do LE (vide Registro N600 da
ECF18). No ano-calendario de 2014 o valor foi informado no item 31 (Tributos
com Exigibilidade Suspensa), enquanto, nos anos posteriores (2015 a 2017), no
item 27 (Resultados Negativos em Participa¢des Societdrias e em SCP).” Ainda
durante a fiscalizacdo, o Agente Fiscal intimou a Impugnante para “a justificar
gual a fundamentacao legal que a levou a proceder a referida adicdo, posto que a
adocdo de tal procedimento ampliara o beneficio fiscal de redugdo do imposto de
renda calculado sobre o lucro da exploragdo (75%)”.
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e Em sua resposta a intimagdo, a Impugnante prestou os seguintes
esclarecimentos: “Conforme artigo 19, caput, do Decreto-Lei n® 1.598/77, o lucro
da exploracdo é determinado a partir do lucro liquido contabil correspondente ao
periodo de apuracgéo, ajustado por determinadas adi¢Ges e exclusdes”.

e A lei determinou que, apesar de comporem o lucro liquido, determinados
valores devem ser excluidos/desconsiderados para fins de determinagdo do lucro
da Exploragdo, entre eles, “outras receitas ou outras despesas de que trata o
inciso IV do caput do art. 187 da Lei n? 6.404, de 15 de dezembro de 1976
(“LSA”)".

e Ao tratar de “outras receitas e despesas” a serem desconsideradas na
apuracdo do lucro da exploragdo, a prépria legislacdo faz mengdo a LSA, que trata
dos resultados (receitas e despesas) ndo operacionais. Logo, a partir da leitura da
legislacdo que trata da determinacao do lucro da exploragcao, conclui-se que a
partir do lucro liquido devem ser realizadas adi¢gGes de despesas e exclusGes de
receitas com base na operacionalidade destas em relacdo as atividades
incentivadas.

e Dessa forma, fica clara a possibilidade de consideracdo das despesas com a
amortizacdo do agio exclusivamente no que se refere ao lucro real (e ndo para
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apuracdo do lucro da exploragdo), tendo em vista que o seu fundamento légico
reside no fato de que tal despesa deve estar vinculada a aquisicdo do
investimento, e ndo ao desenvolvimento de nenhuma atividade incentivada
(diretriz para a formac¢do do lucro da exploracdo).

e Em linha com esse entendimento destacamos o acérddo n2 1402-001.876,
prolatado pela 42 Camara da 22 Turma Ordindria do CARF, que determinou
expressamente que a amortizacdo do 4gio ndo deve afetar o lucro da exploragao
da empresa.

e Por tais razdes, a Requerida entende que a despesa originada pela
amortizacdo do 4agio ndo deve interferir no calculo do lucro da explorag¢do, uma
vez que ndo decorre da atividade incentivada, ou seja, ndo decorre da atividade
objeto de incentivo publico, e sim da reestruturacdo societdria promovida pela
Empresa”.

e Apds andlise dos esclarecimentos e documentos apresentados, o Agente
Fiscal firmou entendimento no sentido da existéncia de superestimacdo da
reducdo do imposto de renda no cdlculo do Lucro da Exploracdo, e realizou o
lancamento de RS 2.235.132,11 (2015) e RS 2.027.216,04 (2016) a titulo de
principal.

e Da leitura da fundamentacdo utilizada pelo Agente Fiscal pode-se concluir
gue o entendimento foi no sentido de que o efeito da amortizacdo do agio e a
reversdao da PMPL ndo devem afetar o cdlculo do lucro da exploragao.

e Ocorre que o procedimento adotado pela Impugnante estd integralmente
em linha com o entendimento da douta fiscalizacdo, razao pela qual a cobranca é
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insubsistente.

e Isso porque, no curso do procedimento fiscalizatério, por um lapso, a
Fiscalizacdo ndo se atentou para a exclusdo da receita referente a Provisdo para
Manutencdo da Integridade do Patrimbnio Liquido (PMPL), conforme se
comprovara a seguir utilizando as informacGes enviadas a Receita Federal do
Brasil através da Escrituracdo Contdbil Fiscal dos anos-calendario de 2015 e 2016.

e Insta salientar de inicio que, conforme ja verificado e corroborado pela
fiscalizagdo no relatdrio de auditoria fiscal, o Lucro antes do Imposto de Renda
(LAIR) contém a despesa relativa a amortiza¢do do agio e a receita relativa a
reversdo da PMPL, conforme determina a instru¢gdo CVM 319/99.

e [sto posto, tanto a amortizacdo do agio quanto a reversdo da PMPL foram
neutralizadas no calculo do lucro da exploragdo, o que anulou o seu efeito na
base do referido incentivo.

¢ Nas telas extraidas da ECF de 2015 e 2016, reproduzidas na impugnacao, é
possivel verificar o efeito do agio dentro do lucro antes do imposto de renda da
Impugnante.
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e Verifica-se que o LAIR da IMPUGNANTE em 2015 estd afetado em (-)
7.755.112,08 e (-)

e 7.440.569,16 em 2016 referente ao efeito liquido entre amortizacao do agio
e reversao da PMPL.

e A seguir, passamos a anadlise do calculo do lucro da exploragdo da
Impugnante no periodo autuado, onde é possivel comprovar que o procedimento
da Impugnante foi o de neutralizar o efeito liquido do agio (amortizacdo e
reversdo) no referido cdlculo conforme extraido das informagdes prestadas no
registro N 600 (Demonstragao do Lucro da Exploracdo) das ECF’s de 2015 e 2016.

e Notas: (1) LAIR 2015: RS 199.318.564,90; (2) Despesa amortizacdo do agio:
RS 22.809.153,24; (3) Outras Exclusdes: RS 65.334.841,02 B Cumpre esclarecer
gue o montante referente a amortizacdao do 4agio registrado na conta contabil
615619550G (22.809.153,24) foi adicionado na linha 27 do bloco N 600, ao passo
gue, o montante referente a reversdo da PMPL registrado na conta contabil
615619960I (15.054.041,16) foi excluido na linha 47.

e Importante destacar que a ECF n3do possui uma linha especifica onde a
reversao da PMPL poderia ser melhor alocada, razdo pela qual a Impugnante
informou o saldo da reversdo no importe de RS 15.054.041,16 na aludida linha,
conforme abertura abaixo da exclusdo.

e Notas: (1) LAIR 2016: RS 173.579.764,86; (2) Despesa amortizacdo do agio:
RS 21.884.026,80; (3) Outras Exclusdes: RS 43.604.397,00.

e Assim como ocorrido no ano de 2015, no ano de 2016 o montante
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referente a amortizacdo do &agio registrado na conta contdbil 615619550G
(21.884.026,80) foi adicionado na linha 27 do bloco N 600, enquanto o montante
referente a reversdo da PMPL registrado na conta contabil 615619960l
(14.443.457,64) foi excluido na linha 47.

e Conforme mencionado, tendo em vista que a ECF ndo possui uma linha
especifica onde a reversdo da PMPL poderia ser melhor alocada, a Impugnante
informou o saldo da reversdo no importe de RS 14.445.457,64 na referida linha.

e Desse modo, conforme verifica-se das telas extraidas das ECF 2015 e 2016
da IMPUGNANTE, o procedimento adotado pela Impugnante esta em linha com o
entendimento da douta fiscaliza¢cdo, qual seja, para fins de cdlculo do lucro da
exploragdo, o efeito do agio (amortizacdo e reversdo) deve ser desconsiderado da
base do incentivo.

e Diante destes esclarecimentos, resta evidenciado que a Impugnante aplicou
o exato entendimento trazido pela fiscalizagdo no relatério de auditoria e
efetivamente procedeu a exclusdo da reversdao da PMPL, garantindo, assim, no
calculo do lucro da exploragdo, a neutralidade da amortizacdo do agio e a
reversdo da PMPL na base do incentivo nos anos de 2015 e 2016.
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e Por esta razdo, ndo procede a cobranca objeto do auto de infracdo, razao
pela qual deve ser julgada insubsistente.

DO PEDIDO

e Pelo exposto, requer-se o recebimento, o conhecimento e o provimento da
impugnacao, seja em razao das preliminares, seja em razao do mérito, com a
consequente desconstituicdo do crédito tributario exigido e o cancelamento do
auto de infracdo”.

Por sua vez, a 32 Turma da DRJ/BHE julgou improcedente a impugnag¢do, para
manter integralmente os langamentos de IRPJ e de CSLL, assim como a multa e os juros de mora
respectivos, cuja decisao ementada segue transcrita:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2014, 2015, 2016, 2017
PREMISSA. INSTITUTO JURIDICO-TRIBUTARIO.

O conceito do agio é disciplinado pelo art. 20 do Decreto-Lei n? 1.598, de
27/12/1977 e os arts. 72 e 82 da Lei n2 9.532, de 10/12/1997, e trata-se de
instituto juridico-tributdrio, premissa para a sua andlise sob uma perspectiva
histdrica e sistémica.

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

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

DESPESAS. AMORTIZAGAO. AGIO.

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

DESPESAS. FATOS ESPONTANEOS.

N3do ha norma de despesa que recepcione um situagdo criada artificialmente. As
despesas devem decorrer de operacGes necessarias, normais, usuais da pessoa
juridica. Ndo ha como estender os atributos de normalidade, ou usualidade, para
despesas derivadas de operag¢des atipicas, ndo consentdneas com uma regular
operacdo econOmica e financeira da pessoa juridica.

CONDIGOES PARA AMORTIZAGAO DO AGIO. TESTES DE VERIFICACAO.

A cognicdo para verificar se a amortizacdo do agio passa por verificar, primeiro,
se os fatos se amoldam a hipdtese de incidéncia dos arts. 385 e 386 do RIR/99,
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segundo, se requisitos de ordem formal estabelecidos encontram-se atendidos,
como arquivamento da demonstragao de rentabilidade futura do investimento e
efetivo pagamento na aquisicdo, e, terceiro, se as condicdes do negdcio
atenderam os padrées normais de mercado, com atuacdo de agentes
independentes e reorganizacdes societarias com substancia econ6mica.

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

Os arts. 72 e 82 da Lei n2 9.532, de 10/12/1997 se dirigem as pessoas juridicas (1)
real sociedade investidora, aquela que efetivamente acreditou na mais valia do
investimento, fez os estudos de rentabilidade futura, decidiu pela aquisicdo e
desembolsou originariamente os recursos, e (2) pessoa juridica investida. Deve-se
consumar a confusdo de patrimonio entre essas duas pessoas juridicas, ou seja, o
lucro e o investimento que lhe deu causa passam a se comunicar diretamente.
Compartilhando do mesmo patriménio a controladora e a controlada ou coligada,
consolida-se cenario no qual os lucros auferidos pelo investimento passam a ser
tributados precisamente pela pessoa juridica que adquiriu o ativo com mais valia
(dgio). Enfim, toma-se o momento em que o contribuinte aproveita-se da
amortizacdo do agio, mediante ajustes na escrituracdo contabil e no LALUR, para
se aperfeicoar o lancamento fiscal com base no regime de tributacdo aplicavel ao
caso e estabelecer o termo inicial para contagem do prazo decadencial.

LUCRO DA EXPLORACAO - ADICAO INDEVIDA DE DESPESAS DE AMORTIZACAO DE
AGlO

Por se enquadrarem entre as outras despesas de que trata o inciso IV do caput do
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artigo 187 da Lei n2 6.404, de 1976, as despesas com a amortiza¢do de agio ndo
podem ser computadas na determinagao do lucro da exploragao.

MULTA ISOLADA - FALTA DE RECOLHIMENTO DE ANTECIPAGOES MENSAIS

O contribuinte que adotar o lucro real como base de célculo do IRPJ e CSLL optar
pela apuragao anual, se deixar de recolher as antecipagdes mensais com base de
calculo estimada, ficara sujeito a multa isolada de 50% do valor ndo recolhido,
ainda que o langamento de oficio se faca depois de encerrado o periodo anual de
apuragdo, qualquer que seja o resultado tributdvel anual.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LiQUIDO - CSLL
Ano-calendario: 2012, 2013

DESPESA COM AMORTIZAGAO DE AGIO - DEDUGAO NA BASE DE CALCULO DA
CSLL

As despesas com amortizacdo de agio resultante da aquisicdo de participacdo
societaria que ndo observarem os requisitos fixados na legislacdo para a sua
deducgdo na base de calculo do IRPJ, especialmente o disposto nos artigos 72 e 82
da Lei n29.532, de 1997, estdo sujeitas a glosa fiscal.
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LANCAMENTO DECORRENTE - CSLL

O decidido para o lancamento de IRPJ estende-se ao lancamento que com ele
compartilha o mesmo fundamento factual e para os quais ndo ha nenhuma razao
de ordem juridica que Ihe recomende tratamento diverso.

Inconformada, a Recorrente apresentou recurso voluntario ratificando os

argumentos delineados por ocasido da impugnacdo ofertada, que assim podem ser resumidos:

a)

b)

d)

a Recorrente fez alguns esclarecimentos preliminares sobre o contexto das
privatizagcdes no setor elétrico no Brasil, concluindo que dentro do contexto
politico-econdmico vivido a época das privatizagbes, a possibilidade da dedugao
das despesas de amortizacdo de agio era um dos grandes incentivadores aos
investimentos em privatizacoes, razao pela qual negar esse direito (legalmente
previsto) é, além de violar a legislacdo aplicavel, subverter todo o contexto
histérico e econémico da época;

foi discorrido sobre a evolugao da discussdao sobre a possibilidade da dedugao
das despesas de amortiza¢do de agio no Judiciario, ressaltando que em contexto
absolutamente idéntico ao ocorrido no caso da Recorrente e que houve
autuacdes fiscais em face da COMPANHIA ENERGETICA DE PERNAMBUCO —
CELPE (que faz parte do mesmo grupo econ6mico da Recorrente —
NEOENERGIA), devido ao aproveitamento, como despesa dedutivel de IRPJ e
CSLL, de 4gio pago ao Estado de Pernambuco no contexto da aquisicao de a¢des
da CELPE em leildo de privatizacdo, autorizado pela Lei Estadual n 11.484/97;

gue encerrado o contencioso administrativo nos casos da CELPE, foram
ajuizadas AcOes Anulatérias perante a Secdo Judiciaria de Pernambuco,
distribuidas sob os nUmeros 0815771-42.2017.4.05.8300 (referente ao Processo
Administrativo n? 19647.010151/2007-83 — anos-calendario de 2001 a 2006)
(doc. 02 da Impugnacdo) e 0804759-94.2018.4.05.8300 (referente ao Processo
Administrativo n2 10480.723383/2010-76 — anos-calendario de 2007 e 2008)
(doc. 03 da Impugnacdo);

ressaltou-se que foi realizada pericia técnica contabil e que restou comprovada
a regularidade na operacdo da CELPE para aproveitamento do agio que deu
ensejo as respectivas autuacdes fiscais e que o valor escriturado na CELPE era,
de fato, decorrente da aquisicdo do controle acionario no leildo de privatizacdo
e aquisicOes posteriores, bem como que a escrituracdo contabil do agio
referente a aquisicdo das acbes da CELPE no leildo de privatizacdo ocorreu em
total regularidade com os ditames legais e que ndao houve qualquer incremento
desse agio originalmente formado;
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e)

f)

g)

h)

j)

destacou-se que a operacao levada a efeito pela CELPE é absolutamente
idéntica a operagdo da Recorrente que deu ensejo a autuacdo fiscal que ora se
pretende desconstituir nos autos do Processo n? 1018275.04.2017.4.01.3400, o
D. Juizo manifestou o seu entendimento no sentido de que (i) a utilizagdo de
empresas veiculo por si s6 ndo configura ato ilicito ou abuso de direito, de forma
a invalidar a operacgdo; e (ii) a desconsideracdo de atos e negdcios juridicos do
contribuinte é medida extrema e excepcional, de forma que cabe ao Fisco a
demonstragdo especifica e devidamente comprovada, de que o contribuinte agiu
com dolo, fraude ou simulagdo;

gue o Poder Judicidrio vem adotando o entendimento que era aplicado pelo
CARF, favoravel aos contribuintes, no sentido de exigir a efetiva comprovacao
de fraude pela Fisco, sendo insuficiente a sua mera alegagdao e, permitir a
deducdo da amortiza¢do do agio quando comprovado: (i) o efetivo desembolso
financeiro; (ii) fundamento em rentabilidade futura; e (iii) a existéncia de
incorporacdo de empresas, ainda que mediante emprego de empresas veiculos;

Preliminarmente, a Recorrente aduziu que ocorrera a decadéncia do direito de o
Fisco questionar a legalidade dos atos societdrios que originaram o agio e, como
consequéncia, o direito ao seu aproveitamento que surgiu em 2000, ainda que
os seus efeitos tenham ocorrido em momento subsequente (amortizacdo
realizada nos anos-base de 2014 a 2017);

No mérito, a Recorrente alegou as operacoes societdrias foram todas praticadas
de forma legal e, sobretudo, com o aval dos drgdos reguladores, ndo havendo
gue se falar que as operagbes societdrias seriam um mero estratagema que
pudesse, aos olhos da D. Fiscalizacdo, desaprovar a dedutibilidade com a
amortizacdo do agio em questao;

gue as operacdes societdrias realizadas pela Recorrente (i) condizem com a
vontade de cada uma das partes envolvidas; (ii) estdo regulares a luz do
ordenamento juridico vigente a época das operacdes; (iii) foram praticadas sem
o intuito de prejudicar ninguém, tampouco o Fisco; (iv) encontram-se em
consonancia com a maioria dos entendimentos emanados para operagdes
semelhantes pelo Conselho de Contribuintes;

ultrapassadas as questGes postas nos itens anteriores, faz-se necessario
reconhecer que deve ser ao menos reconhecida a impossibilidade de se falar na
adicdo das referidas despesas na base de cdlculo da CSLL, por absoluta auséncia
de previsdo legal e que se torna incontroversa a argumentacao no sentido de
gue, os Unicos ajustes admitidos, por adicdo, a base de calculo da CSLL, sdo
aqueles que decorrem de Lei e que, com efeito, uma eventual despesa que
tenha integrado o lucro liqguido somente sera considerada indedutivel da base
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k)

n)

de cdlculo da CSLL caso haja previsdo expressa em lei para este tributo — o que
nao ocorre para o caso especifico;

gue nao pode prosperar a cobranca das multas isoladas exigidas, pois como ja
estavam encerrados os anos-base de 2014, 2015, 2016 e 2017, quando da
lavratura dos autos de infragdo em comento (31/05/2019), ndo poderia a
fiscalizagdo, no presente caso, apurar o IRPJ e a CSLL devidos por estimativa
para aplicacdo dessa penalidade;

gue restou demonstrada a impossibilidade da cobranga da multa isolada nos
autos de infragcdo ora combatidos em razdo da falta de recolhimento do IRPJ e
da CSLL por estimativa, tendo em vista que:

i) ja estavam encerrados os anos-base de 2014, 2015, 2016 e 2017
quando da lavratura dos autos de infragdo (30/05/2019),

ii) os valores de IRPJ e da CSLL supostamente devidos por estimativas
superam os valores desses tributos apurados no encerramento dos anos-
base; e que ainda que houvesse recolhimento a menor de IRPJ e da CSLL
por estimativa, ndo ha possibilidade de cumulacdo da multa isolada,
incidente sobre eventual diferenca de recolhimento de estimativa, com a
multa de oficio, ou ao menos, devera ser cancelada a incidéncia dos s
juros de mora, calculados com base na taxa SELIC, sobre a multa de
oficio langada;

por fim, restou evidenciado que a Recorrente aplicou o exato entendimento
trazido pela fiscalizacdo no relatério de auditoria e efetivamente procedeu a
exclusdo da reversao da PMPL, garantindo, assim, no cdlculo do lucro da
exploracdo, a neutralidade da amortizacdo do agio e a reversdao da PMPL na
base do incentivo nos anos de 2015 e 2016;

ndo procede a cobranca objeto do auto de infracdo, razdo pela qual deve ser
julgada insubsistente.

E o relatério.

VOTO VENCIDO

Conselheira Mauritania Elvira de Sousa Mendonga, Relatora
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O recurso voluntdrio apresentado pela Recorrente atende aos requisitos de
admissibilidade previstos nas normas de regéncia, em especial no Decreto n2 70.235, de 06 de
marg¢o de 1972, inclusive para os fins do inciso Il do art. 151 do Cddigo Tributario Nacional.
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PRELIMINARMENTE

DECADENCIA (“PRECLUSAO” DA POSSIBILIDADE DE O FISCO QUESTIONAR A
LEGALIDADE DOS ATOS SOCIETARIOS QUE DERAM ORIGEM AO AGIO)

De acordo com o relatério, em 18/12/1997 o grupo formado pelas empresas
GUARANIANA S.A, atualmente denominada NEOENERGIA S/A, COMPANHIA DE ENERGIA DO
ESTADO DA BAHIA — COELBA e UPTICK PARTICIPACOES S/A, arrematou, em leildo de privatizagdo,
as acdes da ora Recorrente, COSERN.

Posteriormente, em 30/11/2000, o grupo formado pelas empresas GUARANIANA
S.A, atualmente denominada NEOENERGIA S/A, COMPANHIA DE ENERGIA DO ESTADO DA BAHIA —
COELBA e UPTICK PARTICIPACOES S/A, subscreveram aumento de capital na empresa IBIDEM S.A,
mediante a transferéncia das acdes da COSERN, transformando a IBIDEM em controladora da
COSERN.

Em 29/12/2000, a COSERN aprovou o protocolo de incorporac¢do da IBIDEM S.A, nos
termos da Ata da Assembleia Geral Extraordinaria. Portanto, o 4gio como elemento contdbil e
societario surgiu em 29/12/2000, com a incorporac¢do daquela sociedade e a partir dai passou a
produzir efeitos tributarios.

Alega a Recorrente que, embora, o agio tenha sido amortizado nos anos-base de
2012 e 2013, conforme informado pelo Sr. Auditor Fiscal, o fato contabil-societario, que deu
origem ao referido agio, ocorreu no ano-base de 2000 e que teria que transcorrido o prazo
decadencial de cinco anos entre os fatos que propiciaram o surgimento do 4gio em 2000 e a
lavratura do auto de infracdo em questdo (30/03/2017).

Dessa forma, ndo poderia o Fisco efetuar os lancamentos de oficio sobre fatos
pretéritos, ja consumados no tempo em razao do decurso do prazo decadencial (fatos societarios
que geraram o direito a utilizacdo do agio, que ocorreram em 2000) para alcancar os efeitos
decorrentes, desses fatos, em periodos subsequentes, ainda que os seus efeitos tenham ocorrido
em momento subsequente (amortizacdo realizada nos anos-base de 2014 a 2017).

No entanto, razdo ndo assiste a Recorrente.

O art. 150, § 49, do CTN prescreve que a decadéncia, no caso dos tributos sujeitos
ao lancamento por homologa¢do, ocorre em 5 (cinco) anos, contados da ocorréncia do fato
gerador. Assim, embora as operac¢des sejam anteriores, se os fatos geradores do IRPJ e da CSLL
ocorreram dentro desse prazo — como se verifica nos autos, em que as exigéncias se referem aos
anos-calendario de 2014 e 2017 —, ndo ha que se falar em decadéncia.

