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RECORRENTE BTG PACTUAL GESTORA DE RECURSOS LTDA

INTERESSADO FAZENDA NACIONAL

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Ano-calendario: 2013, 2014

ADMINISTRADOR EMPREGADO. PARTICIPACAO NOS LUCROS. DESPESA
INDEDUTIVEL.

Devem ser adicionados ao lucro liquido do periodo de apuragdo, para fins
de determinagdao do lucro real, as participacdes nos lucros da pessoa
juridica atribuidas a seus administradores, inclusive aqueles que tenham
vinculo de emprego com a pessoa juridica.

PESSOA JURIDICA PASSIVEL DE SE APROVEITAR DO BENEFICIO FISCAL DE
AMORTIZACAO DE AGIO ORIGINADO DE AQUISICAO DE PARTICIPACAO
SOCIETARIA. OPERACAO DE CISAO COM VERSAO DO PATRIMONIO A
PESSOA JURIDICA  PREEXISTENTE. TRANSFERENCIA DE AGIO.
INOCORRENCIA.
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A operacdo de cisdo com versdo de parcela do patrimonio da pessoa
juridica cindida para pessoa juridica preexistente implica o aumento de
capital na pessoa juridica preexistente, com a entrega de instrumentos
patrimoniais aos acionistas da pessoa juridica cindida. No caso, o acervo
recebido continha participacdo societdria avaliada pelo método da
equivaléncia patrimonial que, em comparacdo com o valor dos
instrumentos patrimoniais entregues resultou na constituicdo de agio
proprio.

AMORTIZACAO DE AGIO. LAUDO. PRAZO. INEXIGIBILIDADE.

A época da operacdo, ndo havia previsio legal definido prazo para
apresentacdo de laudo de expectativa de rentabilidade futura. Hipdtese
em que foi provada a existéncia do laudo.
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			 Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ
			 Ano-calendário: 2013, 2014
			 
				 ADMINISTRADOR EMPREGADO. PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS. DESPESA INDEDUTÍVEL.
				 Devem ser adicionados ao lucro líquido do período de apuração, para fins de determinação do lucro real, as participações nos lucros da pessoa jurídica atribuídas a seus administradores, inclusive àqueles que tenham vínculo de emprego com a pessoa jurídica.
				 PESSOA JURÍDICA PASSÍVEL DE SE APROVEITAR DO BENEFÍCIO FISCAL DE AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO ORIGINADO DE AQUISIÇÃO DE PARTICIPAÇÃO SOCIETÁRIA.  OPERAÇÃO DE CISÃO COM VERSÃO DO PATRIMÔNIO A PESSOA JURÍDICA PREEXISTENTE.  TRANSFERÊNCIA DE ÁGIO. INOCORRÊNCIA. 
				 A operação de cisão com versão de parcela do patrimônio da pessoa jurídica cindida para pessoa jurídica preexistente implica o aumento de capital na pessoa jurídica preexistente, com a entrega de instrumentos patrimoniais aos acionistas da pessoa jurídica cindida.  No caso, o acervo recebido continha participação societária avaliada pelo método da equivalência patrimonial que, em comparação com o valor dos instrumentos patrimoniais entregues resultou na constituição de ágio próprio.
				 AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO.  LAUDO.  PRAZO. INEXIGIBILIDADE.
				 À época da operação, não havia previsão legal definido prazo para apresentação de laudo de expectativa de rentabilidade futura.  Hipótese em que foi provada a existência do laudo.
			
		
	
	 
		 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar a preliminar de nulidade. Quanto ao mérito, acordam os membros do colegiado em dar parcial provimento ao recurso, (i) por unanimidade de votos, para cancelar as infrações de amortização dos ágios de aquisição da participação acionária na BFRE pela Ourinvest (“Ágio I”) e de aquisição da participação acionária na BPMB III (“Ágio II”), tendo sido o Relator acompanhado pelas conclusões pelos Conselheiros Iágaro Jung Martins, Luiz Eduardo de Oliveira Santos e Rafael Taranto Malheiros quanto ao “Ágio I”; e (ii) por voto de qualidade, para manter a infração relativa à dedução de despesas de “participação nos lucros”, vencidos os Conselheiros José Eduardo Dornelas Souza (Relator), Eduardo Monteiro Cardoso e Eduarda Lacerda Kanieski, que lhe davam provimento no ponto. Foi designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos.
		 
		 Assinado Digitalmente
		 JOSE EDUARDO DORNELAS SOUZA – Relator
		 Assinado Digitalmente
		 LUIZ EDUARDO DE OLIVEIRA SANTOS – Redator designado
		 Assinado Digitalmente
		 RAFAEL TARANTO MALHEIROS – Presidente
		 
		 Participaram da sessão de julgamento os julgadores Iagaro Jung Martins, Jose Eduardo Dornelas Souza, Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Eduardo Monteiro Cardoso, Eduarda Lacerda Kanieski, Rafael Taranto Malheiros (Presidente).
	