O prazo decadencial quinquenal para o Fisco constituir o crédito tributario da
percussao tributaria decorrente do agio registrado, apenas pode iniciar quando da amortizacdao do
agio, e ndo a partir do registro ou da data em que formado, pois sé a partir do momento em que o
fato gerador do tributo passa a ser afetado pelas amortiza¢cdes fiscais, é que se abre a
possibilidade do Fisco exercer seu direito de constituir o crédito tributario que entende devido.
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Inclusive, esse tema encontra-se pacificado na 12 Turma da Camara Superior de
Recursos Fiscais, que tem julgado a matéria por unanimidade:

DECADENCIA. INOCORRENCIA. O prazo decadencial relativamente a glosa de
despesas de amortizacdo de 4gio inicia-se com a deducdo de tais despesas pela
contribuinte, sendo irrelevante para seu computo o momento em que ocorridas
operacdes societdrias que originaram o agio. AGIO INTERNO. IMPOSSIBILIDADE DE
AMORTIZACAO. Inadmissivel a formagdo de &gio por meio de operagdes
realizadas dentro do grupo econémico. (Acérddo n? 9101-002.804, Rel. Cons.
Cristiane Silva Costa, Sessdo de 10/05/2017)

ATOS SOCIETARIOS PRATICADOS EM ANO JA DECAIDO. REFLEXOS TRIBUTARIOS.
FATO GERADOR OCORRIDO EM PERIODO NAO DECAIDO. DECADENCIA.
INOCORRENCIA. Ainda que os atos societarios que deram origem ao agio tenham
se dado em periodo ja alcancado pelo prazo decadencial de cinco anos, ndo ha
gue se falar em decadéncia se os fatos geradores dos tributos que tiveram suas
bases de calculo minoradas pelo aproveitamento indevido deste agio ainda ndo se
encontram decaidos. A contagem do prazo decadencial somente se inicia apds a
ocorréncia do fato gerador de tributo, quer seja aplicavel ao caso concreto a regra
estabelecida no art. 173, inciso |, do CTN, quer seja a fixada pelo art. 150, §42, do
mesmo Cdodigo. (Acorddo n2 9101-003.446, Rel. Cons. Rafael Vidal de Araujo,
Sessdo de 06/03/2018)

Tal entendimento foi consolidado na Sumula n2 116, de seguinte teor: "Para fins de
contagem do prazo decadencial para a constituicdo de crédito tributdrio relativo a glosa de
amortizag¢do de dgio na forma dos arts 72 e 82 da Lei n? 9.532, de 1997, deve-se levar em conta o
periodo de sua repercussdo na apuragdo do tributo em cobranga".

No caso em tela, os autos de infragdo lavrados referem-se a fatos geradores do IRPJ
ocorridos em 31/12/2014, 31/12/2015, 31/12/2016 e 31/12/2017. A Recorrente tomou ciéncia
das autuag¢des em 03/06/2019. Embora o agio tenha surgido em periodo anterior, a Recorrente
registrou despesas de amortizacdo de agio, as quais reduziram os resultados tributdveis do IRPJ e
da CSLL nos anos-calendario de 2014 a 2017, ou seja, encontram-se dentro do prazo decadencial
de cinco anos contados da ciéncia do langamento fiscal em analise.

Portanto, rejeito a preliminar de preclusao ou decadéncia.
MERITO

De acordo com as informacdes do “Relatério de Acdo Fiscal (“RAF”), a Recorrente
registrou despesas de amortizacdo de agio, que reduziram os resultados tributaveis do IRPJ e da
CSLL nos anos-calendario de 2014 a 2017.

Porém, a fiscalizagcdo concluiu que tais despesas nao seriam dedutiveis, tendo em
vista que as operacgdes societdrias praticadas, que serdo comentadas de forma pormenorizada a
seguir, teriam sido realizadas com excesso de forma juridica e abuso de direito. Em razdo disso, a
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fiscalizacdo adicionou as despesas em apreco para a apuracao da base de cdlculo do IRPJ e da CSLL
nos anos-base de 2014 a 2017.

Em suma, em decorréncia da recomposi¢cdo das bases de cdlculo do IRPJ e da CSLL
nos anos-base de 2014 a 2017, a fiscalizagdao concluiu que a Recorrente teria deixado de efetuar
o recolhimento do IRPJ e da CSLL a titulo de estimativas mensais, razao pela qual foi aplicada a
multa de 50% sobre tais valores, nos termos do artigo 44 da Lei n° 9.430/97, inciso ll, alinea b,
com a redagdo dada pelo artigo 14 da Lei n° 11.488, de 15/06/07.

Ademais, a fiscaliza¢do, ainda, por entender que a adogdo de tal procedimento
amplia o beneficio fiscal de redugdao do imposto de renda calculado sobre o lucro da exploragao
(75%), houve a glosa da adicdo da despesa de agio efetuada pela Recorrente na apuracdo do lucro
da exploracdo, nos valores e periodos abaixo (Registro N600 das respectivas ECF), assim como o
lancamento da diferenca de imposto de renda submetido ao beneficio da reducdo (supostamente)
calculado a maior pela Recorrente.

Destarte, foram lavrados os autos de infracdo para a constituicdo dos créditos
tributarios do IRPJ e da CSLL, cumulados com os juros de mora, multa de oficio e multa isolada,
nos valores abaixo discriminados:

e IRPJ

DEMONSTRATIVO DO CREDITO TRIBUTARIO em R$

Cod. Recsita Darf Valor

IMPOSTO 2917 24.228.975,55
Valor

JUROS DE MORA  (caicutados até 05/2018) 6.351.082,70
Valor

MULTA PROPORCIONAL ' (Passivel de Redugio) 18.171.731,64
MULTA EXIGIDA ISOLADAMENTE  (Passivel de Redugio) 1632 7.145.263 42
Vaior

VALOR DO CREDITO TRIBUTARIO 55.897.053,31

Valor por Extenso
CINQUENTA E CINCO MILHOES, OITOCENTOS E NOVENTA E SETE MIL, CINQUENTA E TRES REAIS E TRINTA
E UM CENTAVOS

e CSLL

DEMONSTRATIVO DO CREDITO TRIBUTARIO em R$

- Cod. Recsita Darf Valor
CONTRIBUICAO 2973 7.287.110,54
Valor

JUROS DE MORA  (calcuiados até 0512018) 1.747.33473
Valor

MULTA PROPORCIONAL  (Passivel de Redugio) 5.465.332,88
TG Receta Dart Vaior

MULTA EXIGIDA ISOLADAMENTE  (Passivel de Redugso) 1649 3.715.245,98
Valor

VALOR DO CREDITO TRIBUTARIO 18.215.024,13

Valor por Extenao

DEZOITO MILHOES, DUZENTOS E QUINZE MIL, VINTE E QUATRO REAIS E TREZE CENTAVOS

A Recorrente apresentou impugnacao esclarecendo que a operagao ocorrida para o
aproveitamento do agio resultante da privatizacdo observou o disposto pela legislacdo
regulamentadora do setor de energia, apresentando, portanto, os requisitos de motivacdo e
finalidade necessarios.
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Todavia, a 32 Turma da Delegacia de Julgamento de Belo Horizonte entendeu por
bem manter integralmente os langamentos de IRPJ e de CSLL, assim como a multa e os juros de
mora respectivos, sob os seguintes fundamentos:

(i) Que ainda que fosse possivel estabelecer algum vinculo histérico entre o
programa de privatizacdo iniciado na década de 1990 e o disposto nos artigos 72 e 82 da Lei n?
9.532, de 1997 (...) para a apropriacdo como despesa dedutivel do agio, ndo basta alegar que
envolveu antigas empresas estatais a operacao de aquisicdo de participacdo de que resultou o
agio. O que é imprescindivel é comprovar que foram cumpridos todos os requisitos e condigdes
exigidos pela norma tributaria;

(ii) A autorizacdo da ANEEL para amortizacdo ndo ampara a Recorrente, pois esse
orgdo, ainda que se encarregue de fiscalizar e regulamentar a atividade de concessionarias de
empresas fornecedoras de energia elétrica, ndo tem nenhuma competéncia para se pronunciar
sobre questdes tributarias;

(iii) Em processos anteriores, nos quais foram constituidos créditos tributarios em
decorréncia da glosa de despesas de amortizacdo do mesmo agio discutido no processo atual, mas
com repercussdo nos anos-calenddrio 2005 a 2008, e 2012 e 2013, ja foram proferidas decisdes
administrativas nos quais igualmente foi mantida a glosa fiscal da despesa de amortizacdo do agio,
de forma que nao haveria razao para adotar entendimento divergente no presente caso;

(iv) Ndo hda necessidade de que haja norma expressa que determine a glosa ou
adicdo do valor amortizado do agio a apuracdo da base de cdlculo tributaria, mas apenas que o
contribuinte ndo facga jus a sua deducdo para que a glosa fiscal seja cabivel;

(v) A base de célculo da multa isolada é a falta ou insuficiéncia de recolhimento do
tributo devido por estimativa; a da multa proporcional é o lancamento de oficio do tributo
efetivamente devido em face do resultado anual. Se ndao ha coincidéncia de motivacao, se as
causas sdo dispares, ndo cabe falar em duplicidade de punicdo nem em bis in idem. Os
precedentes que entendem de forma diversa ndo possuem forca erga omnes;

(vi) A documentacdo apresentada pela Recorrente ndo seria suficiente para
comprovar de forma inequivoca que ndo cometeu erros na apuracdo do lucro de exploracao,
assim como que observou a legislacdo sobre o assunto, ndo sé a tributdria como a societaria.

A Recorrente apresentou recurso voluntdrio repisando os argumentos da
impugnacdo e refutando as razdes adotadas pelo acérdado de piso e buscando sua reforma.

Sobre a questdo, entendo ser necessdrio fazer algumas observag¢bes, na linha
como foi descrita pela Recorrente em sua pega recursal.

A partir da década de 1990, o setor elétrico do Brasil passou por uma série de
reformas visando maior eficiéncia e autonomia. Dentre as reformas mais relevantes temos a
desverticalizacdo da industria de energia elétrica, com a segregacdo das atividades de geracao,
transmissao e distribuicdo e a privatizacdo de geradoras e distribuidoras de energia elétrica.
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A época, visando atrair investidores para participar dos leildes de privatizacdo, o
Governo concedeu a possibilidade de amortizagdao do agio sobre o pre¢o minimo de venda das
estatais, para abatimento do Imposto de Renda da Pessoa Juridica (IRPJ) e da Contribui¢dao Social
sobre o Lucro (CSLL) durante o prazo de concessao.

Em dezembro de 1997, foi editada a Lei n? 9.532, cujos artigos 72 e 89
regulamentaram a amortizagdo do agio (originariamente autorizada pelo artigo 386 do RIR/99),
elemento que foi fundamental para o Programa Nacional de Desestatizacdo. A prépria exposicao
de motivos da Lei n? 9.532/97 deixa claro que o intuito da norma foi assegurar a dedutibilidade
fiscal especificamente “as hipdteses de casos reais”, ou seja, aos agios realmente existentes, como
foram todos os agios pagos nas privatizacdes.

Muito embora a Lei n? 9.532/1997 tenha sido publicada ha mais de 20 (vinte) anos,
a interpretacao dos requisitos legais para os contribuintes fazerem jus a deducdo fiscal 13 prevista
constitui ainda matéria cercada de tremenda inseguranca juridica, ndo sé pela instabilidade da
jurisprudéncia administrativa, mas também pela sucessdo de teses, rétulos e preconceitos em
torno da natureza juridica e tratamento fiscal do agio.

O artigo 72 da Lei n? 9.532/1997, portanto, reconheceu o direito da empresa que
detém investimento adquirido com agio fundamentado na expectativa de rentabilidade futura,
apos fusdo, cisdo ou incorporagdo com a empresa investida, deduzir como perda de capital a baixa
do agio por extin¢do do investimento.

Nessa linha, todas as empresas do setor elétrico que foram privatizadas levaram em
consideracdo, quando da sua participacdo nos leildes e formulacdo de preco, o beneficio fiscal
consubstanciado na possibilidade de amortizacdo do 4gio pago na compra da estatal da base de
calculo do IRPJ e da CSLL. Exatamente nesses termos sao as Resolugdes e Termos Aditivos aos
Contratos de Concessdao prolatados pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica a época das
privatizacdes, que determinam expressamente que as concessiondrias deveriam proceder a
amortizacdo do agio.

No caso especifico da Recorrente, foi celebrado o primeiro aditivo ao Contrato de
Concessdo n2 08/1997, no qual a Impugnante assume o compromisso de proceder a amortizacdo
do agio:

CLAUSULA QUINTA - ENCARGOS DA CONCESSIONARIA

“Sexta Subclausula - Em face da incorporagdo de sua controladora IBIDEM S.A., realizada pela COSERN

nos termos e condigdes estabelecidos pela Resolugao ANEEL n2 474, de 30 de novembro de 2000, publicada

no DO de 05.122000, e de acordo com o que consta do Processo m: 48500.004622/00-67, a

CONCESSIONARIA assume o compromisso vinculado, perante o Poder Concedente, no sentido de adotar os

procedimentos a seguir indicados:

| - antes da incorporagao, criar na IBIDEM uma provisdo de valor equivalente ao agio pago pela aquisicao do

controle da COSERN, liquido do Imposto de Renda de Pessoa Juridica - IRPJ e da Contribuigdo Social sobre

o Lucro Liquido - CSLL;

Il - manter contabilizacao separada de todos os valores refletidos na COSERN em funcdo da incorporagao.
greg das i da e para a

fiscalizagdo da Agéncia Nacional de Energia Elétrica —~ ANEEL, quando solicitados, juntamente com as

demais inf e da

Il - contabilizar o &gio, oriundo da empresa a ser incorporada, em conta a ser determinada pela ANEEL,

IV - proceder a amortizacdo do agio na COSERN, segundo a curva baseada em resultados futuros e no prazo

remanescente da concessao, conforme Anexo da Resolugao ANEEL n*® 474, de 30 de novembro de 2000

atentando para o fato de que a referida curva podera ser revisada , @ criténio da

de Fiscalizagao Econdmica e Financeira da ANEEL, em fungdo dos

com os dados proj e nos estudos da
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N3do obstante a expressa autorizacdo legal e a determinacdo da ANEEL, a Secretaria
da Receita Federal do Brasil lavrou auto de infragdo para cobranca de IRPJ e CSLL com base no
fundamento de que as despesas de amortizagdo de agio ndo seriam dedutiveis, tendo em vista
que as operagdes societarias praticadas teriam sido realizadas com excesso de forma juridica e
abuso de direito.

No entanto, dentro do contexto politico-econ6mico vivido a época das
privatizacdes, a possibilidade da deducdo das despesas de amortizacdo de dgio era um dos
grandes incentivadores aos investimentos em privatizagdes, razao pela qual negar este direito
(legalmente previsto) é, além de violar a legislagao aplicavel, subverter todo o contexto histérico e
econdmico da época.

Fazendo uma retrospectiva , em litigio, a glosa da dedugao de agio pago em
aquisicao de participacdo societaria, cujos fatos podem ser assim sintetizados:

a) Em 14/02/1996 constituicio da GUARANIANA pelo consércio liderado pelo
Consorcio liderado pela IBERDROLA;

b) Em 18/12/1997 o grupo formado pelas empresas GUARANIANA S.A, atualmente
denominada NEOENERGIA S/A, COMPANHIA DE ENERGIA DO ESTADO DA BAHIA
— COELBA e UPTICK PARTICIPACOES S/A, arrematou, em leildo de privatizacdo,
as acoes da COSERN;

c) Em 18/12/1997 o grupo formado pelas empresas GUARANIANA S/A,
atualmente denominada NEOENERGIA S.A.; COMPANHIA ENERGETICA DO
ESTADO DA BAHIA — COELBA e UPTICK PARTICIPACOES, arrematou, em leildo de
privatizacao, as a¢Oes da ora Recorrente, COSERN pagando ao Estado do Rio
Grande do Norte significativo agio em razdo da expectativa de rentabilidade
futura;

d) Em 1998 constituicdo da IBIDEM e em 2000 aquisicdo das acdes detidas por
acionistas minoritarios em OPAs;

e) Em 30/11/2000, o grupo formado pelas empresas GUARANIANA S.A,
atualmente denominada NEOENERGIA S/A, COMPANHIA DE ENERGIA DO
ESTADO DA BAHIA — COELBA e UPTICK PARTICIPACOES S/A, subscreveram
aumento de capital na empresa IBIDEM S.A, mediante a transferéncia das acoes
da COSERN, transformando a IBIDEM em controladora da COSERN.;

f) Em 29/12/2000, a COSERN aprovou o protocolo de incorporacdo de ac¢des da

IBIDEM S.A, nos termos da Ata da Assembleia Geral Extraordinaria, momento
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em que entendeu ter surgido o direito de aproveitamento fiscal previsto na Lei
n.2 9.532/97.

Nesse contexto, a Recorrente entendeu ser inconteste que o dgio como elemento
contabil e societario surgiu em 29/12/2000, com a incorpora¢do daquela sociedade e a partir dai
passou a produzir efeitos tributarios. Por conseguinte, a Recorrente registrou despesas de
amortizacdo de agio, as quais reduziram os resultados tributdveis do IRPJ e da CSLL nos anos-
calenddrio de 2014 a 2017.

No entanto, discordando do procedimento da Recorrente, entendeu a Fiscalizacdo
que as operacgdes de reorganizacao societdria conduziram ao aproveitamento de um "agio em si
mesmo", sendo a sequéncia de atos desprovidos de racionalidade econdmica tendo objetivado
especificamente reduzir a tributacdo de IRPJ e CSLL, tanto que a estrutura societdria, ao final,
voltou a ser a mesma do inicio da operacao.

Foram lavrados autos de infracdo de IRPJ e CSLL para glosar as despesas de
amortizacdo do d4gio. Em razdao da nova apuracao, foi constatada insuficiéncia de estimativas
mensais, tendo sido lancadas as multas isoladas e, ainda, que teria havido o aproveitamento
indevido da despesa de agio na apuragao do Lucro da Exploragao.

Essa ultima autuacdo decorreu da adoc¢do do aproveitamento do d&gio pela
Recorrente, ante a ampliacdo o beneficio fiscal de redugdo do imposto de renda calculado sobre o
lucro da exploracdo (75%).

Assim, houve lancamento da diferenca de imposto de renda submetido ao beneficio
da reducdo (supostamente) calculado a maior pela Recorrente.

Analisando a questao, entendo que o pleito da Recorrente encontra amparo legal.
Explique-se.

De acordo com os autos, a partir dezembro de 2000, a Recorrente passou a registrar
as despesas de amortizacdo de agio, as quais reduziram os resultados tributdveis do IRPJ e da CSLL
nos anos-calenddrio de 2001 e seguintes. No entendimento da Fiscalizacdo, tais despesas ndo
seriam dedutiveis, tendo em vista que as operacdes societdrias praticadas, objetivaram
“unicamente reduzir tributacdo através do beneficio da dedutibilidade da amortizacdo do agio do
IRPJ e da CSLL” (§ 53, pag. 10 do RAF).

Ocorre que, em meu sentir, as operacdes societarias foram todas praticadas de
forma legal e, sobretudo, com o aval dos érgaos reguladores, ndo havendo que se falar que as
operacdes societdrias seriam um mero artificio a desaprovar a dedutibilidade com a amortizacado
do agio em questdo.
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Consoante relatado, o dgio gerado no presente caso decorre da aquisicio do
controle da Impugnante, em processo licitatério de privatizacdao. De fato, apds o leildo publico
especial realizado em 18 de dezembro de 1997 (DOC. 07 da impugnag¢ao), o novo grupo de
controle da Impugnante passou a ser composto pelas seguintes empresas: GUARANIANA S/A;
COMPANHIA DE ELETRICIDADE DO ESTADO DA BAHIA - COELBA; E UPTIK PARTICIPACOES S.A.

Outrossim, a aquisicdo da participacdo societaria da Recorrente se deu com o
pagamento de agio ao Estado do Rio Grande do Norte (antigo titular de suas a¢des), em razdo da
expectativa de rentabilidade estimada com base em resultado de exercicios futuros. Data do
Evento: 18/12/1997 — Privatizagdo da COSERN. Posteriormente, os adquirentes manifestaram seu
interesse em aproveitar o beneficio fiscal de dedutibilidade da despesa com a amortiza¢do do agio
gerado na aquisicdo das participacdes societarias, conforme |hes era expressamente autorizado
pelo artigo 386 do RIR/99.

Dessa forma, para que fosse possivel o aproveitamento do beneficio fiscal previsto
no artigo 386 do RIR/99, os adquirentes resolveram subscrever e integralizar capital na empresa
IBIDEM S.A, mediante entrega das a¢des da Impugnante acrescidas do agio. Data do Evento:
27/12/2000 — Transferéncia do Agio para a IBIDEM

A operacdo societaria foi previamente submetida a aprovacdo do 6rgdo regulador
do setor elétrico Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, conforme exigéncia prevista no
artigo 27 da Lei n2 8.987/1955. A ANEEL, no exercicio de sua competéncia regulatéria, autorizou a
transferéncia do bloco de controle acionario da Impugnante para a IBIDEM S.A, conforme se
depreende da Resolucdo n? 474, de 30 de novembro de 2000:
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RESOLUGAO N° 474, DE 30 DIE NOVEMBRO DE 2000 (*)

Autoriza a Companhia Energética do Rio Grande do Norie
- COSERN a promover a incorporagdo de sua controladora
IBIDEM S.A.

O DIRETOR-GERAL DA AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA — ANEEL,
no uso das suas atribui¢bes regimentais, de acordo com deliberagio da Diretoria, tende em vista o
disposto nos incisos 1 e I1, art. 26, da Lei 1 9.074, de 7 de julho de 1995, art. 27 da Lei i 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, nos incisos X1 e XI1, art. 4°, Anexo [, do Decreto if' 2.335, de 6 de outubro de 1997, o
que consta do Processo " 48500.004622/00-67, e considerando que:

em continuidade ao0s procedimentos vinculados ao requerimento datado de 30 de junho de
2000, existe a solicitagiio da empresa GUARANIANA S.A. no sentido de que a ANEEL aprove a
incorporagdo da IBIDEM S.A. pela Companhia Energética do Rio Grande do Notte - COSERN:

a andlise e aprovagio da matéria pela ANEEL deve levar em conta a preservacio do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato de concessfio, bem come da qualidade e continuidade da prestagio do
servigo pitblico de energia ¢létrica, cujos aspectos, de acordo com o Laudo de Avaliagio do acervo a ser
incorporado, estdo garantidos e preservados, tendo em vista que a incorporagio ndo inclui dividas
oriundas do processo de aquisigio das agoes da COSERN pela GUARANIANA, Companhia de
Eletricidade da Bahia - COELBA ¢ UPTICK Participagiies S.A.; ¢

a referida incorporagiio recebeu manifestagiio favordvel da Comissio de Valores Mobiliarios -
CVM e que a mesma enquadra-se no disposto na Instrugio CVM n® 319. de 3 de dezembro de 1999,
resolve:

Art. 1° Autorizar a Companhia Energética do Rio Grande do Norte - COSERN a realizar a
incorporagdo de sua controladora IBIDEM S.A., nos termos do Laudo de Avaliagdo da consultora Ernst
& Young Audity Independ S/IC, do Processo ff 48500.004622/00-67, condicionada a
formalizagdo, no prazo de 30 dias, de Termo Aditivo ao Contrato de Concessdo n” 08/97 - ANEEL,
contemplando todas as obrigagoes fixadas nesta Resolugfo.

Art. 2°  Para a realizagio da incorporagio a concessionaria fica obrigada a cumprir
integralmente os seguintes requisitos:

I- antes da incorporagdo, criar na IBIDEM uma provisao de valor equivalente ao dgio pago
pela aquisigio do controle da COSERN, liguido do Imposto de Renda de Pessoa
Juridica — IRPJ e da Contribuigio Social sobre o Lucto Liquido — CSLL;

I1 - manter contabilizagdo separada de todos os valores refletidos na COSERN em fungio da
incorporagio,  segregando-os das demonstracdes  econdmico-financeiras  da
concessiondria ¢ disponibilizando-os para a fiscalizagdo da Agéncia Nacional de
Energia Eléirica — ANEEL, quando solicitados, juntamente com as demais informagdes
relacionadas e decorrentes da incorporagiio;

1II - contabilizar o 4gio, oriundo da empresa a ser incorporada, em conta a ser determinada
pela ANEEL;

Com a transferéncia do controle acionario da IBIDEM S.A, criou-se o ambiente
necessario para que a Recorrente incorporasse sua controladora e, assim, aproveitasse o beneficio
fiscal previsto no artigo 386 do RIR/99, razdo pela qual ndo pode prosperar a glosa das despesas
pretendida pela Fiscalizag3o.

Em cumprimento ao artigo 27 da Lei n2 8.987/95, a operacdo societaria pretendida
foi submetida a apreciagao da ANEEL, a qual autorizou a Recorrente a promover a incorporacgao de
sua controladora por meio da Resolucdo n? 474, de 30 de novembro de 2000. A autorizacdo da
ANEEL foi concedida com base nas seguintes consideracdes: a analise levou em conta a
preservacao do equilibrio econémico-financeiro do contrato de concessao, bem como a qualidade
e continuidade da prestacdo do servigo publico de energia elétrica; a incorporacdo nao incluia as
dividas oriundas do processo de aquisicdo da Impugnante; a incorporacao estava em
conformidade com os artigos 223 a 229 da Lei n2 6.404/76 e com a Instru¢do CVM n2 319/99, com
as alteracdes promovidas pela Instru¢do CVM n2 349/01.

Outrossim, para a realizacdo da incorporacdo foram estipulados diversos requisitos
na prépria Resolucdao ANEEL n2 474, de 30 de novembro de 2000, dentre os quais a obrigacdo de
gue o agio fosse amortizado segundo a curva baseada em resultados de exercicios futuros e no
prazo remanescente da concessdo, sendo que o controle do aproveitamento do agio seria feito
pela Superintendéncia de Fiscalizacdo EcondOmica e Financeira da ANEEL. Data do Evento:
28/12/2000 — Transferéncia do Agio para a COSERN.
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Ademais, o valor do agio transferido a Recorrente em razao da incorporacado da sua
controladora (IBIDEM) estava devidamente contabilizado, nos termos do artigo 385 do RIR/99
(desmembrando-se valor do investimento e agio), bem como estava devidamente amparado por
novo laudo de avaliagao de agdes fornecido pela Ernst & Young, data base de 30 de novembro de
2000 (Doc. 09).

Esse Laudo de Avaliacdo, bem como o Protocolo de Incorporacgdo (Doc. 10) datado
de 18 de dezembro de 2000, Justificacdo da Operacdo elaborado pela diretoria da Impugnante
(Doc. 11), e o Parecer do Conselho Fiscal da Impugnante (Doc. 12) de 26 de dezembro de 2000,
foram todos aprovados pela Ata da Assembleia Geral Extraordinadria da Recorrente, de 29 de
dezembro de 2000 (Doc. 13). Todos os documentos estdo anexos a impugnacao.

Destaque-se que todos os atos praticados pela Recorrente foram publicos
(divulgados em jornais de grande circulacdo) e foram todos previamente submetidos a agéncia
reguladora do setor de energia elétrica, a qual aprovou todas as operacdes pretendidas
(Resolugdo ANEEL n? 474/00). E uma das formalidades previstas na legislacdo societaria é a
publicacdo do fato relevante da reestruturagdo societdria ao mercado. Conforme se pode verificar
dos documentos acostados aos autos, foi publicado o Fato Relevante em jornal de grande
circulacdo, tratando da incorporacdo da IBIDEM pela Impugnante, bem como descrevendo todas
as operagoes acima relatadas (Doc. 14 - impugnacao).

Apds a incorporagdo, a Recorrente passou a deduzir o 4gio da base de cdlculo do
IRPJ e da CSLL nos termos do artigo 386, § 69, inciso Il, do RIR/99. Essa decisdo, encontra-se
fundamentada, em sintese: na necessidade de aproveitamento do beneficio fiscal concedido a
Impugnante por determinagdo expressa de lei; na observancia de todos os dispositivos normativos
e regulatorios para a realizagdo das operagdes societdrias (total legalidade das operagdes); e no
fato de a estrutura societaria adotada ser a mais simples e coerente do ponto de vista econémico
para o aproveitamento do agio.

No tocante a autorizacdo da ANEEL, essa foi concedida com base nas seguintes
consideracoes:

(i) a analise levou em conta a preservacdao do equilibrio econdmico-financeiro do
contrato de concessdao, bem como a qualidade e continuidade da prestacao do
servico publico de energia elétrica;

(ii) a incorporacdo ndo incluia as dividas oriundas do processo de aquisicao da
Recorrente;

(iii) a incorporacdo estava em conformidade com os artigos 223 a 229 da Lei n?
6.404/76 e com a Instru¢do CVM n? 319/99, com as alteragcdes promovidas pela
Instrucdo CVM n2 349/01.

Ademais, para a realizacao da incorporacao foram estipulados diversos requisitos
na proépria Resolucdo ANEEL n2 474, de 30 de novembro de 2000, dentre os quais a obrigacdo de
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gue o agio fosse amortizado segundo a curva baseada em resultados de exercicios futuros e no
prazo remanescente da concessdo, sendo que o controle do aproveitamento do agio seria feito
pela Superintendéncia de Fiscalizagdo Econdmica e Financeira da ANEEL.

Novamente, deve-se destacar que o valor do agio transferido a Recorrente em
razdo da incorporagdo da sua controladora (IBIDEM) estava devidamente contabilizado, nos
termos do artigo 385 do RIR/99 (desmembrando-se valor do investimento e agio), bem como
estava devidamente amparado por novo laudo de avaliacdo de ac¢des fornecido pela Ernst &
Young, data base de 30 de novembro de 2000 (Vide Doc. 09 da Impugnagao).

Tal Laudo de Avaliagdo, bem como o Protocolo de Incorporagao (Vide Doc. 10 da
Impugnagdo) datado de 18 de dezembro de 2000, Justificagdio da Operagdo elaborado pela
diretoria da Recorrente (Vide Doc. 11 da Impugnacdo), e o Parecer do Conselho Fiscal da
Recorrente (Doc. 16) 12 de 26 de dezembro de 2000, foram todos aprovados pela Ata da
Assembleia Geral Extraordinaria da Recorrente, de 29 de dezembro de 2000 (Vide Doc. 13 da
Impugnacao).

Ao contrdrio, todos os atos praticados pela Recorrente foram publicos (divulgados
em jornais de grande circulacdo) e foram todos previamente submetidos a agéncia reguladora do
setor de energia elétrica, a qual aprovou todas as operacdes pretendidas (Resolucdo ANEEL n?
474/00).

A Recorrente n3ao poderia incorporar automaticamente suas controladoras, pois
ndo é razodvel a incorporacdo de empresas como a GUARANIANA S/A, que detém investimentos
em diversas companhias de geracdo e de transmissdo de energia elétrica por uma concessionadria
de energia elétrica, ou mesmo da COELBA, empresa também concessiondria de energia elétrica.

Por isso, foi necessario criar legalmente uma estrutura societdria que permitisse a
segregacdo desse investimento em uma sociedade que ndo tivesse outros ativos/atividades sociais
gue tornasse incompativel, economicamente, a incorpora¢ao da controladora pela controlada e,
com isso, se transferisse o 4gio para a controlada.

Verifica-se que a Unica forma juridica possivel para tornar vidvel economicamente a
aquisicao da Recorrente no processo de privatizacdo, com o aproveitamento do beneficio fiscal de
dedutibilidade do agio, foi a forma adotada no caso concreto: reestruturagao societdria legal, de
forma que a participacdo aciondria adquirida com agio pela empresa IBIDEM (gerado com
fundamento econdmico na privatizacdo) fosse absorvida pelo patrimonio da Recorrente.

De fato, a andlise da operacdao como um todo demonstra o evidente fundamento
econdmico para a realizacdo dos atos societdrios: o agio legitimamente pago na aquisicdo da
Recorrente no processo de privatizacdo foi adquirido pela empresa IBIDEM, a qual foi absorvida
pela Recorrente, que passou a amortizar esse valor com fundamento no artigo 386, § 62, inciso |l,
do RIR/99.
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Ademais, o motivo para a realizacdo das opera¢des demonstra-se coerente com as
estruturas societarias adotadas, pois decorrente da natureza do préprio processo de privatizagao.
Insista-se: o aproveitamento do beneficio fiscal ndo poderia ter sido realizado de outra maneira.

A necessidade da desverticalizagdao, ou seja, a segregacao das participacdes em
empreendimentos de geracdo, transmissdao e comercializacdo de energia, que ja era uma realidade
para os players do mercado, foi corroborada pela edi¢do da Lei n® 10.848/04, objeto de conversio
da MP n? 144/03, que alterou a redacdo do artigo 42 da Lei n2 9.047/95, para vedar a hipdtese de
uma geradora de energia elétrica controlar uma distribuidora de energia elétrica, ou vice-versa.

Em virtude imposicao regulatdria da desverticalizagao, era absolutamente vedada a
incorporacdo da GUARANIANA (atual NEOENERGIA) pela COSERN. Isso porque, caso a COSERN
incorporasse a GUARANIANA, se tornaria controladora direta de outras companhias de geracao de
energia elétrica (ITAPEBI GERACAO DE ENERGIA S/A e TERMOPERNAMBUCO S/A), que
originalmente eram controladas pela GUARANIANA, em flagrante descumprimento da
determinacao legal regulatoria.

Para facilitar a visualizacdo, confira-se o organograma de como ficaria o Grupo
empresarial caso a NEOENERGIA (antiga GUARARIANA) fosse incorporada pela COSERN:

: l ‘ : }

TERMOPERNAM-
CELPE COELBA BUCO ITAPEBI

Nesta senda, as operagdes realizadas pela Recorrente ndo apenas foram amparadas
na Lei como também decorreram de imposicées regulatdrias que impediam qualquer
discricionariedade. Tanto é assim que, repita-se a exaustao, foram integralmente aprovadas pelo
Agéncia reguladora competente, a ANEEL.

Enfim, todos os atos praticados tiveram por motivo a aquisicdo da COSERN em
processo de privatizacdo, para o consequente aproveitamento do beneficio fiscal de deduc¢ao do
agio gerado nessa aquisicdo nos estritos termos da Lei. A finalidade da operacdo era a aquisicdo
de uma concessionaria de energia elétrica de grande porte e participacdo no mercado brasileiro,
como forma de consolidar as atividades do grupo de empresas controlados pela GUARANIANA
S/A, atualmente denominada NEOENERGIA S.A.

Todos os atos societdrios praticados inserem-se congruentemente neste contexto
da aquisicdo de uma concessiondria de energia por um grupo detentor de grandes empresas
concessiondrias de energia elétrica (geradoras e transmissoras): (i) a forma de participacdo no
leildo; (ii) os fluxos de caixa ocorridos; (iii) a necessidade da constituicdo de todas as sociedades
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envolvidas; e (iv) todas as operacGes realizadas para reduzir estruturas desnecessdrias e obter
uma sinergia no grupo NEOENERGIA S/A.

Importante, frisar, ainda, que amortizagao do agio, pago com fundamento em
previsdo de rentabilidade futura, com fulcro no artigo 7.9, inciso Ill, da Lei n 2 9.532 de 1997, deve
atender, inicialmente a trés premissas basicas, como forma de comprovacdo da realizacdo do
propdsito negocial da operacdo, quais sejam:

1) o efetivo pagamento do custo total de aquisi¢do, inclusive o agio;
2) a realizagao das operagdes originais entre partes nao ligadas;

3) seja demonstrada a lisura na avaliagdo da empresa adquirida, bem como a
expectativa de rentabilidade futura.

A meu ver, no presente caso essas trés premissas basicas também foram cumpridas,
razdo pela qual resta demonstrado o propdsito negocial da operacdao, como foi consignado pelo
julgador no Acérddao n? 1402-00.993, cuja matéria é idéntica a discussdo nestes autos (mesma
Recorrente  COMPANHIA ENERGETICA DO RIO GRANDE DO NORTE - COSERN), porém,
relativamente aos ano-calendarios de 2005, 2006, 2007 e 2008:

“...)

A recorrente assevera que ndo se trata de uma mera operagdo de geragao
espontanea e carecedora de propdsitos negociais e fundamentos econ6micos,
fato expressamente reconhecido no Termo de Encerramento de Ac¢do Fiscal. Isso
porque restou comprovado o fato de que GUARANIANA S.A, COELBA S.A e
UPTICK PARTICIPACOES S.A, adquiriram o controle da COSERN em leildes de
privatizacdo realizados respectivamente em 18/12/1997; tendo ocorrido outras

aquisicdes pelo grupo em 20/02/98 e em Oferta Publica de Acdes (OPA) da

COSERN realizadas em 2000, tendo referidas aquisi¢es sido feitas sempre com o
pagamento de expressivo agio, verbis:

“a) em 18/12/1997, o grupo das empresas: GUARANIANA, COELBA e
UPDICK, através do processo licitatorio de leildo de privatiza¢do adquiriu,
com expressivo dgio, 83.768.248 ac¢les ordindrias e 4.648.146 acdes
preferenciais classe “A”, representativas de 79,60% do capital votante e
3,91% do capital social da COSERN, respectivamente pelo preco de RS
645.057.192,00: e se tornaram os NOVOS ACIONISTAS CONTROLADORES da
COSERN (GRUPO);

b) Outras aquisicdes de agdes de emissdo da COSERN foram feitas por essas
empresas (GRUPO) através de leildo especial realizado em 20/02/1998 e de
Ofertas Publicas de A¢ées (OPA) da COSERN realizadas em 2000; tendo sido
apurado dgio em todas essas operacoes.” (Fls. 7 do TEAF)”
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Portanto, ndo restam duvidas acerca do efetivo pagamento do custo total
da aquisicao, incluindo-se o valor do agio cuja amortizacdo, ressalte-se, foi
especificamente  analisada pelo 6rgdo regulatério ANNEL nos termos da
Resolugdo n.2 474/2000 (Doc. 03 juntado a impugnacgdo).

De igual forma foi cumprida a segunda premissa firmada por esta Turma de
Julgamento, na medida em que verifica-se que as operag¢des origindrias, que
geraram o agio, foram realizadas entre o Estado do Rio Grande do Norte e as
empresas GUARANIANA S.A, COELBA S.A e UPTICK PARTICIPACOES S.A, portanto
partes ndo relacionadas ou ligadas.

Por fim, resta analisar a existéncia de algum questionamento acerca da
avaliacdo da empresa adquirida e da expectativa de rentabilidade futura.

Nos exatos termos ocorrido quando do julgamento que culminou na
lavratura do Acdrddo n.2 1402-00.802, verifica-se que ndo houve qualquer
guestionamento por parte da Fiscalizacdo acerca do laudo de avaliacdo da
empresa adquirida bem como da expectativa de rentabilidade futura elaborado
pela Ernest & Young, ndo cabendo, portanto, ao julgador fazé-lo no presente
momento.

No que tange ao fundamento do Agente Fiscal no sentido de que o &gio
amortizado pela COSERN decorreu da aquisicdo, com agio de suas proprias acoes,
ha que novamente, por sua clareza e objetividade, recorrer-se as premissas
firmadas quando da prolacdo do Acérddo n.2 1402-00.802 que fixa como
premissas para a identificagdo de uma operacdo que redunde em “agio de si
mesma” a conjungdo de dois fatores:
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1. a inexisténcia de efetivo desembolso de recursos, neutralidade nesses
desembolsos, ou até pagamentos ficticios (ndo comprovados). Ndo haver
materialidade nos pagamentos;

2. a inexisténcia de efetiva mudanca no controle aciondario. Nos casos de
“Agio de si mesmo” a participacdo aciondria é adquirida por outra empresa do
mesmo grupo ou por interposta pessoa.

Pois bem, na situacdo versada nos autos, a efetividade dos desembolsos é
inconteste, na medida em que as aquisicdes se deram em LeilGes de Privatizagdo
e em Ofertas Publicas de Ag¢des e, verifica-se que antes da operagao a COSERN
era controlada pelo Estado do Rio Grande do Norte, ao passo que no momento
da incorporagdo o controle havia sido transferido das empresas GUARANIANA
S.A, COELBA S.A e UPTICK PARTICIPACOES S.A para a empresa IBIDEM.

Logo, é certo que no presente caso a amortizagdo do agio ndo se deu do
“agio de sim mesma”, gerado artificialmente, seja na COSERN, seja no Grupo, mas
sim no agio efetivamente pago pelas empresas GUARANIANA S.A, COELBA S.A e
UPTICK PARTICIPACOES S.A quando da aquisicio da COSERN nos Leildes de
Privatizacdo e nas subsequentes Ofertas Publicas de Ac¢les, nos termos
expressamente atestados pela Fiscalizagao.
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A Fiscalizacdo aduz, ainda, que o fato de a operagdo de capitalizacdo da
IBIDEM ter ocorrido por forca de uma operacao de integralizacao pelas empresas
GUARANIANA S.A, COELBA S.A e UPTICK PARTICIPACOES S.A ter-se-ia criado um
agio meramente escritural. Todavia, ao se analisar o conjunto de operagdes com
um todo, resta claro que o langamento foi efetuado com base na inferéncia de
gue as operagdes praticadas ndo tiveram propdsito negocial.

Ora, inquestionavelmente ocorreu o efetivo pagamento do custo total da
aquisicdo, incluindo o valor pago a titulo de agio, na operacao originaria que
gerou a contabilizagdo do agio. Outrossim, da analise do conjunto das operacdes,
resta comprovado que a forma juridica adotada para a aquisicdao pelo grupo
NEOENERGIA (nova denominacdo da Guaraniania), para a participa¢do nos
LeilGes de Privatizacdo e nas aquisicGes em Ofertas Publicas de Ac¢bes sdo legais,
legitimas e tinham como objetivo e fundamento econ6mico a aquisicdo do
controle da COSERN, visando melhorar o desempenho da empresa e consolida-la
no mercado.

E certo que todas as operacdes praticadas pelo grupo NEOENERGIA tiveram
como objetivo a criagdo de uma estrutura societaria vidvel, como planejamento
estratégico, para a aquisicdo da COSERN, com o consequente aproveitamento do
direito a amortizacdo do 4agio gerado, nos exatos termos do artigo 386, § 69,
inciso Il, do RIR. Ndo olvidemos que é se trata de propdsito negocial legitimo a
economia de IRPJ e CSLL sobre lucro gerado a partir da aquisicdo societaria
realizada com “agio sobre a expectativa de rentabilidade futura, que efetivamente
ocorreu no presente caso.

Por fim, importante registrar que a recorrente esclareceu o motivo do
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transcurso de trés anos, havidos entre a data de aquisicdo do controle da
COSERN e a efetiva incorporag¢ao da IBIDEM pela COSERN: foi o prazo necessario
ao tramite do processo pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, cuja
aprovagao final se deu em 30 de novembro de 2000, através da citada
RESOLUCAO N.2 474, que expressamente tratou e impds as condigdes
efetivamente cumpridas para a aquisicdo da empresa”.

Outrossim, da Declara¢dao de Voto do Conselheiro Luis Flavio Neto, inserta no
Acérddo 9101-002.304 (Recorrida: COMPANHIA ENERGETICA DO RIO GRANDE DO NORTE -
COSERN), extraio os seguintes argumentos que se aplicam ao caso sob julgamento e os adoto
como complemento as minhas razoes de decidir:

“..)

Na reunido de abril de 2016, a e. 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 DO RIO GRANDE DO NORTE COSERN (doravante
“COSERN”, “recorrida”, “investida” ou “adquirida”), no processo n.
10469.721944/2010-51. Em tal recurso, a PFN requer a reforma do acdrd3o n.
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1402-00.993 (doravante “acérddo a quo” ou “acérdao recorrido”), proferido pela
r. 2a Turma Ordindaria da 4a Camara desta 1la Secdo (doravante “Turma a quo”),
entre outras coisas, no que concerne a legitimidade da amortizacdo fiscal de agio
fundado em expectativa de rentabilidade futura.

Trata-se da exigéncia de créditos tributdrios, referentes ao IRPJ do periodo
de 2005 a 2008, com fundamento na glosa da amortiza¢do das despesas de agio.

O acérdao recorrido restou assim ementado, com destaque, em negrito, a
parte que é objeto de recurso especial e da presente declaracdo de voto:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA IRPJ Ano-
calendario: 2005, 2006, 2007, 2008 AUDITORIA FISCAL. PERIODO DE
APURACAO ATINGIDO PELA DECADENCIA PARA CONSTITUICAO DE CREDITO
TRIBUTARIO.

VERIFICACAO DE FATOS, OPERACOES, REGISTROS E ELEMENTOS
PATRIMONIAIS COM REPERCUSSAO TRIBUTARIA FUTURA. POSSIBILIDADE.
LIMITACOES. O fisco pode verificar fatos, opera¢des e documentos,
passiveis de registros contabeis e fiscais, devidamente escriturados ou nao,
em periodos de apuracdo atingidos pela decadéncia, em face de
comprovada repercussdo no futuro, qual seja: na apuracgao de lucro liquido
ou real de periodos ndo atingidos pela decadéncia. Essa possibilidade
delimita-se pelos seus proprios fins, pois, os ajustes decorrentes desse
procedimento ndo podem implicar em alteragGes nos resultados tributdveis
daqueles periodos decaidos, mas sim nos posteriores. Em relacdo a
situagbes juridicas, definitivamente constituidas, o Cddigo Tributdrio
Nacional estabelece que a contagem do prazo decadencial para
constituicdo das obriga¢Oes tributdrias, porventura delas inerentes,
somente se inicia apds 5 anos, contados do periodo seguinte ao que o
lancamento do correspondente crédito tributario poderia ter sido efetuado
(art. 173 do CTN).

AMORTIZACAO DO AGIO EFETIVAMENTE PAGO NA AQUISICAO SOCIETARIA.
PREMISSAS. As premissas basicas para amortiza¢do de agio, com fulcro nos
art. 72., inciso Ill, e 82. da Lei 9.532 de 1997, sdo: i) o efetivo pagamento do
custo total de aquisi¢do, inclusive o agio; ii) a realizagdo das operagdes
originais entre partes nao ligadas; iii) seja demonstrada a lisura na avaliagdo
da empresa adquirida, bem como a expectativa de rentabilidade futura.
Nesse contexto ndo ha espacgo para a dedutibilidade do chamado “agio de si
mesmo”, cuja amortizacdo é vedada para fins fiscais, sendo que no caso em
guestdo essa pratica ndo ocorreu.

INCORPORACAO DE SOCIEDADE AMORTIZACAO DE AGIO ARTIGOS 72 E 8¢
DA LEI N2 9.532/97. PLANEJAMENTO FISCAL INOPONIVEL AO FISCO
INOCORRENCIA.
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A reorganizacao empresarial, sob amparo dos artigos 72 e 82 da Lei n?
9.532/97, mediante a utilizacdo de empresa veiculo, desde que dessa
utilizacdo nao tenha resultado aparecimento de novo agio, ndo resulta
economia de tributos diferente da que seria obtida sem a utilizagdo da
empresa veiculo e, por conseguinte, nio pode ser qualificada de
planejamento fiscal inoponivel ao fisco.

Por maioria dos votos, a Turma a quo acordou em rejeitar a preliminar de
decadéncia e por unanimidade, em dar provimento ao recurso, entendendo-se
gue a amortizacao fiscal do agio realizada pela COSERN teria sido legitima, de
forma a afastar a glosa de tais despesas pretendida na autuacao fiscal.

A partir dos fatos e provas levados a sua analise, a Turma a quo, ao exercer
a sua competéncia de findar com a constatacdo fatica necessaria a aplicagdo das
normas juridicas, assentou que:

- Em 1997, houve aquisi¢do de investimento relevante com agio fundado
em expectativa de rentabilidade futura, realizada entre partes
independentes, com efeito fluxo financeiro ou sacrificios econémicos
envolvidos na operacdo de aquisicdo: em um processo licitatério de
desestatizacdo, a COSERN, anteriormente pertencente ao Estado do Rio
Grande do Norte, foi adquirida por um grupo de entidades de direito
privado (GUARANIANA, COELBA, UPTICK., doravante “Novo Grupo de
Controle”), com pagamento efetivo de sobrepreco (dgio) incorrido com
fundamento em expectativa de rentabilidade futura da empresa adquirida
(COSERN).

- Adotando-se o Método de Equivaléncia Patrimonial (MEP), o custo de
aquisi¢do do investimento foi desdobrado no valor patrimonial da COSERN
e no agio suportado, justificado pela expectativa de futuros lucros trazidos
por esta.

- Em 1998, foi constituida a empresa IBIDEM S.A. (doravante “IBIDEM”)
pelas empresas componentes do Novo Grupo de Controle;

- Entre 1998 e 2000, o Novo Grupo de Controle adquiriu novas acgoes
detidas por acionistas minoritdrios e emitidas pela COSERN, em leilGes
especiais e ofertas publicas de a¢des (OPAs). Em tais aquisicdes novamente
foi suportado pelo Novo Grupo de Controle o efetivo pagamento de preco
acrescido de 4gio fundado em expectativa de rentabilidade futura;

- em 2000, as empresas componentes do Novo Grupo de Controle
realizaram aumento de capital na empresa IBIDEM por meio de
integralizacdo das ag¢Bes da COSERN. Dessa forma, a empresa IBIDEM
passou a ser a controladora da COSERN.

- Ainda em 2000, a COSERN incorporou a IBIDEM e, a partir de entao,
passou a amortizar fiscalmente o agio.
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- Ndo houve dolo, fraude, simulacdo ou “abuso de direito” nas operacgGes
praticadas pelo contribuinte. A multa aplicada pela fiscalizacdo foi,
inclusive, de 75%.

No julgamento do recurso especial interposto pela PFN, a CSRF, por maioria
de votos, decidiu reformar o acérdao recorrido, de forma a manter a cobranca de
IRPJ, multa de 75% e juros de mora langados no AlIM. Com isso, foi mantido o ato
da administracdo fiscal de glosa da amortizacdo das despesas de agio, ndo
obstante tenha sido reconhecido o 4gio apurado pelo “Novo Grupo de Controle”
na aquisicdo da COSERN.

Nesta declaragdo de voto, permissa vénia, apresento os fundamentos que
me fizeram votar pelo NAO PROVIMENTO do recurso especial interposto pela PFN
no que pertine a questdo da amortizagdo fiscal das despesas de dgio fundado em
expectativa de rentabilidade futura, por compreender que a cobranca tributaria
em questdo ofende as normas que tutelam a matéria, em especial aquelas que
decorrem do art. 72 e 82 da Lei n. 9.532/97. Tais fundamentos serdo organizados
do seguinte modo:

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

2. A evolugdo da legislagdo e do tratamento juridico-tributario do “agio”.

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

4. Evidenciagcdo analitica dos elementos componentes da norma
dedutibilidade fiscal das despesas de amortizacdo de agio fundado em
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expectativa de rentabilidade futura 5. O vicio imputado pela fiscalizagcdo
para a glosa das despesas de amortizagdo de agio no presente caso.

6. Conclusdes finais quanto ao caso em andlise.

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

A palavra “agio” conduz a ideia de um sobreprego que se paga por algo, um
valor superior aquele seria o pardmetro esperado.

(...)

O agio analisado no presente processo administrativo se refere a aquisi¢cdo
de participacdo acionaria relevante em empresas (investidas) por outras empresas
(investidoras). Nesse caso, como se vera no tépico “2” a seguir, o legislador
reconheceu como justificativa negocial para o pagamento de agio (ou desagio) a
expectativa de rentabilidade futura da empresa investida, o valor de mercado de
bens do ativo empresa investida superior ou inferior ao custo registrado na sua
contabilidade, o fundo de comércio, intangiveis e outras raz6es econdmicas.
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No caso concreto, uma pessoa juridica adquiriu participacdo societdria
relevante em outra pessoa juridica (investimento), com o pagamento de um
sobrepreco (agio) justificado pela expectativa de rentabilidade futura da empresa
adquirida. Estd em questdo, neste julgamento, a legitimidade da amortizacdo
fiscal do aludido 4gio levada realizada pelo contribuinte.

1.2. Aidentificagdo do agio pelo Método de Equivaléncia Patrimonial (“MEP)

Quando uma pessoa juridica possui participacdo societdria relevante em
outra pessoa juridica (controlada ou coligada), deve refletir em sua contabilidade
tal investimento avaliando-o conforme o método da equivaléncia patrimonial
(doravante “MEP”). Por sua vez, “agios” e “desagios” sao itens evidenciados nas
demonstracdes contabeis pelo MEP: a companhia deve evidenciar que parte do
investimento mantido em sua controlada ou coligada n3do se justifica pelo valor
patrimonial desta, mas sim por uma agio despendido quando de sua aquisicdo,
considerando o fundamento pelo pagamento destell.

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

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

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

Note-se que, para fins meramente contdabeis e sem consequéncias
tributarias, na empresa investidora, o agio (ou desagio) lancado no ativo
permanente, na conta de investimento, como ativo diferido, devendo ser devera
ser amortizado mediante débito ou crédito ao seu lucro liquido. Na empresa
investida, por sua vez, o dgio componente do preco de emissdo de a¢bes, langado
como reserva de capital, ndo esta sujeito a amortizacdo e ndo afeta de modo
algum o resultado.

Ainda contabilmente, vale observar que o desdobramento do referido agio
também pode ser observado sob a perspectiva da pessoa juridica investida,
embora tais registros contabeis ndo apresentem qualquer importancia para a
questdo em analise. Supondo-se que uma pessoa juridica (investidora) realize
aumento de capital com sobrepreco em uma outra empresa (investida), referido
agio seria escriturado em conta do ativo, de investimento. J& as demonstracdes
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financeiras da investida, em tese, deveriam evidenciar o dgio em questdo em
conta de reserva de capital.

A referida escrituracdo contabil do 4gio pela investida ndo possui necessdria
relevancia para a analise em tela, pois ndo ha comunicagdo necessaria com os
lancamentos contdbeis realizados pela empresa investidora. Por essa razdo, em
nenhum momento a legislacdo que rege a matéria se volta aos valores
contabilizados como agio pela empresa investida, sendo relevante, apenas, a
conta de investimento presente nas demonstracdes financeiras da empresa
investidora.

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

Art. 25 - As contrapartidas da amortiza¢do do agio ou desdgio de que trata
o artigo 20 ndo serdo computadas na determinacdo do lucro real,
ressalvado o disposto no artigo 33.

Conforme serd evidenciado nos tdpicos “2” e “3” e “4” a seguir, as
consequéncias tributdrias apenas surgiriam com a realizagdo do investimento,
com a apuracdo do ganho (ou perda) de capital prescrita pelo art. 33 do Decreto-
lei 1.598/77, ou com a amortiza¢do do agio a fracdo 1/60 ao més, decorrente da
implementacdo da féormula operacional basica prescrita pelo art. 72 da Lei n.
9.532/97.

()

A existéncia de propdsitos unicamente fiscais como locomotiva para o
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exercicio de liberdades econdémicas tem polarizado a doutrina brasileira. De um
lado, por exemplo, PAULO AYRES BARRETO, leciona que o contribuinte possui o
direito de gerir as suas atividades com o menor 6nus fiscal possivel, desde que aja
de forma licita, ou seja, sem a pratica de atos qualificados como ilicitos, simulados
ou fraudulentos. Para esse professor, a tese que defende a desqualificagdo dos
negdcios realizados exclusivamente para a reduc¢do da carga tributaria conduziria
a obrigacdo de o contribuinte sempre ter de escolher a forma mais onerosa em
termos fiscais para a sua atividade. Em outra direcdo, por exemplo, MARCO
AURELIO GRECO68 sustenta que “a atitude do Fisco no sentido de desqualificar e
requalificar os negdcios privados somente poderd ocorrer se puder demonstrar de
forma inequivoca que o ato foi abusivo porque sua Unica ou principal finalidade
foi conduzir a um menor pagamento de imposto”.

No caso dos autos, a discussao ganha novas cores. Afinal, o legislador
tributario prescreveu, por meio dos arts. 72 e 82 da Lei n. 9.532/97, uma receita
operacional basica que deve ser seguida pelo contribuinte, que exige basicamente
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gue seja realizada operagao de absorcao patrimonial (incorporagdo, fusdo ou
cisdo) por razoes exclusivamente tributarias: a amortizagdo do agio.

Tratando-se de opg¢do fiscal (ou economia de op¢do, conforme exposto no
tépico “4.1.5”), o legislador abre caminhos diversos ao contribuinte, entre os
quais este poderd escolher aquele que melhor lhe aprouver e assumidamente
interessado na carga fiscal que lhe seja menos onerosa. Assim como uma pessoa
fisica ndo precisa demonstrar por quais razoes deseja adotar o modelo
“simplificado” ou “completo” para sua DIRPF, a investidora e investida ndo
precisam demonstrar quaisquer razdes extra tributarias para que procedam a
absorcdo patrimonial necessdria a operacionalizar a amortizacao fiscal do agio
fundado em expectativa de rentabilidade futura.

Uma operacdo realizada por determinado partilhar, que trilhe um caminho
aberto por lei que prescreve opgbes fiscais, encontra-se legitimada
imediatamente pelo legislador ordindrio. Nesse caso, é imprdprio inquirir do
particular qualquer outra justificativa, sob pena de subjugar-se a competéncia do
Poder Legislativo. Se o legislador outorgou uma economia de op¢do as empresas
gue adquiram investimento em controladas ou coligadas com d4gio fundado em
expectativa de rentabilidade futura, prescrevendo uma formula operacional
bdsica para a implementacdo dessa opg¢do fiscal, entdo aqueles que estiverem
dispostos a implementar uma incorporacdo, fusdo ou cisdo (absorcdo patrimonial)
estardo suficientemente legitimados pelo agente competente (Poder Legislativo)
a fazé-lo ainda que exclusivamente para a implementagao dessa condigdo.

Se por qualquer motivo determinada empresa (investidora), que tenha
adquirido investimento relevante em outra pessoa juridica (investida) com
sobreprego fundado em expectativa de rentabilidade futura, restar
impossibilitada ou encontrar obstaculos para absorver o patriménio da empresa
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investida (ou vice-versa), poderd, ainda que imbuida Unica e exclusivamente no
propdsito de se valer da economia de opgao e aproveitar a amortizagao fiscal do
agio, realizar as restruturagdes societarias necessarias para desobstruir o seu
caminho. Se a constituicdo de uma outra subsidiaria para lhe transferir o
investimento for a solugdao, a operac¢do estara suficientemente justificada pelo
propdsito de viabilizar a férmula operacional basica prescrita pelos arts. 72 e 82 da
Lei 9.532/97, n3o lhe sendo exigida a demonstracdo de qualquer outro propdsito
extra tributario. Nao hd, nessa hipdtese, qualquer dbice no Direito privado ou no
Direito tributaria para a realizagdo da referida restruturacdo societdria e
transferéncia do investimento com agio.

De fato, o legislador tributdrio estabeleceu uma féormula operacional basica
para que fossem emparelhados o &agio escriturado pela investidora com os
efetivos lucros gerados pela empresa investida, cuja expectativa tenha dado causa
ao agio apurado quando de sua aquisicdio. O propdsito da realizagdo das
operacbes de absor¢cdo patrimonial é justamente cumprir com a necessidade
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técnica do emparelhamento de receitas e despesas observada pelo legislador para
possibilitar a amortizagao do agio.

Nesse cendrio, por ser improéprio inquirir do particular propdsitos extra
tributarios para a implementacdo de opgao fiscal prescrita pelo legislador
nas operagbes para a
implementacdo da formula operacional bdsica prescrita nos arts. 72 e 82 da Lei n.

Ill

competente, o chamado “propdsito negocia

9.532/97 é indiferente e ndo interfere na legitimidade da amortizagdo fiscal do
agio.

5. O vicio imputado pela fiscalizagdo para a glosa das despesas de amortiza¢ao
de agio no presente caso.

O nucleo do recurso especial ora em analise consiste em saber se, com a
aquisicdo de investimento com 4gio fundado em expectativa de rentabilidade
futura com a observancia de todas as exigéncias da legislagdo tributdria, contabil e
societdria, poderia o contribuinte transferir o aludido investimento em funcado de
restruturacdo societaria sem que, com isso, perca o direito a amortizacdo das
referidas despesas com agio caso realize posterior reunido das entidades investida
e investidora.

Em linhas gerais, a tese sustentada pela PFN tem como consequéncia que a
restruturacdo societdria implementada pela contribuinte seja sancionada com a
impossibilidade de futura amortizacdo do agio. J& o contribuinte, em linhas
gerais, sustenta que o agio legitimamente apurado na operagido origindria de
aquisicdo do investimento permanece perfeitamente sujeito a amortizagao
fiscal ndao obstante a realiza¢ao das aludida reorganizacao societdaria anterior ao
evento de absorgdo previsto pelo art. 72 da Lei n. 9.532/97.
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Nesse cendrio, para verificar se o auto de infracdo lavrado merece
prosperar, é necessdrio testar como as operagles realizadas pelo contribuinte
reagem a norma de amortizagdo fiscal do agio, em cada um de seus elementos
analisados no tdpico “4” desta declaragao de voto.

5.1. Elementos que sao requisitos essenciais para a amortizagao fiscal do agio.

Conforme fl. 1.363 do e-processo, houve efetiva aquisicdo de
investimento relevante com agio fundado em expectativa de rentabilidade
futura: a COSERN, anteriormente pertencente ao Estado do Rio Grande do Norte,
foi adquirida por GUARANIANA, COELBA e UPTICK (Novo Grupo de Controle), com
efetivo pagamento de sobrepreco (agio) fundado em expectativa de rentabilidade
futura da empresa adquirida.

Note-se que, no presente caso, ndo se questiona que o agio por expectativa
de rentabilidade futura da COSERN tenha sido devidamente apurado e
demonstrado. Tal questdo restou assentada pela Turma a quo no exercicio de sua
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competéncia para definir o substrato fatico do presente caso (fl. 1363-4 do e-
processo):

“Nos exatos termos ocorrido quando do julgamento que culminou na
lavratura do Acérdao n.2 140200.802, verifica-se que ndo houve qualquer
guestionamento por parte da Fiscalizacdo acerca do laudo de avaliacdo da
empresa adquirida bem como da expectativa de rentabilidade futura
elaborado pela Ernest & Young, ndo cabendo, portanto, ao julgador fazé-lo
no presente momento.”

E relevante ter claro que, na aquisicdo em questdo, houve efetivo
pagamento em dinheiro ao Estado do Rio Grande do Norte. O requisito do efetivo
fluxo financeiro ou sacrificios economicos envolvidos na operagdo de aquisicao
foi plenamente cumprido. Tal fator foi criteriosamente aferido pela Turma a quo,
como se observa do seguinte trecho do acérdao recorrido (fls. 1363-4 do e-
processo):

“(...) Isso porque restou comprovado o fato de que GUARANIANA S.A,
COELBA S.A e UPTICK PARTICIPACOES S.A, adquiriram o controle da
COSERN em leildes de privatizacdo realizados respectivamente em
18/12/1997; tendo ocorrido outras aquisi¢cdes pelo grupo em 20/02/98 e
em Oferta Publica de A¢oes (OPA) da COSERN realizadas em 2000, tendo
referidas aquisi¢cOes sido feitas sempre com o pagamento de expressivo
agio, verbis:

“a) em 18/12/1997, o grupo das empresas: GUARANIANA, COELBA e
UPDICK, através do processo licitatdrio de leildo de privatiza¢Go adquiriu,
com expressivo dgio, 83.768.248 acbes ordindrias e 4.648.146 acdes
preferenciais classe “A”, representativas de 79,60% do capital votante e
3,91% do capital social da COSERN, respectivamente pelo preco de RS
645.057.192,00: e se tornaram os NOVOS ACIONISTAS CONTROLADORES da
COSERN (GRUPO);

b) Outras aquisi¢bes de agdes de emissdo da COSERN foram feitas por essas
empresas (GRUPO) através de leildo especial realizado em 20/02/1998 e de
Ofertas Publicas de A¢ées (OPA) da COSERN realizadas em 2000; tendo sido
apurado dgio em todas essas operagbes.” (Fls. 7 do TEAF)

Portanto, ndo restam duvidas acerca do efetivo pagamento do custo total
da aquisi¢do, incluindo-se o valor do dgio cuja amortizagédo, ressalte-se,
foi especificamente analisada pelo érgdo regulatério ANNEL nos termos
da Resolugéo n.2 474/2000 (Doc. 03 juntado & impugnagéio).

()

Pois bem, na situacdo versada nos autos, a efetividade dos desembolsos é
inconteste, na medida em que as aquisicdes se deram em LeilGes de Privatizacao
e em Ofertas Publicas de A¢Oes e, verifica-se que antes da operagdo a COSERN era
controlada pelo Estado do Rio Grande do Norte, ao passo que no momento da
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incorporagdo o controle havia sido transferido das empresas GUARANIANA S.A,
COELBA S.A e UPTICK PARTICIPACOES S.A para a empresa IBIDEM”.

Foi cumprida a exigéncia do efetivo desdobramento do custo de aquisi¢ao
em valor de equivaléncia patrimonial e o agio por expectativa de rentabilidade
futura.

Também foi cumprido, no presente caso, a exigéncia de que a amortizagao
do agio apurado pela investidora se processasse contra os lucros da empresa
investida, cuja expectativa de lucratividade tenha dado causa ao agio quando de
sua aquisigao.

No presente caso, entdo, todos os requisitos essenciais para a amortizacdo

fiscal do agio foram preenchidos.

5.2. Elementos que ndo sdo requisitos essenciais, mas que corroboram para
reconhecimento do direito a amortizac¢ao fiscal do agio.

Verificando-se que foram cumpridos todos os elementos essenciais,
previstos pelos arts. 72 e 82 da Lei n. 9.532/97, ja seria possivel afirmar a
legitimidade da amortizacdo fiscal. Ndo obstante, em homenagem a
jurisprudéncia deste Tribunal e ao papel de uniformizacdo da CSRF, cumpre
enfrentar o presente caso com vistas aos safe harbours expostos no subtdpico
“4.2",

Em primeiro lugar, é importante frisar que o agio por expectativa de
rentabilidade futura ora em contenda foi apurado em operagdo origindria de
aquisicdo de investimento realizada com terceiro independente. Conforme fls.
1.363 do e-processo a COSERN, anteriormente pertencente ao Estado do Rio
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Grande do Norte, foi adquirida por um grupo de entidades de direito privado,
quais sejam, GUARANIANA S.A, COELBA S.A e UPTICK PARTICIPACOES S.A, com
pagamento do agio acima descrito.

HAa certo consenso quanto a fundamental distincdo da chamada
“transferéncia de agio” (vide subtépico “4.3.2”) de casos de “agio interno”69
(vide subtépico “4.2.1”). E, no presente caso, realmente NAO se esta diante de

“z

operagdo que possa ser rotulada de “agio interno”, pois o agio por expectativa
de rentabilidade futura em questido foi apurado em operagdo originaria de
aquisicao de investimento realizada com terceiro independente, com efetivo

fluxo pagamento do preco (e do sobrepreco).

O acdrddo a quo expressamente assentou (fls. 1.364-5 do e-processo), in
verbis:

“Logo, é certo que no presente caso a amortizacdo do agio ndo se deu do
“agio de sim mesma”, gerado artificialmente, seja na COSERN, seja no Grupo,
mas sim no 4agio efetivamente pago pelas empresas GUARANIANA S.A,
COELBA S.A e UPTICK PARTICIPACOES S.A quando da aquisicdo da COSERN
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nos Leildes de Privatizacdo e nas subsequentes Ofertas Publicas de AcGes,
nos termos expressamente atestados pela Fiscalizacdao”.

N3o se pode, assim, imputar as operacoes realizadas pela COSERN o
estigma suportado por casos de “agio interno” ou “agio em si mesmo”:
conforme restou devidamente assentado pelo acérddao a quo, o caso concreto
analisado nos presentes autos nao envolve “agio interno” ou “agio em si

mesmo”. Ainda que o presente caso viesse a ser confundido com aquilo que se
rotula de “agio interno” — o que, repita-se, ja restou definitivamente afastado
neste processo administrativo — ainda assim a validade para fins tributarios das
operacgles praticadas deveria ser verificada diante de cada um de seus elementos
analisados no tépico “4” deste voto. Seria necessario investigar tratar-se de “agio
valido” ou “invalido”, ndo se admitindo conclusGes aprioristicas pela consideracado

apressada de meros rétulos.

O CARF deve combater a criacdo artificial de dgio, como se dad com a
duplicacdo deste gerada mediante a sua transferéncia entre partes relacionadas.
O agio deve ser legitimo em sua origem, de modo que a sua transferéncia ndo
gere dedutibilidades maiores que aquelas que seriam percebidas pela entidade
gue o transfere.

A auséncia de prejuizo ao fisco com a transferéncia do investimento e de
respectivo agio é argumento contundente, com acolhida doutrindria e na
jurisprudéncia do CARF. Assim, LUCIANO AMARO aduz que, “se a investidora
original ‘A’ podia incorporar a investida e passar a amortizar o agio, 0 mesmo se
da quando ‘A1’ incorpora a fatia do investimento que lhe tenha sido transferida
por ‘A’””. Nao ha, no presente caso, economia tributdria distinta daquela que
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seria obtida sem a transferéncia do agio. Nao ha mais duvidas, neste processo
administrativo, que as entidades adquirentes (Novo Grupo de Controle), acaso
absorvessem ou fossem absorvidas pela COSERN, teriam plenamente garantido o
direito a amortizacdo do agio em questdo, a fragdo de 1/60 por més.

No presente caso, entdo, militam a favor das operacOes realizadas pelo

contribuinte todas as salvaguardas analisadas neste voto, o que corrobora para a

evidenciacdo da legitimidade da amortizacdo das despesas de agio em tela.
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5.3. Elementos que sao indiferentes e ndao interferem na amortizagao fiscal do
agio por expectativa de rentabilidade futura.

Conforme se verificou, a férmula operacional bdsica prescrita pelo
legislador para viabilizar o aproveitamento fiscal do agio simplesmente nao
estabelece exigéncias temporais. N3o consta qualquer prazo nos enunciados
prescritivos da Lei n? 9.532/97, tal como ndo ha prazos nas normas societdrias
gue regulam aquisicOes, fusdes e cisdes societarias. Devem ser ignorados, entdo,
guestionamentos desse jaez para a solugdo do presente caso.

Ainda que assim ndo fosse, o acdrddo a quo, a fl. 1.365 do e-processo,
consignou o quanto segue:

“Por fim, importante registrar que a recorrente esclareceu o motivo do
transcurso de trés anos, havidos entre a data de aquisicdo do controle da
COSERN e a efetiva incorporagao da IBIDEM pela COSERN: foi o prazo
necessario ao tramite do processo pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica
— ANEEL, cuja aprovacdo final se deu em 30 de novembro de 2000, através
da citada RESOLUCAO N.2 474, que expressamente tratou e impds as
condicdes efetivamente cumpridas para a aquisicdo da empresa.”

Além disso, conforme verificado acima, também é indiferente toda uma
gama de possiveis reorganizacdes societdrias que nao ocasionaram a reunido
patrimonial da entidade investida com a entidade investidora (absorc¢ao
patrimonial). A constituicdo da IBIDEM e o aumento de seu capital mediante a
integralizagdo de agdes da COSERN pelo Novo Grupo de Controle sdo neutros em
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relacdo ao tema em anadlise, como acima fundamentado.

Conclusdo oposta a que chegou o acérdao recorrido ndo encontraria
guarida no sistema juridico. Afinal, diante de obstaculos negociais efetivamente
reconhecidos para que o “Novo Grupo de Controle” (GUARANIANA, COELBA e
UPTICK ) absorvessem a COSERN ou fosse absorvido por esta, a consequéncia
deveria ser a perda da possibilidade de aproveitamento de agio por expectativa
de rentabilidade futura efetivamente suportado no processo licitatério de
desestatizacao?

No presente caso, diante da impossibilidade do Novo Grupo de Controle
implementar a fdrmula operacional basica prescrita pelos arts. 72 e 82 da Lei n.

9.532, deve ser questionado por qual razao, por exemplo, fundos de previdéncia,
bancos de investimento ou outras entidades deveriam sofrer restri¢des ao direito
de auto-organizacdo, ndo lhes sendo permitida a transferéncia de seu
investimento a empresas controladas que possam implementar a referida férmula
operacional bdsica. Ou, com olhos ao principio da igualdade e da livre
concorréncia, porque tais entidades deveriam ser submetidas a condicGes
desiguais em comparag¢dao com outras que ndo possuam os mesmos “obstdculos
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negociais” reconhecidos pelo acérdao a quo, com o cerceamento de seu direito a
amortizagao fiscal do agio?

Quanto a questdo de propdsito negocial na restruturagao realizada no caso
sob julgamento, ainda que esse elemento seja indiferente para a matéria sob
julgamento, pode-se aferir que ha uma série de demonstracdes quanto a
justificativas ndo tributdrias para a constituicdo da IBIDEM. O acdérddo a quo assim
consignou (fls. 1363 e seg. do e-processo), in verbis:

“A meu ver, no presente caso essas trés premissas bdsicas também foram
cumpridas, razdo pela qual resta demonstrado o propdsito negocial da
operagao.

A recorrente assevera que ndo se trata de uma mera operagdo de geragdo
espontanea e carecedora de propdsitos negociais e fundamentos
econdmicos, fato expressamente reconhecido no Termo de Encerramento
de Acdo Fiscal.

()

Ora, inquestionavelmente ocorreu o efetivo pagamento do custo total da
aquisicao, incluindo o valor pago a titulo de agio, na operacao originaria
gue gerou a contabilizacdo do agio. Outrossim, da andlise do conjunto das
operacdes, resta comprovado que a forma juridica adotada para a aquisi¢cdo
pelo grupo NEOENERGIA (nova denominagdo da Guaraniania), para a
participacdo nos Leildes de Privatizagdo e nas aquisicbes em Ofertas
Publicas de AcOes sdo legais, legitimas e tinham como objetivo e
fundamento econdomico a aquisicdo do controle da COSERN, visando
melhorar o desempenho da empresa e consolida-la no mercado.

(@)
)
<
)
I
<
>
(@)
|_
z
(§H]
p=
=
O
(@)
)

E certo que todas as operagdes praticadas pelo grupo NEOENERGIA tiveram
como objetivo a criagdo de uma estrutura societdria vidvel, como
planejamento estratégico, para a aquisicao da COSERN, com o consequente
aproveitamento do direito a amortizagdo do agio gerado, nos exatos
termos do artigo 386, § 69, inciso Il, do RIR. Ndo olvidemos que é se trata de
propdsito negocial legitimo a economia de IRPJ e CSLL sobre lucro gerado a
partir da aquisi¢do societdria realizada com dagio sobre a expectativa de
rentabilidade futura, que efetivamente ocorreu no presente caso.”

No presente caso, entdo, militam a favor das operacdes realizadas pelo

contribuinte todas as salvaguardas analisadas neste voto, o gue corrobora para a

evidenciacdo da legitimidade da amortizacdo das despesas de agio em tela.

6. Conclusoes finais quanto ao caso em analise.

No recurso especial interposto pela PFN, ora em analise, foi requerido,
entre outras coisas, que esta CSRF decidisse quanto a validade de operac¢des de
restruturacdo societdria realizadas pelo contribuinte, rotuladas como
transferéncia de investimento registrado, pelo MEP, com agio por expectativa de
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rentabilidade futura. A PFN interp6s o referido recurso em face de acérdao
unanime da Turma a quo, que reconheceu a legitimidade do agio por expectativa
de rentabilidade futura apurado na aquisicdo da COSERN, bem como o seu
posterior aproveitamento fiscal.

Na busca da melhor solucdo a presente demanda, foram analisados
elementos prescritos pelo legislador como requisitos essenciais para a
amortizacdo fiscal do 4gio: os aludidos requisitos foram atendidos pela
contribuinte, o que ja seria suficiente para manter incélume o acérddo
recorrido, que considerou legitimos os atos praticados pelo contribuinte.

Também foi analisada uma série de elementos que vém sendo adotados
pela jurisprudéncia do CARF como uma espécie de safe harbours em casos
semelhantes ao ora em analise: o contribuinte apresenta caracteristicas para se
valer dos safe harbours em questdo.

Embora pessoalmente ndao considere os referidos elementos
determinantes, é eloquente saber que o caso em julgamento preenche uma série
de requisitos adotados por respeitados Conselheiros em diversos julgamentos do
CARF, os quais militam a favor da legitimidade das operacGes realizadas pelo
contribuinte.

Por fim, foram investigados elementos que, embora adotados como
fundamento em alguns julgados do CARF, sdo na verdade indiferentes e nao
interferem na amortizagdo fiscal do agio: ainda assim, o contribuinte apresenta
caracteristicas para se valer desses fundamentos que se prestariam a demonstrar
a legitimidade de seus atos.

Novamente, embora pessoalmente considere os referidos elementos ndo
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interfiram em nada para a afericdo da legitimidade da amortiza¢dao fiscal das
despesas de agio, é curioso saber que o caso em julgamento preenche também
esses elementos, o que mais uma vez milita a favor da legitimidade das operacbes
realizadas pelo contribuinte.

Por todo o exposto, deve ser NEGADO PROVIMENTO ao recurso especial
interposto pela PFN quanto a matéria analisada nesta declaracdo de voto, a fim
de que se mantenha a acertada decisdo da Turma a quo, que reconheceu a
legitimidade e dedutibilidade das despesas de amortizagdo de agio levada a termo
pelo contribuinte”.

Ademais, ainda que se entenda tratar de empresa veiculo, na linha do que decidiu
recentemente o STJ, no Resp. n? 2.026.473-SC, por meio do voto condutor do Ministro Gurgel de
Faria, que ndo hda ndo proibicdo na lei para tanto:

“Sobre o emprego da "empresa-veiculo", a sua rejeicdo aprioristica contraria o
disposto no art. 29, § 39, da Lei n. 6.404/1976 (o qual faculta a criacdo de holding
“como meio de realizar o objeto social, ou para beneficiar-se de incentivos
fiscais”).
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N3o ha proibicao legal para que uma sociedade empresaria seja criada como
"veiculo" para facilitar a realizacdo de um negdcio juridico; inclusive ha razdes
reais ("propdsito negocial") para tanto, pois é possivel que as pessoas juridicas
originais queiram manter sua segregacdo por diversas razbes (estratégicas,
econdmicas, operacionais...).

Em suma, o Superior Tribunal de Justica (“STJ)”),ao julgar o referido REsp
2.026.473/SC, concluiu que a legislagdo ndo veda o emprego de empresa veiculo para amortizagdo
fiscal do 4agio:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL.
INEXISTENCIA. EMBARGOS DE DECLARACAO. FIM DE PREQUESTIONAMENTO.
MULTA. DESCABIMENTO. IMPOSTO DE RENDA E CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O
LUCRO LiQUIDO. AGIO. DESPESA. DEDUCAO DA BASE DE CALCULO. OPERACAO
ENTRE PARTES DEPENDENTES. POSSIBILIDADE. NEGOCIO JURIDICO ANTERIOR A
ALTERACAO LEGAL. EMPRESA-VEICULO. PRESUNCAO DE INDEDUTIBILIDADE.
ILEGALIDADE.

(..))

4. A controvérsia principal dos autos consiste em saber se agiu bem o Fisco ao
promover a glosa de despesa de dgio amortizado pela recorrida com fundamento
nos arts. 72 e 82 da Lei n. 9.532/1997, sob o argumento de n&o ser possivel a
deducdo do agio decorrente de operagdes internas (entre sociedades empresarias
dependentes) e mediante o emprego de "empresa-veiculo".

5. Agio, segundo a legislacdo aplicavel na época dos fatos narrados na inicial,
consistiria na escrituracdo da diferenca (para mais) entre o custo de aquisicdo do
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investimento (compra de participagdo societdria) e o valor do patriménio liquido
na época da aquisicdo (art. 20 do Decreto-Lei n. 1.598/1977).

6. Em regra, apenas quando ha a alienacgdo, liquidacdo, extincdo ou baixa do
investimento é que o 4gio a elas vinculado pode ser deduzido fiscalmente como
custo, para fins de apuragdo de ganho ou perda de capital.

7. A excecdo a regra da indedutibilidade do agio estd inserida nos arts. 72 e 82 da
Lei n. 9.532/1997, os quais passaram a admitir a dedugdo quando a participacdo
societaria é extinta em razdo de incorporagdo, fusdo ou cisdo de sociedades
empresarias.

8. A exposi¢do de motivos da Medida Proviséria n. 1.602/1997 (convertida na Lei
n. 9.532/1997) visou limitar a deduc¢do do agio as hipdteses em que fossem
acarretados efeitos econémico-tributarios que a justificassem.

9. O Cddigo Tributario Nacional autoriza que a autoridade administrativa promova
o lancamento de oficio quando "se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro
em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulacdo" (art. 149, VII) e
também contém norma geral ante elisiva (art. 116, paragrafo Unico), a qual
poderia, em Ultima andlise, até mesmo justificar a requalificacdo de negdcios
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juridicos ilicitos/dissimulados, embora prevalega a orientagdo de que a "plena
eficacia da norma depende de lei ordinaria para estabelecer os procedimentos a
serem seguidos" (STF, ADI 2446, rel. Min. Carmen Lucia).

10. Embora seja justificavel a preocupacdo quanto as organizagdes societdrias
exclusivamente artificiais, ndo é dado a Fazenda, alegando buscar extrair o
"propdsito negocial" das operag¢des, impedir a dedutibilidade, por si sé, do agio
nas hipdteses em que o instituto é decorrente da relagdo entre "partes
dependentes" (agio interno), ou quando o negdcio juridico é materializado via
"empresa-veiculo"; ou seja, ndo é cabivel presumir, de maneira absoluta, que

esses tipos de organizagdes sdo desprovidos de fundamento material/econémico.

11. Do ponto de vista légico-juridico, as premissas em que se baseia o Fisco nao
resultam automaticamente na conclusdo de que o "agio interno" ou o 4agio
resultado de operagdo com o emprego de "empresa-veiculo" impediria a deducdo
do instituto em exame da base de calculo do lucro real, especialmente porque,
até 2014, a legislacdo era silente a esse respeito.

12. Quando desejou excluir, de plano, o &agio interno, o legislador o fez
expressamente (com a inclusdo do art. 22 da Lei n. 12.973/2014), a evidenciar
gue, anteriormente, ndo havia vedacgao a ele.

13. Se a preocupacdo da autoridade administrativa é quanto a existéncia de
relacdes exclusivamente artificiais (como as absolutamente simuladas), compete
ao Fisco, caso a caso, demonstrar a artificialidade das operagcbes, mas jamais
pressupor que o agio entre partes dependentes ou com o emprego de "empresa-
veiculo" ja seria, por si s6, abusivo.

14. No caso concreto, adotando o cenario fitico narrado na sentenca e no
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acérdao, em razao dos limites impostos pela Sumula 7 do STJ, ndo ha
demonstracdo de que as operagdes entabuladas pela parte recorrida foram
atipicas, artificiais ou desprovidas de fungdo social, a ponto de justificar a glosa na
dedugdo do agio.

15. Recurso especial parcialmente provido, apenas para afastar a multa imposta
em face da interposicdo dos embargos de declaracao.

(REsp n. 2.026.473/SC, relator Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma, julgado
em 5/9/2023, DJe de 19/9/2023.)

Nesse sentido ja decidiu, por maioria de votos, a 12 Turma da CSRF, a vista do
Acérddo 9101-006.787, julgado em 06/11/2023 por maioria, o Conselheiro fazendario Luiz Tadeu
Matosinho Machado assim concluiu (grifos nossos):

“Nao é possivel afirmar, como cravou a autoridade fiscal, a auséncia de propdsito
negocial da empresa Abaeté, neste caso. A prdpria estrutura do negdcio, criticada
pela autoridade fiscal, ndo me parece merecer reparos do ponto de vista fiscal,
posto que estava dentro da exclusiva esfera de liberdade negocial de que gozam
os contribuintes, que assim podem estrutura-los da forma mais conveniente e
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menos onerosa para ambas as partes, desde que ndo impliquem em violagao a
lei.

Assim, a aquisicdo inicial da empresa Agora Holdings pelo grupo Bradesco
mediante sua incorporacdo e substituicdo de suas acbes por agGes do Banco
Bradesco BBl n3o pode ser objeto de nenhum questionamento sob o aspecto
fiscal, assim como a previsdo de opgdao de recompra das acdes estabelecidas no
pacto entre as partes e que restou exercido.

Inexistindo qualquer elemento e mesmo acusacao direta de que tal pacto teria
sido simulado, descabe ao Fisco questionar a estrutura negocial adotada para
afastar seus efeitos fiscais”.

Releva ressaltar que a CSRF ndo acolheu acusagbes de uso de empresa veiculo
quando desacompanhadas de provas de que constituidas unicamente para permitir o registro e
amortizag¢do do agio.

O Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado, no Acérdao 9101-006.790, assim
proferiu sua declaracao de voto:

Com efeito, no presente caso, considero que restou justificado o propdsito
negocial para a utilizacdo da empresa-veiculo UBS participa¢cGo na estrutura
negocial, por questdes regulatdrias, nos termos examinados nos acorddos de
recurso voluntdrio e de embargos proferidos pelo colegiado a quo, tendo este
ultimo concluido no sentido de que “restou comprovado que a operagdo se deu
entre partes ndo ligadas, houve lisura na avaliagdo da empresa adquirida com a
comprovagdo da expectativa de rentabilidade futura e a extingéio do investimento
se deu entre a investidora (assim entendida a holding criada no Brasil para
cumprimento de regras regulatdrias, UBS PARTICIPACOES) e a investida (BANCO
PACTUAL)”
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No presente caso, hd diversas razbes regulatérias e negociais para utilizacdo da
empresa IBIDEM. Conforme ja esclarecido, analisando a operagdo como um todo demonstra o
evidente fundamento econémico para a realizacdo dos atos societdrios: o dgio legitimamente
pago na aquisi¢Go da Recorrente no processo de privatizagdo foi adquirido pela empresa IBIDEM, a
qual foi absorvida pela Recorrente, que passou a amortizar esse valor com fundamento no artigo
386, § 62 inciso I, do RIR/99.

Ademais, conforme ja dito, as rotuladas empresas veiculos de holdings, ou seja,
sociedades que tém por objeto social justamente a participacdo em outras empresas, em plena
conformidade com o comando previsto no art. 22, § 32, da Lei n2 6.404/76. Confira-se:

Art. 22 Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de fim lucrativo, nao
contrario a lei, a ordem publica e aos bons costumes.

[...]
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§ 32 A companhia pode ter por objeto participar de outras sociedades; ainda que
ndo prevista no estatuto, a participacdo é facultada como meio de realizar o
objeto social, ou para beneficiar-se de incentivos fiscais.

O que precisa ficar claro, pois, é que ao contrario de uma empresa industrial,
comercial ou uma prestadora de servicos que, como regra geral, demandam um minimo de
“tempo de vida”, estrutura fisica e de pessoal para operarem, a prova da existéncia e objeto de
uma holding se dd justamente com seu ato constitutivo, inscricdo perante o fisco e declaragdes
dos sécios. O Direito assim tutela.

Alinhado ao que leciona Charles William MacNaughton:

(...) por causa finalistica de uma sociedade, podemos entender como sua prépria
funcdo social.

Uma sociedade possui um objeto social que é justamente a atividade econ6mica
efetivada para gerar resultados aos sécios. Nesse sentido, todo ato que uma
sociedade pratica para contribuir na formacdo desse resultado ha de ser tido
como englobado na fungdo social da sociedade.

O que se opera no caso da empresa-veiculo utilizada para aproveitamento do
agio? O investidor paga um sobrepreco para adquirir um ativo (uma sociedade)
com a expectativa de ter um resultado (lucro) no futuro. A obtencdo desse
resultado é justamente o tipo de ato que se enquadra na funcdo social daquela
pessoa juridica.

O aproveitamento fiscal do agio nada mais é do que o reconhecimento do
ordenamento juridico de que a renda auferida pelo investidor serd o resultado
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futuro menos o valor pago por esse resultado.

()

A empresa veiculo holding que participa de outra pessoa juridica cumprindo seu
objeto social, portanto, e incrementa, assim, o resultado dos sécios estd sim
cumprindo sua fungdo social. A funcdo social do contrato, previsto no artigo 421
do Cédigo Civil, estd sendo atingida. (IR e planejamento fiscal: a questdo das
empresas-veiculo. In: Novo RIR. Coordenagdo: Jimir Doniak Jr. Sdo Paulo: Quartier
Latin. 2019. P. 97/98).

No que tange a duracdao de uma sociedade, convém notar que esta pode variar
conforme o interesse das partes, lembrando que o artigo 997 do Cddigo Civil estabelece, em seu
inciso I, que os atos constitutivos de uma sociedade devem conter, além das cldusulas estipuladas
pelas partes, “a denominacdo, objeto, sede e prazo”, o que ratifica a liberdade quanto a duragdo e
finalidade de uma holding.

Sobre esse ponto, transcrevo trecho do voto condutor proferido por Luis Henrique
Marotti Toselli no Acérddo n2 9101-006.787:
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“Quanto a duracdo de uma sociedade, convém notar que esta varia conforme o
interesse das partes, lembrando que, de acordo com o pardgrafo Unico do artigo
981 do Cddigo Civil - que trata da Sociedade de Propdsito Especifico — SPE -, a
atividade pode restringir-se a realizacdo de um ou mais negdcios determinados.

O artigo 997, também do Cédigo Civil, ainda estabelece, em seu inciso Il, que os
atos constitutivos de uma sociedade devem conter, além das clausulas
estipuladas pelas partes, “a denominacgdo, objeto, sede e prazo”, o que ratifica a
liberdade quanto a duracdo e finalidade de uma holding.

Segundo Edmar Oliveira Andrade Filho:

No Brasil, o problema do prazo de durag¢do passou a ser secunddrio apds o
advento do pardgrafo unico do art. 981 do CC, segundo o qual 'a atividade
pode restringir-se a realizagdo de um ou mais negdcios determinados’.
Portanto, a permanéncia ou duracdo de uma sociedade ndo é um requisito
de validade para a constituicdo e utilizagdo de uma pessoa juridica, pois o
proprio ordenamento juridico ja se encarregou de realizar as valoragées
pertinentes ao tempo de duracéo de uma sociedade.

Ora, é perfeitamente valido e eficaz, sob o prisma juridico, a existéncia de
sociedades efémeras e outras de longa duragdo, com capital social infimo ou
substancial, umas com opera¢6es mercantis, outras produtivas ou prestadoras de
servicos e outras ainda como mero canais de investimento, o que vai depender
dos fins sociais e econGmicos estabelecidos pelos sdécios e administradores
dentro de sua liberdade de empreender e de buscar maximizar os resultados nos
limites da lei.
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Se a propria legislacao tipifica uma “holding pura com fins especificos” como uma
espécie societaria prépria do Direito, conferindo-lhe autonomia e legitimidade
para praticar uma Unica operagao, inclusive para fins de economia tributaria, ndo
vejo como ndo admitir, a luz dos artigos 72 e 82 da Lei n? 9.532/1997, o uso de
empresas veiculos em estruturas de aquisi¢des de investimentos com agio”.

Aludido acérdao, que por maioria de votos deu provimento ao Recurso Especial do
Contribuinte ( 06/11/202)3, restou assim ementado:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA (IRPJ)
Ano-calendario: 2010

UTILIZACAO DE EMPRESA VEICULO. LEGALIDADE. MANUTENGAO DA
DEDUTIBILIDADE DO AGIO.

O agio fundamentado em rentabilidade futura, a luz dos artigos 72 e 82 da Lei n?
9.532/97, pode ser deduzido por ocasido da absorc¢do do patrimdnio da empresa
gue detém o investimento pela empresa investida (incorporacdo reversa).

O uso de holding (ou empresa veiculo) para adquirir a participagdo societaria com
agio e, posteriormente, ser incorporada pela investida, reunindo, assim, as
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condi¢Bes para o aproveitamento fiscal do agio, ndo caracteriza simulagdo por
interposicao ficticia, de modo que é indevida a tentativa do fisco de requalificar a
operacao tal como foi formalizada e declarada pelas partes, ainda que sob a
motivacdo de auséncia de propdsito negocial, figura esta que, na verdade, nao foi
incorporada ou recepcionada pelo Direito Tributdrio Brasileiro.

TRANSFERENCIA DOS RECURSOS DA EMPRESA CONTROLADORA  PARA A
SOCIEDADE HOLDING ADQUIRIR O INVESTIMENTO. LEGITIMIDADE DA DEDUGAO
DO AGIO. IMPROCEDENCIA DA TESE DO REAL ADQUIRENTE.

A transferéncia dos recursos empregados na aquisicdo de participagdo societaria,
da empresa controladora operacional para uma holding constituida para adquirir
o investimento com agio, ndo impede a amortizacdo fiscal do dgio apds esta ser
incorporada pela investida.

A tese do “real adquirente”, que busca limitar o direito a deducao fiscal do agio
apenas na hipdtese de existir confusdo patrimonial entre a pessoa juridica que
disponibilizou os recursos necessarios a aquisicdo do investimento e a investida,
nao possui fundamento legal, salvo quando caracterizada hipdtese de simulacao,
0 que ndo se revela no caso.

Portanto, resta claro que mesmo com a aplicacdo da doutrina e jurisprudéncia mais
restritas acerca dos limites para a realizacdo de operacdes que tenham efeitos tributdrios, os
procedimentos da Recorrente foram absolutamente corretos. Nesse sentido, estou convicta do
propdsito negocial da Recorrente ao realizar todas as operag¢des sob exame.

Em tempo, a apuracao da Base de Calculo da CSLL se aplicam as normas da
legislacdo regente e vigente para o IRPJ.

Subsidiariamente - Cobranca Cumulativa da Multa Isolada com a Multa de Oficio e

Juros sobre a Multa

No tépico “Impossibilidade da Concomitancia de Multa Isolada e de Multa de
Oficio”, aduz a recorrente que é inviavel a aplicagdo simultanea da multa de oficio e multa isolada,
em respeito ao principio da consuncdo, trazendo em seguida jurisprudéncia desse conselho, e
citacGes doutrinarias.

Trata-se de matéria bastante conhecida e controversa neste tribunal administrativo
nos fatos geradores ocorridos apds 2007, e que geralmente possui resultado divido tanto nas
camaras baixas, como na camara superior de recursos fiscais.

Quanto ao tema, inicialmente entendo que o racional da Simula CARF n2 105
permanece aplicdvel mesmo apds a alteracdo legislativa promovida pela Lei 11.488/2007, eis que
esta modificou apenas o texto normativo, em nada alterando quanto a norma juridica subjacente.
Assim, independentemente da evolucdo legislativa que revogou os incisos do § 12 do art. 44 da Lei
n? 9.430/96 e alterou a posicdo do dispositivo que prevé a aplicagdo da multa isolada, a
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circunstancia de penalizar duplamente contribuinte permaneceu incélume, razao pela qual simula
deveria ser aplicada ao caso.

Outrossim, superando-se a questdo acerca da aplicabilidade da sumula, tenho
firmado posicionamento no sentido de que a cobranc¢a de multa isolada ndo pode prevalecer se e
guando tenha sido aplicada a multa de oficio pela auséncia de recolhimento do valor tal como
apurado no ajuste anual.

Isso porque sempre que a falta de recolhimento da estimativa refletir no valor do
ajuste anual devido e este nao for recolhido, ensejando a aplicagdo da multa de oficio, teremos
uma dupla repercussao da primeira infragdo, ja que esta ensejara, ao mesmo tempo, a exigéncia
da multa isolada e da multa de oficio.

Como se sabe, o ndo recolhimento da estimativa mensal pode ser visto como etapa
preparatéria do ato de reduzir o imposto no final do ano. A primeira conduta é, portanto, meio de
execucdo da segunda. Com efeito, o bem juridico mais importante é sem duvida a efetivacdo da
arrecadacao tributaria, atendida pelo recolhimento do tributo apurado ao fim do ano-calenddrio,
e 0 bem juridico de relevancia secundaria é a antecipacao.

Nesse sentido, havendo aplicacdo de multa de oficio pela auséncia de recolhimento
do ajuste anual, hd que se considerar a multa isolada inexigivel, eis que absorvida por esta. E isso
nao porque se trata da mesma penalidade, mas porque quando uma conduta passivel de punicdo
faz parte da etapa preparatdria para outra conduta também punivel, deve-se punir apenas o
ilicito-fim, haja vista que uma conduta absorve a outra. Aplicavel, portanto, ao caso, o principio da
consuncgao.

Frisa-se que a coexisténcia juridica das multas isoladas e de oficio ndo implica em
qgualquer ilegalidade, afinal cada conduta refere-se ao descumprimento de deveres distintos.
Assim, ndao ha qualquer ilegalidade na cobranca isolada da multa por falta de recolhimento das
estimativa. A problematica surge quando da cobranga simultanea das multas (uma a razdo de 50%
sobre a estimativa ndo recolhida, e a outra a razdo de 75% do valor do ajuste anual devido), haja
vista que, conforme ja dito, uma conduta é preparatdria da outra.

Quanto a aplicacdo dos juros de mora sobre a multa de oficio, é questdo superada
pelo advento da SiUmula CARF n2 108 de Enunciado:

Incidem juros moratdrios, calculados a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidagdo e Custddia - SELIC, sobre o valor correspondente a multa de oficio.

Por estas razbes, quanto a este tdpico, voto por dar provimento ao recurso
voluntario para cancelar as multas isoladas da presente exigéncia, quando cumuladas com a multa
de oficio.

Ante o exposto, oriento meu voto no sentido de rejeitar a preliminar de decadéncia
suscitada e, no mérito, em dar provimento ao recurso voluntario para cancelar integralmente os
autos de infracao.
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Assinado Digitalmente

Mauritania Elvira de Sousa Mendonga

VOTO VENCEDOR

Conselheiro Paulo Mateus Ciccone

Em que pese o profundo e robusto voto da Conselheira Relatora, Mauritania Elvira
de Sousa Mendonga, a Turma, por maioria de votos, divergiu de seu entendimento em relacao as
matérias de mérito aqui discutidas, basicamente despesas com amortizacdo de agio, com seus
reflexos, incluindo multa isolada por falta ou insuficiéncia de recolhimentos de estimativas
mensais e ajustes feitos pelo fisco no lucro da exploracao.

Passo a tratar de cada um dos temas.
GLOSA DE DESPESAS COM AMORTIZACAO DE AGIO. LANGAMENTOS DE IRPJ

A respeito do primeiro tépico (glosa de despesas com amortizagdo de agio), a
matéria é recorrente neste Colegiado, inclusive envolvendo a prdpria contribuinte em diversos
processos tratando dos mesmos fatos, vg, PA n2s 10469.721.944/2010-51 e 10469.721945/2010-
03, ja julgados em ultima instancia (CSRF) e mantidos integralmente os langcamentos, portanto
decisdes definitivas. (Acorddos n? 9101-002.304 e n2 9101-002.303, de 06/04/2016, da 12 Turma,
Relator André Mendes Moura).

Pela profundidade com que foi tratado o tema e por envolver, como dito, a mesma
matéria, os mesmos fatos e a mesma recorrente, sirvo-me, na forma do artigo 50, V, § 19, da Lei
n2 9.784/1999" de excertos do voto condutor do Conselheiro André Mendes Moura, declinado no

'Art. 50. Os atos administrativos dever&o ser motivados, com indicacéo dos fatos e dos fundamentos
juridicos, quando:

(..)

V - decidam recursos administrativos;

(..)
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Acérddo 9101-002.304, de 06/04/2016, da 12 Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais,
assumindo suas palavras como minhas e como se de minha lavra pessoal fossem, na forma
conforme abaixo se reproduz, fazendo ao final, as ponderagdes e acréscimos que entendo
pertinentes.

Cabe destacar que o voto do Conselheiro André Mendes Mouras é composto de
duas partes principais, a primeira tratando de conceitos doutrinarios e aspectos legislativos e
jurisprudenciais e a segunda analisando o caso concreto.

Passo a sua reproducao:

Conceitos doutrinarios e aspectos legislativos e jurisprudenciais:

Naturalmente, no Brasil, em relacdo ao agio, a contabilidade
empresarial pautou-se pelas diretrizes da contabilidade fiscal, até a
edi¢ao da Lei n? 11.638, de 2007. O novo diploma norteou-se pela
busca de uma adequag¢dao aos padrbes internacionais para a
contabilidade, adotando, principalmente, como diretrizes a busca da
primazia da esséncia sobre a forma e a orientagdo por principios
sobrepondo-se a um conjunto de regras detalhadas baseadas em
aspectos de ordem escritural. Nesse contexto, houve um
realinhamento das normas contdbeis no Brasil, e por consequéncia
do conceito do goodwill. Em sintese, agio contdbil passa (melhor
dizendo, volta) a ser a diferenca entre o valor da aquisicdo e o valor
patrimonial justo dos ativos (patrimonio liquido ajustado pelo valor
justo dos ativos e passivos).
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E recentemente, por meio da Lei n? 12.973, de 13/05/2014, o
legislador promoveu uma aproximagao do conceito juridico-tributario
do 4gio com o conceito contabil da Lei n2 11.638, de 2007, além de
novas regras para o seu aproveitamento, que nao sao objeto de
analise do presente voto.

Enfim, resta evidente que o conceito do agio tratado para o caso
concreto, disciplinado pelo art. 20 do Decreto-Lei n? 1.598, de
27/12/1977 e os arts. 72 e 82 da Lei n2 9.532, de 10/12/1997, alinha-
se a um conceito juridico determinado pela legislacdo tributaria.

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

§ 1° A motivacao deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaragéo de concordancia
com fundamentos de anteriores pareceres, informacdes, decisfes ou propostas, que, neste caso, serdo
parte integrante do ato.
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Aproveitamento do Agio. Hipdteses

(...)

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

Ndo por acaso, sdo dois eventos em que a investidora pode se
aproveitar do agio contabilizado: (1) a investidora deixa de ser a
detentora do investimento, ao alienar a participacgdao da pessoa
juridica adquirida com 4gio; (2) a investidora e a investida
transformam-se em uma soé universalidade (em eventos de cisdo,
transformacao e fusao).

(...)

No primeiro evento, trata-se de situagao no qual a investidora aliena
o investimento para uma terceira empresa. Nesse caso, 0 agio passa
a integrar o valor patrimonial do investimento para fins de apuracao
do ganho de capital e, assim, reduz a base de calculo do IRPJ e da
CSLL. A situacdo é tratada pelo Decreto-Lei n? 1.598, de 27/12/1977,
arts. 391 e 426 do RIR/99:

(...)

Jd o segundo evento aplica-se quando a investidora e a investida
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transformam-se em uma soé universalidade (em eventos de cisdo,
transformacdo e fusdo). O agio pode se tornar uma despesa de
amortizacao, desde que preenchidos os requisitos da legislacao e no
contexto de uma transformacado societdria envolvendo a investidora
e a investida.

Contudo, sobre o assunto, ha evolucdo legislativa que merece ser
apresentada.

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

(...)

O que se pode observar é que o Unico requisito a ser cumprido, como
perda de capital, é que o acervo liquido vertido em razdo da
incorporacao, fusdao ou cisdo estivesse avaliado a precos de mercado.
Contudo, para que se consumasse a perda de capital prevista no
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inciso |, o valor contabil deveria ser maior do que o acervo liquido
avaliado a pregos de mercado, e tal situagdo se mostraria vidvel,
especialmente, quando, imediatamente apds a aquisicdo do
investimento com agio, ocorresse a operagao de incorporacgao, fusao
ou cisao.

Ocorre que tal previsdao se consumou em operagdes um tanto quanto
guestionaveis por varios contribuintes, mediante aquisicdo de
empresas deficitarias pagando-se agio, para, em logo em seguida,
promover a incorporag¢ao da investidora pela investida. As operagdes
ocorriam guase simultaneamente.

E, nesse contexto, o aproveitamento do agio, nas situacdes de
transformacdo societdria, sofreu alteracdo legislativa. Vale
transcrever a Exposi¢cao de Motivos da MP n? 1.602, de 1997, que,
posteriormente, foi convertida na Lei n2 9.532, de 1997.

11. O art. 82 estabelece o tratamento tributdrio do dgio ou desdgio
decorrente da aquisicdo, por uma pessoa juridica, de participa¢do societdria
no capital de outra, avaliada pelo método da equivaléncia patrimonial.

Atualmente, pela inexisténcia de regulamentacdo legal relativa a esse
assunto, diversas empresas, utilizando dos jd referidos "planejamentos
tributdrios", vem utilizando o expediente de adquirir empresas deficitdrias,
pagando dgio pela participacdo, com a finalidade tnica de gerar ganhos de
natureza tributdria, mediante o expediente, nada ortodoxo, de incorporagdo
da empresa lucrativa pela deficitdria.
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Com as normas previstas no Projeto, esses procedimentos néo deixaréo de
acontecer, mas, com certeza, ficardo restritos as hipoteses de casos reais,
tendo em vista o desaparecimento de toda vantagem de natureza fiscal que
possa incentivar a sua adog¢do exclusivamente por esse motivo.

N3o vacilou a doutrina abalizada de LUIS EDUARDO SCHOUERIS ao
discorrer, com precisao sobre o assunto

Anteriormente a edigdo da Lei n® 9.532/1997, ndo havia na legislacdo
tributdria nacional regulamentacdo relativa ao tratamento que deveria ser
conferido ao dgio em hipdteses de incorporagcdo envolvendo a pessoa
juridica que o pagou e a pessoa juridica que motivou a despesa com dgio.

O que ocorria, na prdtica, era a considerac@o de que a incorporagdo era, per
se, evento suficiente para a realizagdo do dgio, independentemente de sua
fundamentagdo econémica. {(...)

Sendo assim, a partir de 1998, ano em que entrou em vigor a Lei n®
9.532/1997, adveio um cendrio diferente em matéria de deducdo fiscal do
dgio. Desde entdo, restringiram-se as hipoteses em que o dgio seria passivel
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de ser deduzido no caso de incorporacdo entre pessoas juridicas, com a
imposigcéo de limites maximos de dedugéo em determinadas situagdes.

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

Merece transcrigdo o Relatério da Comissdao Mistab que trabalhou na
edi¢cdo da MP 1.609, de 1997:

O artigo 82 altera as regras para determina¢do do ganho ou perda de
capital na liquidagéo de investimento em coligada ou controlada avaliado
pelo valor do patriménio liquido, quando agregado de dgio ou desdgio. De
acordo com as novas regras, 0s dgios existentes ndo mais serdo
computados como custo (amortizados pelo total), no ato de liquida¢do do
investimento, como eram de acordo com as normas ora modificadas.

O dgio ou desdgio referente a diferenca entre o valor de mercado dos bens
absorvidos e o respectivo valor contabil, na empresa incorporada (inclusive
a fusionada ou cindida), serd registrado na propria conta de registro dos
respectivos bens, a empresa incorporador (inclusive a resultante da fusGo ou
a que absorva o patriménio da cindida), produzindo as repercussoes
proprias na depreciacGo normal. O dgio ou desdgio decorrente de
expectativa de resultado futuro poderd ser amortizado durante os cinco
anos-calenddrio subseqiientes & incorporacdo, a razdo de 1/60 (um
sessenta avos) para cada més do periodo de apuracdo. (...)

(@)
)
<
)
I
<
>
(@)
|_
z
(§H]
p=
=
O
(@)
)

Percebe-se que, em razdo de um completo desvirtuamento do
instituto, o legislador foi chamado a intervir, para normatizar, nos
arts. 72 e 82 da Lei n2 9.532, de 1997, sobre situacdes especificas
tratando de eventos de transformagdao societdria envolvendo
investidor e investida.

Inclusive, no decorrer dos debates tratando do assunto, chegou-se a
cogitar que o aproveitamento do 4gio ndo seria uma despesa, mas
um beneficio fiscal.

Em breves palavras, caso fosse beneficio fiscal, o préprio legislador
deveria ter tratado do assunto, como o fez na Exposicao de Motivos
de outros dispositivos da MP n2 1.607, de 1997 (convertida na Lei n?
9.532, de 1997)

Na realidade, a Exposicao de Motivos deixa claro que a motivacdao
para o dispositivo foi um maior controle sobre os planejamentos
tributdrios abusivos, que descaracterizavam o 4agio por meio de
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analogias completamente desprovidas de sustentacdo juridica. E
deixou claro que se trata de uma despesa de amortizagao.

E qual foram as novidades trazidas pelos arts. 72 e 82 da Lei n2 9.532,
de 19977

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

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

As variacdes no patrimoénio liquido da pessoa juridica investida
passam a ser refletidas na investidora pelo MEP. Contudo, os
aumentos no valor do patrimoénio liquido da sociedade investida nao
sdo computados na determinacdo do lucro real da investidora. Vale
transcrever os dispositivos dos arts. 387, 388 e 389 do RIR/99 que
discorrem sobre o procedimento de contabilizacdo a ser adotado
pela investidora.

(...)

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

lucros auferidos pela investida.

E esclarece o art. 385 do RIR/99 que se a pessoa juridica adquirir um
investimento avaliado pelo MEP por valor superior ou inferior ao
contabilizado no patrimonio liquido, devera desdobrar o custo da

aquisicdo em (1) valor do patrimonio liquido na época da aquisicdo e
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(2) agio ou desagio. Para a devida transparéncia na mais valia (ou
menor valia) do investimento, o registro contdbil deve ocorrer em
contas diferentes:

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

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

Il - dgio ou desdgio na aquisi¢do, que serd a diferen¢a entre o custo de
aquisicdo do investimento e o valor de que trata o inciso anterior.

§ 12 O valor de patriménio liquido e o dgio ou desdgio serdo registrados em
subcontas distintas do custo de aquisicdo do investimento (Decreto-Lei n®
1.598, de 1977, art. 20, § 19).

§ 22 O langcamento do dgio ou desdgio deverd indicar, dentre os seguintes,
seu fundamento econémico (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 20, § 29):

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 econémicas. § 32 O
lancamento com os fundamentos de que tratam os incisos | e Il do
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pardgrafo anterior deverd ser baseado em demonstra¢Go que o contribuinte
arquivard como comprovante da escritura¢do (Decreto-Lei n® 1.598, de
1977, art. 20, § 39). (grifei)

Como se pode observar, a formacdo do 4gio ndo ocorre
espontaneamente. Pelo contrario, deve ser motivado, e indicado o
seu fundamento econémico, que deve se amparar em pelo menos
um dos trés critérios estabelecidos no § 22 do art. 385 do RIR/99, (1)
valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada
superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade, (2)
valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em
previsdo dos resultados nos exercicios futuros (3) fundo de comércio,
intangiveis e outras razdes econdémicas.

E, conforme j& dito, por ser a motivacdo adotada pela quase
totalidade das empresas, todos os holofotes dirigem-se ao
fundamento econémico com base em expectativa de rentabilidade
futura da empresa adquirida.
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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
patriménio liquido da vendedora. Por sua vez, tal expectativa deve
ser lastreada em demonstracdo devidamente arquivada como
comprovante de escrituracdo, conforme previsto no § 32 do art. 385
do RIR/99.

E, finalmente, passamos a apreciar os arts. 72 e 82 da Lei n2 9.532, de
1997, consolidados no art. 386 do RIR/99. Como ja dito, em eventos
de transformacdo societdria, quando investidora absorve o
patriménio da investida (ou vice-versa), adquirido com &gio ou
desdgio, em razdao de cisdo, fusdo ou incorporacdo, resolveu o
legislador disciplinar a situagao

Art. 386. A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de
incorpora¢do, fusdo ou cisGo, na qual detenha participagdo societdria
adquirida com dgio ou desdgio, apurado segundo o disposto no artigo
anterior (Lei n© 9.532, de 1997, art. 72, e Lei n2 9.718, de 1998, art. 10):

| - deverd registrar o valor do dgio ou desdgio cujo fundamento seja o de
que trata o inciso | do § 22 do artigo anterior, em contrapartida a conta que
registre o bem ou direito que lhe deu causa;

Il - deverda registrar o valor do dgio cujo fundamento seja o de que trata o
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inciso Ill do § 22 do artigo anterior, em contrapartida a conta de ativo
permanente, ndo sujeita a amortizagdo;

Il - poderd amortizar o valor do dgio cujo fundamento seja o de que trata o
inciso Il do § 2° do artigo anterior, nos balangos correspondentes a
apuracgdo de lucro real, levantados posteriormente a incorporagdo, fuséo ou
cisdo, a razGo de um sessenta avos, no madximo, para cada més do periodo
de apuragdo;

IV - deverd amortizar o valor do desdgio cujo fundamento seja o de que
trata o inciso Il do § 22 do artigo anterior, nos balangos correspondentes a
apuragdo do lucro real, levantados durante os cinco anos-calenddrio
subsequentes a incorporag¢do, fusdo ou cisdo, a razdo de um sessenta avos,
no minimo, para cada més do periodo de apuragdo.(...) (grifei)

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

Amortiza¢ao. Despesa.
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Definido que o aproveitamento do agio pode dar-se por meio de
despesa de amortizagdao, mostra-se pertinente apreciar do que trata
tal dispéndio.

(...)

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

Despesa Em Face de Fatos Construidos Artificialmente

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

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

No que concerne ao direito tributdrio, sdo escolhidos fatos
decorrentes da atividade econdmica, financeira, operacional, que
nascem espontaneamente, precisamente em razao de atividades
normais, que sao eleitos porque guardam repercussao com a renda
ou o patrimoénio. S3o condutas relevantes de pessoas fisicas ou
juridicas, de ordem econ6mica ou social, ocorridas no mundo dos
fatos, que sdao colhidas pelo legislador que Ihes confere uma
qualificacao juridica.

(...)

Ocorre que, em relacdo aos casos tratados relativos & amortizacao do
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agio, proliferaram-se situagdes no qual se busca, especificamente, o
enquadramento da norma permissiva de despesa.

Tratam-se de operag¢des especificamente construidas, mediante
inclusive utilizacdo de empresas de papel, de curtissima duracdo, sem
funciondrios ou quadro funcional incompativel, com capital social
minimo, além de outras caracteristicas completamente atipicas no
contexto empresarial, que recebem aportes de milhdes e em questao
de dias ou meses sdo objeto de operacbes de transformacdo
societaria.

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

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

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

Hipdétese de Incidéncia Prevista Para a Amortizagao

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

Vale recapitular os dois eventos em que a investidora pode se
aproveitar do agio contabilizado: (1) a investidora deixa de ser a
detentora do investimento, ao alienar a participacdo da pessoa
juridica adquirida (investida) com agio; (2) a investidora e a investida
transformam-se em uma soé universalidade (em eventos de cisdo,
transformacdo e fusdo). E repetir que estamos, agora, tratando da
segunda situacao.
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Cendrio que se encontra disposto nos arts. 72 e 82 da Lei n® 9.532, de
1997, e nos arts. 385 e 386 do RIR/99, do qual transcrevo apenas os
fragmentos de maior interesse para o debate:

(...)

Percebe-se claramente, no caso, que o suporte fatico delineado pela
norma predica, de fato, que investidora e investida tenham que
integrar uma mesma universalidade: A pessoa juridica que absorver
patrimonio de outra, em virtude de incorporagao, fusao ou cisdo, na
qgual detenha participacgdo societaria adquirida com agio ou desagio.

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

Esclarece o doutrinador que a hipdtese de incidéncia se apresenta
sob variados aspectos, cuja reunido lhe da entidade.
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Ao se apreciar o aspecto pessoal, merecem relevo as palavras da
doutrina, ao determinar que se trata da qualidade que determina os
sujeitos da obrigacdo tributaria (ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de
Incidéncia Tributaria, 62 ed. Sao Paulo : Malheiros Editores, 2010, p.
51 e segs).

E a norma em analise se dirige a pessoa juridica investidora
originaria, aquela que efetivamente acreditou na mais valia do
investimento, fez os estudos de rentabilidade futura e desembolsou
0S recursos para a aquisi¢ao, e a pessoa juridica investida.

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

Como exemplo, podemos citar situacdo no qual a pessoa juridica A
adquire com 4gio participacdo societdria da pessoa juridica B. Em
seguida, utiliza-se de uma outra pessoa juridica, C, e integraliza o
capital social dessa pessoa juridica C com a participacdo societdria
gue adquiriu da pessoa juridica B. Resta consolidada situacdo no qual
a pessoa juridica A controla a pessoa juridica C, e a pessoa juridica C
controla a pessoa juridica B. Em seguida, sucede-se evento de
transformacdo societdria, no qual a pessoa juridica B absorve
patrimonio da pessoa juridica C, ou vice versa.

(...)

S3o as situacbes mais elementares. Contudo, ha reorganizacdes
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envolvendo iniUmeras empresas (pessoa juridica D, E, F, G, H e assim
por diante).

Vale registrar que goza a pessoa juridica de liberdade negocial,
podendo dispor de suas operagdes buscando otimizar seu
funcionamento, com desdobramentos econOmicos, sociais e
tributdrios.

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

(...)

Considerando-se tudo o que ja foi escrito, entendo que a cognicdo
para a amortizacdo do agio passa por verificar, primeiro, se os fatos
se amoldam a hipdtese de incidéncia, segundo, se requisitos de
ordem formal estabelecidos pela norma encontram-se atendidos e,
terceiro, se as condi¢des do negdcio atenderam os padrdes normais
de mercado.
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A primeira verificacdo parece ébvia, mas, diante de todo o exposto
até o momento, observa-se que a discussdao mais relevante insere-se
precisamente neste momento, situado antes da subsungao do fato a
norma. Fala-se insistentemente se haveria impedimento para se
admitir a construcdo de fatos que buscam se amoldar a hipdtese de
incidéncia de norma de despesa. O ponto é que, independente da
genialidade da construcdo empreendida, da reorganizacdo societaria
arquitetada e consumada, a investidora origindria prevista pela
norma ndo perderd a condicdo de investidora origindria. Quem
viabilizou a aquisicao? De onde vieram os recursos de fato? Quem
efetuou os estudos de viabilidade econdmica da investida? Quem
tomou a decisdo de adquirir um investimento com sobrepreco?
Respondo: a investidora originaria.

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

Pode-se dizer que, de acordo com as regras contdbeis, em
decorréncia de reorganizagbes societdrias empreendidas, o agio
legitimamente passou a integrar o patriménio da pessoa juridica C,
gue por sua vez foi incorporada pela pessoa juridica B (investida).
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Ocorre que a absorg¢ao patrimonial envolvendo a pessoa juridicaCe a
pessoa juridica B ndo tem qualificacao juridica para fins tributarios.
Isso porque se trata de operag¢dao que nao se enquadra na hipdtese
de incidéncia da norma, que elege, quanto ao aspecto pessoal, a
pessoa juridica A (investidora origindria) e a pessoa juridica B
(investida), e quanto ao aspecto material, o encontro de contas entre
a despesa incorrida pela pessoa juridica A (investidora originaria que
efetivamente incorreu no esforco para adquirir o investimento com
sobrepreco) e as receitas auferidas pela pessoa juridica B (investida).

Mostra-se insustentdvel, portanto, ignorar todo um contexto
histérico e sistémico da norma permissiva de aproveitamento do
agio, despesa operacional, para que se autorize "pingar" os artigos 79
e 82 da Lei n? 9.532, de 1997, promover uma interpretacao isolada,
blindada em uma bolha contabil, e se construir uma tese no qual se
permita que fatos construidos artificialmente possam alterar a
hipotese de incidéncia de norma tributaria.
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Caso superada a primeira verificacdo, cabe prosseguir com a segunda
verificagdo, relativa a aspectos de ordem formal, qual seja, se a
demonstragao que o contribuinte arquivar como comprovante de
escrituragao prevista no art. 20, § 32 do Decreto- Lei n2 1.598, de
27/12/1977 (1) existe e (2) se mostra apta a justificar o fundamento
econdmico do agio. Had que se verificar também (3) se ocorreu,
efetivamente, o pagamento pelo investimento.

Enfim, refere-se a terceira verificacao a constatar se toda a operagao
ocorreu dentro de padrdes normais de mercado, com atuagdao de
agentes independentes, distante de situacdes que possam indicar
ocorréncia de negociacdes eivadas de ilicitude, que poderiam
guardar repercussdo, inclusive, na esfera penal, como nos crimes
contra a ordem tributdria previstos nos arts. 12 e 22 da Lei n2 8.137,
de 1990.

2 Do caso concreto

Feitas as consideracoes, passo a analisar o caso concreto.
Vale apreciar a sequéncia dos fatos:

19) 18/12/1997: as empresas GUARANIANA e sua controlada,
COELBA, e a empresa UPTICK, em processo licitatério de leildo de
privatizacao, adquirem com agio fundamentado em expectativa de
rentabilidade futura, acdes da COSERN. Tornam-se as controladoras
da COSERN.
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29) 20/02/1998 e no decorrer do ano de 2000: as empresas
GUARANIANA, COELBA, e UPTICK, por meio de leildao especial e em
ofertas publicas de ag¢bes (OPA), adquirem mais a¢cdes da COSERN,
com agio fundamentado em expectativa de rentabilidade futura.

39) 06/04/1998 é criada a empresa IBIDEM (empresa de propdsitos
especificos), com capital social de R$1.000,00.

49) 30/11/2000, as empresas GUARANIANA, COELBA, e UPTICK
transferem as suas acdes da COSERN para aumentar e integralizar o
capital social da IBIDEM, ou seja, as empresas GUARANIANA,
COELBA, e UPTICK sdo controladoras da IBIDEM, e a IBIDEM é
controladora da COSERN.

59) 28/12/2000: a COSERN incorpora a IBIDEM. A COSERN passa
novamente a ser controlada diretamente pelas empresas
GUARANIANA, COELBA, e UPTICK. A COSERN passa a amortizar o
agio.
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Nota-se que as pessoas juridicas investidoras GUARANIANA, COELBA,
e UPTICK integralizaram o capital da IBIDEM mediante a transferéncia
das agdes da COSERN (pessoa juridica investida). Em seguida, a
COSERN incorpora a IBIDEM.

Diante de todo o escrito no presente voto, a operagao em analise
ndo passa pela primeira verificagdo. Nota-se a construcdo artificial
empreendida pelo sujeito passivo para se enquadrar na hipdtese de
incidéncia permissiva do aproveitamento do agio

A CRIACAO DE EMPRESA SEM NENHUMA SUBSTANCIA (IBIDEM) E
SUA CAPITALIZAGAO PARA ADQUIRIR INVESTIMENTO COM AGIO,
NAO LHE CONFERE A CONDIGAO DE PESSOA JURIDICA
INVESTIDORA. Somando-se ainda o fato de que a confusdo
patrimonial se consumou entre a IBIDEM e a COSERN, n3do restou
aperfeicoada a hipotese de incidéncia prevista na norma, que exige,
com clareza, a absor¢do do patrim6nio compreendida entre pessoa
juridica investidora e pessoa juridica investida, ou vice-versa, o que
nao ocorreu no caso em analise.

As conclusdes da autoridade autuante foram precisas. Sobre a
IBIDEM, relata o seguinte (e-fl. 28):

b) No periodo em que existiu, nGo apresentou qualquer movimentagdo
negocial, excegcdo feita (apenas) para o negdcio juridico (ato formal), em
30/11/2000, de aquisicdo das agcdes da COSERN por subscricdo de capital
(nela) do NOVO GRUPO CONTROLADOR DA COSERN e da, logo em sequida
(28/12/2000), incorporagdo (dela) pela COSERN.
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Sobre as reorganizagdes societarias, discorre (e-fls. 29/30):

18. Do exposto, demonstra-se que a seqiiéncia de "reestruturag¢des
societdrias" simplesmente desdgua na transferéncia para a COSERN do dgio
com que as empresas investidoras: GUARANIANA, COELBA E UPTICK
adquiriram os seus investimentos nela, sem que, com isso, desaparecessem
essas empresa ou sequer os seus investimentos na COSERN; ou seja, ao final
do enredo, tudo estd como era antes, apenas que a COSERN "restou” na
histéria com o seu Ativo e Patriménio Liquido majorados do exato valor do
dgio que as suas investidoras pagaram para adquirirem os investimentos;
passando (entdo) a registrar uma despesa de amortizagdo de dgio,
reduzindo assim consideravelmente os seus resultados tributdveis do IRPJ e
CSLL.

E, em analisando os fatos, interpreta com clareza o disposto no art.
386 do RIR/99 (e-fl. 35/36):
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30. Como se pode ver na leitura do dispositivo normativo acima, a
permissdo legal para que a empresa resultante da reorganizagdo societdria
de incorporagdo, fusGo ou cisdo, em que houver investimento de uma em
outra, adquirido com dgio, possa apropriar a amortizac@o desse dgio como
despesa dedutivel, impbe a absor¢cdGo do patriménio da incorporada,
fusionada ou cindida; pois que, de outra forma (permanecendo a existir o
investimento), ndo se caracteriza a situagdo prevista na norma que é
exatamente o de estabelecer uma regra de tributagdo para quando
acontece a "confusdo patrimonial do investimento", ou seja, o dgio pago na
aquisi¢do das acdes de A em B resta desacompanhado de sua origem (conta
de investimento). (...)

32. A prdtica adotada pelo GRUPO (GUARANIANA, COELBA e UPTICK),
detentores do controle da empresa fiscalizada, consistiu numa série de
procedimentos, num curto intervalo de tempo, com o objetivo de "construir"
uma situag¢do contadbil que lhe permitisse o aproveitamento (indevido) do
beneficio fiscal de amortizacdo do dgio previsto no art. 386 do RIR/99, isso
sem que as empresas que efetivamente fizeram o investimento de aquisi¢Go
de seu controle aciondrio, com dgio, liquidassem esses investimentos.

Pois bem, as brilhantes e robustas palavras do Conselheiro André Mendes Moura
apenas acrescento o relato da Autoridade Fiscal no RAF (fls. 42/159), que bem narra os fatos que
se amalgamam com o voto proferido.

34. E de se observar, também, que a prdpria finalidade do instituto da
incorpora¢do como forma de agregagcdo de empresas ndo se verifica no
caso, eis que o GRUPO (GUARANIANA, COELBA e UPTICK), no inicio do
processo de “reestruturagdes”, detinha 152.967.605 ac¢des de emissdo da
COSERN, e, ao término das operacbes, permanece com a mesma
quantidade de a¢bes e na mesma condigdo de controlador da COSERN, ou
seja, nada mudou.

35. Outrossim, ndo se pode admitir como efetiva a ocorréncia de aquisigdo
de investimento com dgio na operagdo de subscrigdo de acbes na IBIDEM
pelas empresas GUARANIANA, COELBA e UPTICK, com integralizagdo
através das acbes de emissGo da COSERN, pois ele pressupde efetivo
pagamento a maior na aquisi¢cdo de bens ou direitos. E, no dgio meramente
escritural, que é este recebido pela empresa veiculo (IBIDEM), ndo hd
qualquer pagamento, distorcendo por completo a figura desse instituto.

36. Visivelmente, o dispositivo do art 386 ndo foi destinado para abragar
essa situagdo.

37. Seu beneficio existe, mas para uma situagdo que ndo a ocorrida com a
fiscalizada. Ndo existe uma empresa C neste processo. Admitir seria forcar a
inclusdo de uma nova personagem nesse texto.
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38. Para se enquadrar no dispositivo normativo acima, a fiscalizada, em
esséncia, procura estd nos dois pdlos exigidos: absorvendo o patriménio de
outra e sendo incorporada (absorvendo e, simultaneamente, sendo
absorvida. Uma verdadeira autofagia societdria).

39. Ressalte-se que a regra exige a absor¢do do patriménio de outra (e ndo
dela prdpria), e nos atos praticados, em esséncia, ndo houve uma outra
empresa no processo, ndo existiu um outro patriménio (apenas o da propria
COSERN).

40. A IBIDEM ndo poderia ocupar o status de outra empresa, pois nasceu e
morreu apenas com o fim, uUnico e exclusivo, de viabilizar, por vias
transversas, o aproveitamento tributdrio da despesa de amortizacGo de
dgio. Se seu objeto social pudesse abracar “todas” as operagées realizadas
(a unica realizada), no seu contrato social poderia, simplesmente, estd
escrito que o objeto social seria receber uma empresa em incorpora¢do de
capital e, logo em seguida, ser incorporada por esta mesma empresa
(desaparecendo do mundo juridico, porque do real nunca foi), e nada mais.

41. Nenhuma operacéo de substdncia econémica fora realizada, nenhum
bem/servico vendido e nenhum resultado auferido, apenas a sua utilizagdo
como veiculo para passagem de um ativo (dgio) de um titular
(Guaraniana/Neoenergia, Coelba e Uptick) para outro (COSERN). E de fdcil
constatacdo que a finalidade da operacdo foi forcar uma interpretagdo
favordvel do art 386 por meio da qual pudesse se beneficiar de uma
dedugdo (indevida).

42. No caso aqui tratado, as empresas investidoras (o GRUPO:
GUARANIANA, COELBA e UPTICK) ndo deixaram de existir (nGo foram
incorporadas pela investida) nem perderam seus investimentos na COSERN
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(nem tampouco a investida deixou essa condi¢do).

43. A prdtica adotada pelo GRUPO, detentor do controle da empresa
fiscalizada, consistiu numa série de procedimentos, num curto intervalo de
tempo, com o objetivo de “construir’ uma situacGo contabil que Ilhe
permitisse o aproveitamento (indevido) do beneficio fiscal de amortizacdo
do dgio previsto no art. 386 do RIR/99; isso sem que as empresas que
efetivamente fizeram o investimento de aquisicdo de seu controle aciondrio,
com dgio, liquidassem esses investimentos ou sofressem concentragdo ou
desconcentrag¢do empresarial (incorporagdo, fusdo ou ciséo).

44. Assim, procedendo a uma série “reestruturagées societdrias” que, de
fato, ndo passaram de atos formais desprovidos de racionalidade
econémica, o GRUPO conseguiu: i) permanecer com os seus investimentos
na COSERN intocados, apenas, agora, ndo mais apresentado contabilmente
desdobrado em “investimento + dgio”, e ii) constituir, na contabilidade da
COSERN, uma conta de ativo diferido em valor igual ao dgio com que

adquiriram o seu controle aciondrio, de forma a poder amortizar esse ativo,
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no prazo de sua concessdo para distribuicdo de energia elétrica, fabricando
assim uma extraordindria despesa a deduzir do lucro tributdvel.

45. O unico fim visado era a utilizagcGo do beneficio fiscal de reducdo da
carga tributdria  na COSERN, cujo permissivo condicionava a
incorporagdo/fuséo/ciséo das empresas investidoras/investida. Como ndo
era essa a vontade dos detentores do controle aciondrio da COSERN,
engendrou-se, entdo, o artificio juridico dessas empresas subscreverem a
suas ag¢des de emissdo da COSERN (com o dgio) em empresa efémera
(sociedade criada com propdsito especifico), sem qualquer propdsito
negocial ou racionalidade econémica, para, logo em seguida, ser esta
incorporada pela sua controlada (a COSERN), e devolver as acbes de sua
emissdo as suas controladoras origindrias.

46. No comando do art. 386 do RIR/99, a legislagdo tributdria, para permitir
a dedutibilidade da amortizagdo do dgio, tem sua inteligéncia
fundamentada na efetiva extingdo do investimento através dos institutos da
fusdo, cisdo ou incorporagdo entre as empresas (investidora e investida); ou
seja, a legislagdo tributdria instituiu um disciplinamento para tributagdo do
resultado (ganho/perda) de um negdcio juridico particular que culmina
numa “confusdo patrimonial” — o dgio de si mesmo.

47. No caso aqui tratado, ndo houve a requerida unificacGo patrimonial,
apenas fabricou-se na COSERN o que deveria ser o “dgio de si mesma”. O
grupo econémico detentor da maioria das acées da COSERN tentou se
ajustar a letra da lei, sem atender a sua fundamentagdo, praticando uma
série de “reestruturacbes societdrias” sem qualquer motivagdo econémica
para, ao final das operagdes, apresentarem a mesma estruturagdo
societdria de antes. Tudo ndo passando de um estratagema para se tentar
consequir ganho tributdrio em prejuizo do fisco federal.

48. De sorte que, se considerarmos a participagdo societdria que o GRUPO
possuia na COSERN no inicio das operagbes, essa mesma participagcdo
continuou existindo ao final do processo de reestruturagdo.

Resumindo, uma sequéncia de operac¢des cujo Unico propodsito foi o de produzir
uma despesa dedutivel na apuracdo do IRPJ e da CSLL através da projecdo na investida (COSERN)
do agio pago pelas investidoras (GUARANIANA, COELBA e UPTICK) na aquisicdo do investimento,
em uma verdadeira operagcdo sem qualquer substrato econbmico, sem motivacdo e sem
demonstracdo de qual a expectativa de rentabilidade futura do investimento pretendido.

Oportuna a dissertacdo da Conselheira Edeli Pereira Bessa, hoje na 12 Turma da
CSRF, em voto proferido quando na extinta 12 Turma da 12 Camara da 12 Sec¢do no voto condutor
do Acdérddo n? 1101000.968, ao asseverar “ndo ser necessdrio que a lei expresse claramente a
necessidade de o dgio ser formado em aquisicées com a intervengdo de terceiros. Este requisito integra a
esséncia do dgio por rentabilidade futura. Sem terceiros, a rentabilidade futura somente passa a gerar

efeitos patrimoniais para investidora e investida quando ela efetivamente for auferida” .
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Ainda neste voto, a Relatora lembra que na forma da legislacdo que trata da
matéria, “somente hd aquisicdo quando hd intervengéo de terceiro e efetiva transmissdo de propriedade

do direito”.

Acdrddo que teve a seguinte ementa:

AGIO INTERNO. AMORTIZACAO. IMPOSSIBILIDADE. Inadmissivel a
formagdo de dgio por meio de operag¢ées internas, sem a
intervencgdo de partes independentes e sem o pagamento de pre¢o
a terceiros. (Ac. 1101-000.968 — Relatora — Edeli Pereira Bessa)

Nessa linha de raciocinio, vislumbro que o intuito das reestruturacdes societarias
aqui apresentadas foi apenas criar um agio meramente artificial para posterior deducao fiscal de
sua [despesa de] amortizacdo.

Aplicavel, em tudo, as licdes do Professor Marco Aurélio Greco (in Planejamento
Tributdrio, 22 Edicdo, Dialética, pg. 123), "A questdo fundamental é saber como devemos enxergar a
realidade, pois ela comporta mais de uma perspectiva. Pode ser vista fotograficamente, quadro a quadro, e
com isto chegaremos a uma conclusdo positiva ou negativa em relagdo a cada quadro isolado. Mas
também pode ser vista cinematograficamente, vale dizer, o filme inteiro. Qual das perspectivas adotar?
Normalmente sé sabemos qual é a histéria quando chegamos ao final, s6 no final entendemos o significado
real de tudo o que aconteceu. Esta é uma pergunta-chave porque fotograficamente determinada opg¢do
pode ser plenamente protegida e até mesmo querida pelo ordenamento juridico, mas da perspectiva do
filme ela pode aparecer como instrumento para um planejamento inaceitdvel".

Dessa forma e por tudo o que consta dos autos, nesta parte NEGO PROVIMENTO ao
recurso voluntario, mantendo os lancamentos de IRPJ.

Trato agora dos lancamentos reflexos de CSLL.
DOS LANCAMENTOS DE CSLL

A CSLL tem como base de cdlculo o lucro liquido do periodo com os ajustes
determinados na respectiva legislacdo, conforme dic¢do dos artigos 248 e 277, RIR/1999:

Art. 248. O lucro liquido do periodo de apuragdo é a soma algébrica
do lucro operacional, dos resultados ndo operacionais, e das
participacdes, e deverd ser determinado com observancia dos
preceitos da lei comercial (Decreto-Lei

n? 1.598, de 1977, art. 69, § 19, Lei n? 7.450, de 1985, art. 18, e Lei n®
9.249, de 1995, art. 49).

Art. 277. Serd classificado como lucro operacional o resultado das
atividades, principais ou acessoérias, que constituam objeto da pessoa
juridica (Decreto-Lei n2 1.598, de 1977, art. 11).



(@)
)
<
)
I
<
>
(@)
|_
z
(§H]
p=
=
O
(@)
)

ACORDAO 1402-007.105 — 12 SECAO/42 CAMARA/22 TURMA ORDINARIA PROCESSO 10469.723539/2019-13

De outro giro, também pacifico, o lucro operacional resulta do confronto das
receitas operacionais com as despesas operacionais (artigo 299, RIR/1999).

Da interpretacdo sistematica destes dispositivos, extrai-se que somente poderao
reduzir o lucro liquido as despesas operacionais que preencham os requisitos previstos no artigo
299, acima transcrito, quais sejam, as despesas necessarias, de forma que, dispéndios que violem
as regras de dedutibilidade do IRPJ, ndo podem reduzir o lucro liquido que é, também, a base de
calculo da CSLL, com os ajustes previstos na sua legislacdo especifica.

Mesmo considerando que as despesas, no presente caso, possam ter natureza nao
operacional, cabe lembrar que o que as torna indedutiveis da base de cdlculo da Contribuicdo
Social é o préprio conceito de resultado do exercicio apurado com observancia da legislacdo
comercial, visto que esta impde que o ponto de partida para se chegar a base de calculo tanto do
IRPJ como da CSLL, deve observar postulados e principios contabeis.

Ora, segundo o Principio da Entidade, um dispéndio produzido de forma
equivocada nao deve estar na contabilidade. Em outras palavras, a contabilizacdo de despesas
inexistentes implica inobservancia do principio contabil da entidade, devendo ensejar, também
por esta razao, a sua glosa, afetando, portanto, a base de cdlculo do IRPJ e também da CSLL.

Como consequéncia, dispéndios glosados afetam o prdprio resultado do exercicio,
diga-se, a propria base de célculo da Contribui¢do Social, definida no art. 22 da Lei 7.689, de 1988,
com as alterag¢des do art.22 da Lei 8.034, de 1990.

Mais a mais, o art. 13, da Lei n? 9.249/951, quando trata das despesas indedutiveis
das bases de calculo de IRPJ e de CSLL, é taxativo ao dispor que tais vedagdes de dedutibilidade
se aplicam independentemente do disposto no art. 47 da Lei n? 4.502/64, justamente a base
legal do art. 299 do RIR/99.

Assim, pela vinculagdao e nexo entre as glosas efetuadas para fins de apuracdo do
Lucro Real e da base de calculo da CSLL, voto por negar provimento ao recurso também em
relagao a tal matéria.

Pelas razbes expostas, igualmente encaminho meu voto no sentido de NEGAR
PROVIMENTO ao recurso voluntario em relagdo a CSLL.

DO AJUSTE FEITO PELO FISCO NO LUCRO DA EXPLORAGAO DA RECORRENTE

Por estar estabelecida na drea da Sudene, obtém beneficio consistente em reducgao
de 75% do IRPJ incidente sobre o lucro da exploragdao, matéria tratada no artigo 19 do Decreto-lei
n2 1.598, de 1977 (base legal do artigo 544 do RIR 1999).

Na diccdo legal, considera-se lucro da exploracdo o lucro liquido do periodo-base,
ajustado pela exclusdo, entre outros itens, das outras receitas ou outras despesas de que trata o
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inciso IV do caput do artigo 187 da Lei n? 6.404, de 15 de dezembro de 1976, significando ser
vedado computar na sua determinag¢ao custos e despesas nao operacionais, exatamente o caso
da despesa com a amortizagdo de agio pago na aquisicdo de participagdo em outras pessoas
juridicas.

Todavia, contrariamente ao definido na legislacdo, nos anos-calendarios de 2015 e
2016, a autuada aumentou o lucro da exploracdo pela adicdo de valores que havia computado
como despesa de amortizacdo de d&gio, levando o autuante a entender como indevido tal
procedimento, impondo a glosa procedida.

Inobstante ndo tenha contestado a fundamentagao do langamento fiscal no seu
aspecto juridico, antes concorda inteiramente com a tese de que a despesa com a amortizacdo do
agio é ndo operacional e por isso nao deve afetar a apuracdo do lucro operacional, a recorrente,
mesmo assim rebate a exigéncia fiscal, alegando que, no presente caso, o procedimento se
acharia, em verdade, de acordo com o propugnado pela fiscaliza¢cdo, e que tal deducdo teria sido
necessdria por duas razdes, i) porque nos dois anos-calenddrios em questao, a autuada teria feito
a deducdo da amortizagdo na apurac¢ao do lucro contdbil, mas a respectiva reversao teria sido feita
em valor inferior ao da despesa de amortizacado; e, ii) em segundo lugar, na determinacdo do lucro
da exploracdo, apesar de ter adicionado o valor da amortizacdo, teria paralelamente feito a
exclusdo da reversao, a exemplo do que havia feito na apuragdo do lucro contabil, no mesmo valor
dessa.

Nesse contexto, segundo a contribuinte, a irregularidade apurada pela fiscalizagao
seria fruto de um equivoco, o qual teria sido provocado por ndo ter a autoridade lancadora
percebido a reversdo inferior ao montante da amortizacdo do agio e também a exclusdo realizada
na determinacao do lucro da exploragao, provavelmente por seu valor estar indicado juntamente
com outras inclusdes no respectivo demonstrativo da escrituracao fiscal digital.

Acrescenta que, se somadas a diferenca a menor da reversao da amortizagao, assim
como a exclusdo do valor restante na apuracdo do lucro menor, o cdlculo realizado pelo sujeito
passivo ndo comportaria nenhum reparo, além de ter observado rigorosamente a legislacdo. Em
abono do seu argumento e como esfor¢co probatdrio, a impugnante insere no texto de sua
argumentacgao extratos de sua escrituracao digital.

Pois bem, como corretamente alertado pela decisdao de 12 Piso, embora em tese o
argumento da impugnante esteja correto, sua argumentacdo somente vingaria se estivesse
amparada por provas e pela demonstracdo inequivoca de que ndo cometeu erros na apuracao do
lucro da exploracdo, assim como que observou a legislacdo sobre o assunto, ndo sé a tributaria
como também a societaria. No entanto, o que se sabe com certeza é que a autuada adicionou o
valor total da despesa com a amortizacdo de dgio na apuracao do lucro da exploracdo, fato que a
prépria recorrente admite ter ocorrido. Assim, a Unica maneira de demonstrar que a glosa fiscal
nao procede seria comprovar, primeiramente, que essa mesma despesa de amortizagdo nao havia
sido total ou parcialmente subtraida na apuracdo do lucro liquido contabil (mediante reversdes),
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ou, em segundo lugar, que fora paralelamente excluida, no todo em parte, na apuracdo do lucro
da exploragao, conforme se alega, e, mais importante, conseguir comprovar a neutralidade dos
efeitos da amortizag¢dao do agio na apuragao do lucro liquido contabil.

Nesse sentido, as determinagdes da Instru¢cao CVM n2 319, de 1999.

INSTRUCAO CVM N2 319, DE 3 DE DEZEMBRO DE 1999 DO
TRATAMENTO CONTABIL DO AGIO E DO DESAGIO

Art. 62 O montante do dgio ou do desdgio, conforme o caso,
resultante da aquisi¢do do controle da companhia aberta que vier a
incorporar sua controladora serd contabilizado, na incorporadora,
da seguinte forma:

| - nas contas representativas dos bens que lhes deram origem —
quando o fundamento econémico tiver sido a diferenca entre o
valor de mercado dos bens e o seu valor contdbil (Instrugcdo CVM n®
247/96, art. 14, § 19);

Il - em conta especifica do ativo imobilizado (dgio) — quando o
fundamento econbémico tiver sido a aquisicdo do direito de
explorag¢do, concessdo ou permissGo delegadas pelo Poder Publico
(Instrucéo CVM n2 247/96, art. 14, § 29, alinea b); e

Ill - em conta especifica do ativo diferido (dgio) ou em conta
especifica de resultado de exercicio futuro (desdgio) — quando o
fundamento econbémico tiver sido a expectativa de resultado futuro
(Instrugéio CYM n@ 247/96, art. 14, § 29, alinea a).
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§12 O registro do dgio referido no inciso | deste artigo terd como
contrapartida reserva especial de dgio na incorporagdo, constante
do patriménio liquido, devendo a companhia observar,
relativamente aos registros referidos nos incisos Il e Ill, o seguinte
tratamento:

a) constituir proviséo, na incorporada, no minimo, no montante da
diferenca entre o valor do dgio e do beneficio fiscal decorrente da
sua amortizag@o, que serd apresentada como redugdo da conta em
que o dgio foi registrado;

b) registrar o valor liquido (dgio menos provisdo) em contrapartida

da conta de reserva referida neste pardgrafo;

c) reverter a provisdo referida na letra “a” acima para o resultado
do periodo, proporcionalmente a amortizagdo do dgio; e

d) apresentar, para fins de divulgagdo das demonstra¢des
contdbeis, o valor liquido referido na letra “a” no ativo circulante
e/ou realizavel a longo prazo, conforme a expectativa da sua
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realizagdo. (Pardgrafo com redacdo dada pela Instrugdo CVM n?2
349, de 06 de margo de 2001.)

§22 A reserva referida no pardgrafo anterior somente poderd ser
incorporada ao capital social, na medida da amortizagdo do dgio
que lhe deu origem, em proveito de todos os acionistas, excetuado o
disposto no art. 79 desta Instrugdo.

$§32 Apds a incorporagdo, o dgio ou o desdgio continuard sendo
amortizado observando-se, no que couber, as disposicoes das
Instrugées CVM n2 247, de 27 de margo de 1996, e n® 285, de 31 de
julho de 1998.

Art. 72 O protocolo de incorporacéio de controladora por companhia
aberta controlada poderd prever que, nos casos em que a
companhia vier a auferir beneficio fiscal, em decorréncia da
amortizag¢do do dgio referido no inciso Il do art. 62 desta Instrugdo,
a parcela da reserva especial de dgio na incorporagdo
correspondente a tal beneficio poderd ser objeto de capitalizagdo
em proveito do acionista controlador.

§12 Na hipdtese prevista no caput deste artigo, observado o
disposto no art. 170 da Lei n® 6.404/76, serd sempre assegurado
aos demais acionistas o direito de preferéncia e, se for o caso, as
importdéncias por eles pagas serdo entregues ao controlador.

§22 A capitalizacdo da parcela da reserva especial referida no caput
deste artigo, correspondente ao beneficio fiscal, somente poderd ser
realizada ao término de cada exercicio social e na medida em que
esse beneficio represente uma efetiva diminuigdo dos tributos pagos
pela companhia

Claramente o propédsito da CVM ao editar a norma transcrita foi proteger os
interesses dos acionistas minoritdrios, especialmente os da companhia cujo controle fora
adquirido com agio e que incorporou sua controladora, visto que com a incorporacdo a despesa de
amortizacao do agio, que devia ser um 6nus suportado apenas pelos sécios de sua adquirente,
passa a incidir sobre o resultado da antiga controlada.

Por isso, a CVM determina que se facam provisOes e reversdes para neutralizar os
seus efeitos, de tal sorte que os ganhos tributarios obtidos com a operacdo sejam reconhecidos
apenas a medida que se tornarem efetivos e de tal maneira que todos os acionistas se beneficiem
dele igualmente.

Ora, é sabido que para a companhia originalmente adquirida com agio, esse agio e
sua amortizacao nao representam nenhum custo efetivo. Ele constituiu 6nus apenas para os seus
adquirentes, que pagaram pela empresa valor superior ao registrado em sua contabilidade na
expectativa de resultados futuros. Logo, havendo a incorporacao reversa, amortizacdo desse agio
ndo poderia resultar em lucro liquido menor em detrimento dos acionistas minoritarios.
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Por isso, a norma da CVM determina a neutralidade dos registros contdbeis da
amortizagdo, ndao comprovada pela contribuinte, embora tenha longamente alegado tal
ocorréncia.

Quanto a exclusdo do valor daquela mesma reversdao na apurag¢ao do lucro da
exploracdo, sirvo-me do voto condutor da decisdo recorrida para do tema tratar, acolhendo o voto
condutor, na forma do artigo 50, V, § 19, da Lei n? 9.784/1999° e artigo 114, § 12, |, do RICARF
vigente (Portaria MF n2 1.634, de 21 de dezembro de 2023)*, como razdes de decidir:

No tocante ao ano-calendario de 2015, na apuracao do lucro da exploragao
a autuada indicou na linha 47, intitulada “outras exclusdes”, um total de RS
65.334.841,02. A impugnante intenta comprovar que nesse valor esta
incluido o montante de RS 15.054.041,16, correspondentes a revers3o
parcial da amortizacdo do agio computada na apuracdo do lucro liquido
contabil. Para tanto, apresenta em sua impugnacdo uma relacdo de todos
os itens que integrariam aquelas “outras exclusdes”. Ocorre que na
impugnacdo o somatério dos itens que se acham perfeitamente
identificados, mediante a especificacdo de seu nome e do respectivo cddigo
da conta a que se refere, ndo perfaz o total das exclusdes indicadas na
apuracdo do lucro da exploragdo. Para atingir o total de RS 65.334.841,02, a
impugnante acrescenta um item extra, no valor de RS 2.684.904,68, que
intitula “outras receitas”, mas que ndao vem acompanhado do cddigo da
conta da escrituracdo a que pertenceria. Ora, fica evidente que esse item
extra foi acrescentado apenas para forcar uma coincidéncia entre o total

’Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos fatos e dos fundamentos
juridicos, quando:

(.

V - decidam recursos administrativos;

(.

§ 1° A motivacao deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaragéo de concordancia
com fundamentos de anteriores pareceres, informacdes, decisbes ou propostas, que, neste caso, seréo
parte integrante do ato.

*Art. 114. As decisdes dos colegiados, em forma de acérd&o ou resolucéo, serdo assinadas pelo presidente,
pelo relator, pelo redator designado ou por conselheiro que fizer declaragdo de voto, devendo constar,
ainda, o nome dos conselheiros presentes, ausentes e impedidos ou sob suspeicdo, especificando-se, se
houver, os conselheiros vencidos, a matéria em que o relator restou vencido e o voto vencedor.

(...)
812. A fundamentacao da deciséo pode ser atendida mediante:

| - declaragdo de concordancia com os fundamentos da decisédo recorrida
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das “outras exclusdes” e a relacdo proposta pela impugnante como prova
de que o valor da reversdao parcial da amortizacdo do d4gio teria sido
excluido do lucro da exploracdo. Uma vez que a alegacdo da impugnante
teria credibilidade e verossimilhanga apenas se houvesse coincidéncia exata
de numeros, deve-se considerar seu argumento invalido por falta de
comprovacdo. Noutras palavras, ndo estd cabalmente demonstrado que o
montante correspondente a reversdo da provisdo se acha incluido no total
da outras exclusdes que foram subtraidas na apuracdao do lucro da
exploracao.

A mesma falha é observada quanto ao ano-calendario de 2016, envolvendo
0s mesmos componentes, apenas com a alteracdo das cifras. Na apuragdo
do lucro da exploracdo, na linha 47 foi indicada a soma de RS
43.604.397,00. A impugnante alega que nessa soma estariam incluidos RS
14.443.457,64 a titulo de “reversdo da provisdo do agio. No entanto, mais
uma vez, para atingir o total de RS 43.604.397,00 no somatdrio dos
componentes das outras exclusGes, a impugnante acrescenta um item
extra, no valor de R$1.478,64, que intitula “outras receitas”, mas que n3o
vem acompanhado do cédigo da conta da escrituracdo a que pertenceriam.
Ora, aqui também fica evidente que esse item extra foi acrescentado
apenas para forcar uma coincidéncia entre o total das “outras exclusées” e
a relagdo proposta pela impugnante como prova de que o valor da reversao
parcial da amortiza¢do do agio teria sido excluido do lucro da exploragao.
Uma vez que a alegacdo da impugnante teria credibilidade e
verossimilhanga apenas se houvesse coincidéncia exata de nimeros, deve-
se considerar seu argumento invalido por falta de comprovagdao também no
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tocante ao ano-calendario de 2016.

Visto que a impugnante ndo comprovou satisfatoriamente nenhum dos
fatos que constituem elementos essenciais de sua argumentagao contraria
a glosa fiscal, com cujos fundamentos juridicos ela expressamente
concorda, cumpre rejeitar suas arguicées concernentes a matéria discutida
nesta subse¢dao e manter integralmente as respectivas exigéncias fiscais.

Pelas razbes acima, nego provimento ao RV nesta parte, mantendo o trabalho
fiscal.

DA IMPOSICAO DE MULTA ISOLADA

Igualmente questiona a recorrente em seu recurso voluntdario a imposicdo da multa
isolada por insuficiéncia no recolhimento das estimativas mensais de IRPJ e CSLL.

Novamente seu inconformismo nao resiste a melhor interpretacao sobre o tema.

Efetivamente, a respeito de uma possivel concomitancia dos langamentos de multas
isoladas com a multa de oficio presente nos autos de infragcdo, de minha parte sempre perfilei com
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os que entendem estar-se diante de imposicoes diferentes, com fatos geradores diferentes,
tipificacOes legais diferentes e motiva¢des faticas diferentes, ou seja, da leitura artigo 44, da Lei n2
9.430/1996, com suas alteragGes, infere-se que, uma vez constatada falta ou insuficiéncia de
pagamento de estimativa, sera exigida a multa isolada.

Se, além disso, tiver ocorrido falta de recolhimento do imposto devido com base no
lucro real anual, o langamento abrangerd também o valor do imposto, acompanhado de multa de
oficio e juros, pois a determinacdo legal de imposicdo de tal penalidade, quando aplicada
isoladamente, prescinde da apuracao de lucro ou prejuizo no final do periodo anual, inexistindo,
portanto, a cumulagdo de penalidades para uma mesma conduta, como argliem os contribuintes.

Em sintese, ndo tendo as referidas multas a mesma hipdtese de incidéncia, nada ha
a barrar a imposicdo concomitante da multa isolada com a multa de oficio devida pela apuragao e
recolhimento a menor do imposto e contribuigcdao devidos na apuragao anual.

Posicdo plenamente avalizada a partir da nova redacdo do dispositivo em comento,
estabelecida pela MP n2 MP 351, de 22/01/2007; convertida na Lei n? 11.488, de 15 de junho de
2007, onde fica clara a distingao:

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

(.)

Il - de 50% (cinglienta por cento), exigida isoladamente, sobre o
valor do pagamento mensal:

(.)

b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda
que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base de calculo negativa
para a contribui¢éo social sobre o lucro liquido, no ano-calendario
correspondente, no caso de pessoa juridica. (destaquei)

Registre-se, essa nova redacdo ndo impde nova penalidade ou faz qualquer
ampliacdo da base de calculo da multa; simplesmente torna mais clara a intengdo do legislador.

Por pertinentes, faco minha as palavras do ilustre Conselheiro GUILHERME ADOLFO
DOS SANTOS MENDES deste CARF que, de forma precisa, analisou o tema no Acérdao n2 103-
23.370, Sessdo de 24/01/2008:

“Nada obstante, as regras sancionatdrias sdo em multiplos aspectos
totalmente diferentes das normas de imposicdo tributdria, a comegar pela
circunsténcia essencial de que o antecedente das primeiras é composto por
uma conduta antijuridica, ao passo que das segundas se trata de conduta
licita.
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Dessarte, em multiplas facetas o regime das sang¢bes pelo descumprimento
de obrigagdes tributdrias mais se aproxima do penal que do tributdrio.

Pois bem, a Doutrina do Direito Penal afirma que, dentre as fungées da pena,
hd a PREVENCAO GERAL e a PREVENCAO ESPECIAL.

A primeira é dirigida a sociedade como um todo. Diante da prescrigdo da
norma punitiva, inibe-se o comportamento da coletividade de cometer o ato
infracional. Jd a segunda é dirigida especificamente ao infrator para que ele
ndo mais cometa o delito.

E, por isso, que a revogacdo de penas implica a sua retroatividade, ao
contrdrio do que ocorre com tributos. Uma vez que uma conduta ndo mais é
tipificada como delitiva, nGo faz mais sentido aplicar pena se ela deixa de
cumprir as fungdes preventivas.

Essa discussGo se torna mais complexa no caso de descumprimento de
deveres provisorios ou excepcionais.

Hector Villegas, (em Direito Penal Tributdrio. SGo Paulo, Resenha Tributdria,
EDUC, 1994), por exemplo, nos noticia o intenso debate da Doutrina
Argentina acerca da aplica¢éo da retroatividade benigna as leis tempordrias
e excepcionais.

No direito brasileiro, porém, essa discussGo passa ao largo hd muitas
décadas, em razdo de expressa disposigdo em nosso Codigo Penal, no caso, o
art. 32:
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Art. 32 A lei excepcional ou tempordria, embora decorrido o periodo de
sua duragdo ou cessadas as circunsténcias que a determinaram,
aplica-se ao fato praticado durante sua vigéncia.

O legislador penal impediu expressamente a retroatividade benigna nesses
casos, pois, do contrdrio, estariam comprometidas as fungées de prevengdo.
Explico e exemplifico.

Como é previsivel, no caso das extraordindrias, e certo, em relagdo as
tempordrias, a cessagdo de sua vigéncia, a exclusdo da puni¢do implicaria a
perda de eficdcia de suas determinagées, uma vez que todos teriam a
garantia prévia de, em breve, deixarem de ser punidos. E o caso de uma lei
que impdbe a punigdo pelo descumprimento de tabelamento tempordrio de
precos. Se apds o periodo de tabelamento, aqueles que o descumpriram ndo
fossem punidos e eles tivessem a garantia prévia disso, por que entdo
cumprir a lei no periodo em que estava vigente?
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Ora, essa situagdo jd regrada pela nossa codificacGo penal é absolutamente
andloga a questdo ora sob exame, pois, apesar de a regra que estabelece o
dever de antecipar ndo ser tempordria, cada dever individualmente
considerado é provisdrio e diverso do dever de recolhimento definitivo que se
caracterizard no ano seguinte”.

Aduza-se ainda, mesmo abstraindo questdes conceituais envolvendo aspectos do
direito penal, que a Lei n? 9.430/96, ao instituir a multa isolada sobre irregularidades no
recolhimento do tributo devido a titulo de estimativas, ndo estabeleceu qualquer limitagao
quanto a imputacdao dessa penalidade juntamente com a multa exigida em conjunto com o
tributo, de modo que, sob esta ética, a Fiscalizagdo simplesmente aplicou norma abstrata
plenamente vigente no mundo juridico a caso concreto que se estampou.

Pela absoluta correcao de pensamento, vale reproduzir excerto do voto condutor
exarado pela I. ex-Conselheira e ex-Presidente da CSRF, Adriana Gomes Régo no Acérdao n2 9101-
003.353 - Sessao de 17 de janeiro de 2018 acerca da matéria:

“Em verdade, a lei determina que as pessoas juridicas sujeitas a
apuragdo do lucro real apurem seus resultados trimestralmente. Como
alternativa, facultou o legislador, a possibilidade de a pessoa juridica,
obrigada ao lucro real, apurar seus resultados anualmente, desde que
antecipe pagamentos mensais a titulo de estimativa, que devem ser
calculados com base na receita bruta mensal, ou com base em
balanco/balancete de suspensdo e/ou redugdo.

(...)

Vé-se, entdo, que a pessoa juridica, obrigada a apurar seus resultados
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de acordo com as regras do lucro real trimestral, tem a opg¢do de fazé-
lo com a periodicidade anual, desde que, efetue pagamentos mensais a
titulo de estimativa. Essa € a regra do sistema.

No presente caso, a pessoa juridica fez a op¢do por apurar o lucro real
anualmente, sujeitando-se, assim, e de forma obrigatdria, aos
recolhimentos mensais a titulo de estimativas.

(..)

A vinculagdo entre os recolhimentos antecipados e a apura¢do do
ajuste anual é inconteste, até porque a antecipa¢do so é devida porque
0 sujeito passivo opta por postergar para o final do ano-calenddrio a
apuragdo dos tributos incidentes sobre o lucro.

Contudo, a sistemdtica de apuracGo anual demanda uma punicdo
diferenciada em face de infracées das quais resultam falta de
recolhimento de tributo pois, na apura¢Go anual, o fluxo de
arrecada¢do da Unido estd prejudicado desde o momento em que a
estimativa é devida, e se a exigéncia do tributo com encargos ficar
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limitada ao devido por ocasiGo do ajuste anual, além de ndo se
conseguir reparar todo o prejuizo experimentado a Unido, hd um
desestimulo a op¢do pela apuragdo trimestral do lucro tributdvel,
hipdtese na qual o sujeito passivo responderia pela infracGo com
encargos desde o trimestre de sua ocorréncia.

Assim, a exigéncia de multa isolada pela falta ou insuficiéncia de
recolhimentos estimados visa punir a conduta do contribuinte que
abandona a regra geral de tributagdo, que é o lucro real trimestral,
sem cumprir o requisito para o ingresso na sistemdtica das estimativas
mensais antecipatdrias dever instrumental, e pode ser exigida, sim,
mesmo que encerrado o ano-calenddrio, porque pune-se a conduta de

néo recolhimento de uma obrigacéo tributdria” .

Entendimento que perfila com jurisprudéncia dominante no CARF, inclusive na
Camara Superior:

MULTA ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS.
LANCAMENTO APOS O ENCERRAMENTO DO ANO. A alteragdo
legislativa promovida pela Medida Provisdria n® 351, de 2007, no art.
44, da Lei n® 9.430, de 1996, quando adotou a reda¢cdo em que afirma
"serdo aplicadas as seguintes multas"”, deixa clara a necessidade de
aplicacdo da multa de oficio isolada, em razdo do recolhimento a
menor de estimativa mensal, cumulativamente com a multa de oficio
proporcional, em razdo do pagamento a menor do tributo anual,
independentemente de a exigéncia ter sido realizada apds o final do
ano em que tornou-se devida a estimativa. (Acérddo n® 9101- 002.777
- Sessdo de 6 de abril de 2017).
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ESTIMATIVAS MENSAIS. FALTA DE PAGAMENTO A obrigacGo de
antecipar os recolhimentos é imposta ao sujeito passivo que opta pela
apuracdo anual do lucro, e subsiste enquanto esta opgdo ndo for, por
outros motivos, afastada. A apuragdo dos tributos incidentes sobre o
lucro tributdvel ao final do ano-calenddrio e seu eventual recolhimento
a partir do vencimento fixado para os tributos devidos no ajuste anual
ndo anulam o descumprimento daquela obrigagcdo Nos casos de falta
de recolhimento, falta de declaragdo em DCTF e ndo comprovagdo de
compensacdo de estimativas mensais de IRPJ e de CSLL, incide a multa
isolada. (Acorddo n° 9101-002.433 - Sessdo de 20 de setembro de
2016).

MULTA ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS
MENSAIS. CONCOMITANCIA COM A MULTA DE OFICIO. LEGALIDADE.

A alteragdo legislativa promovida pela Medida Proviséria n? 351, de
2007, no art. 44, da Lei n° 9.430, de 1996, deixa clara a possibilidade
de aplicagdo de duas penalidades em caso de lancamento de oficio
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frente a sujeito passivo optante pela apuracGo anual do lucro
tributavel. A redac¢do alterada é direta e impositiva ao firmar que
"serdo aplicadas as seguintes multas". A lei ainda estabelece a
exigéncia isolada da multa sobre o valor do pagamento mensal ainda
que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base negativa no ano-
calenddrio correspondente, ndo havendo falar em impossibilidade de
imposicGo da multa apds o encerramento do ano-calenddrio.

No caso em apreco, aplica-se a Sumula CARF n2 105 apenas para
periodos anteriores a publicagdo da Medida Provisdria n® 351, de 2007.

(Ac. 9101-003.307 - 12 Turma - Sesséo de 17/01/2018 - Relatora —
Adriana Gomes Régo):

Dentro dessa linha de pensamento, ndo hd reparos a fazer ao trabalho fiscal.

Por fim, nem se queira invocar os dizeres da Simula CARF n2 105, posto que ali
se cuida de fatos anteriores a 2005, o que ndo é o caso dos autos.

CONCLUSAO

Concluindo, nego provimento ao recurso voluntdrio em relagdo as matérias de
mérito tratadas neste voto vencedor, mantendo integralmente os lancamentos.

E como voto
(assinado digitalmente)

Paulo Mateus Ciccone
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