	 
		 Trata-se de Recurso Voluntário apresentado contra o acórdão nº 12-109.853, proferido pela 9ª Turma da DRJ/RJO, que, por unanimidade de votos, julgou improcedente a Impugnação do Contribuinte, mantendo o crédito tributário exigido (R$ 25.973.857,62 de IRPJ e de R$ 14.867.162,22 de CSLL).
		 Por bem descrever o ocorrido, valho-me do relatório elaborado por ocasião do julgamento do processo em primeira instância, a seguir transcrito, complementando-o ao final:
		 Trata-se dos Autos de Infração do IRPJ (fls. 1.667 a 1.677) e, do dele decorrente, da CSLL (fls. 1.679 a 1.686), cientificados em 22/11/2018 (fl. 1.726), nos quais foram constituídos os seguintes créditos tributários (juros de mora calculados até 11/2018) em consequência das infrações abaixo descritas aos dispositivos legais mencionados:
		 /
		 /
		 /
		 /
		 
		 /
		 2. O Termo de Verificação Fiscal nº 01 (fls. 1.688 a 1.694) trata da análise da dedutibilidade da participação no lucro (PLR) dos administradores da empresa na apuração do lucro real nos anos-calendário de 2013 e 2014. Dele extraí o seguinte:
		 1. DESCRIÇÃO DOS FATOS 
		 1.1 IDENTIFICAÇÃO DOS ADMINISTRADORES DA EMPRESA
		 (...)
		 A cláusula 6ª especificava nominalmente os administradores e não houve nenhuma alteração dos mesmos nos anos de 2013 e 2014, abaixo listamos os administradores da empresa neste período:
		 /
		 1.2 CONTABILIZAÇÃO DOS VALORES DE PLR - DESPESAS 
		 O contribuinte contabilizava nas seguintes contas do razão os valores de despesas de provisão de PLR: (i) 8971020206 – Bônus; e (ii) 8971020208 Bônus - Ajuste de Provisão.
		 /
		 (...)
		 1.3 IDENTIFICAÇÃO DOS ADMINISTRADORES BENEFICIÁRIOS DA PLR 
		 O contribuinte apresentou as planilhas contendo os beneficiários dos pagamentos da PLR provisionada em 2013 e 2014.
		 Dentre os beneficiários destacamos dois administradores que receberam os seguintes valores de PLR, que foram provisionados como despesas em 2013 e 2014:
		 /
		 2. DA ANÁLISE DOS FATOS E DO DIREITO 
		 O Contrato Social é a certidão de nascimento da pessoa jurídica, pelas cláusulas do seu conteúdo se disciplina o relacionamento interno e externo da sociedade.
		 Da leitura do Contrato Social da BTG Pactual Gestora de Recursos LTDA, verifica-se na cláusula 6ª quem são os administradores da sociedade.
		 Fica evidente a partir da leitura do capítulo referente à administração da sociedade que a Diretoria possui plenos poderes sem nenhuma interferência em suas decisões para o cumprimento do objeto social. Portanto a Diretoria não está subordinada a outro órgão hierarquicamente superior.
		 Se não ocorre uma relação de subordinação então seus Diretores não são empregados enquanto exercerem cargos de diretoria e sim administradores. Nesse caso devem ser considerados diretores administradores, independente do contrato de trabalho, que neste momento é considerado suspenso.
		 Mesmo o contribuinte declarando seus Diretores na GFIP – Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia e Informações a Previdência Social na categoria 1 – Empregado, e na DIRF – Declaração do Imposto de Renda Retido na Fonte - com o Código de retenção 0561 – Rendimentos do Trabalho assalariado, tal situação não pode ser aceita já que não representa a verdade fática.
		 Acontece que esses diretores que são considerados empregados são na realidade administradores e, portanto, recebem um tratamento tributário diferente, e analisando a cláusula 6ª do Contrato Social não resta dúvida que tais diretores são administradores da Sociedade.
		 Além de estar nítido no Contrato Social, a Lei n° 10.406/02 de 10 de janeiro de 2002 - Código Civil, que rege as empresas em Sociedade Limitada define em seu Capítulo IV – Da Sociedade Limitada, Seção III – Da Administração, quem são os Administradores deste tipo de sociedade e os devidos procedimentos:
		 “Seção III Da Administração Art. 1.060. A sociedade limitada é administrada por uma ou mais pessoas designadas no contrato social ou em ato separado.
		 Parágrafo único. A administração atribuída no contrato a todos os sócios não se estende de pleno direito aos que posteriormente adquiram essa qualidade.
		 Art. 1.061. A designação de administradores não sócios dependerá de aprovação da unanimidade dos sócios, enquanto o capital não estiver integralizado, e de 2/3 (dois terços), no mínimo, após a integralização Art. 1.062. O administrador designado em ato separado investir-se-á no cargo mediante termo de posse no livro de atas da administração.
		 § 1º Se o termo não for assinado nos trinta dias seguintes à designação, esta se tornará sem efeito.
		 § 2º Nos dez dias seguintes ao da investidura, deve o administrador requerer seja averbada sua nomeação no registro competente, mencionando o seu nome, nacionalidade, estado civil, residência, com exibição de documento de identidade, o ato e a data da nomeação e o prazo de gestão.
		 Art. 1.063. O exercício do cargo de administrador cessa pela destituição, em qualquer tempo, do titular, ou pelo término do prazo se, fixado no contrato ou em ato separado, não houver recondução.
		 § 1º Tratando-se de sócio nomeado administrador no contrato, sua destituição somente se opera pela aprovação de titulares de quotas correspondentes, no mínimo, a dois terços do capital social, salvo disposição contratual diversa.
		 § 2º A cessação do exercício do cargo de administrador deve ser averbada no registro competente, mediante requerimento apresentado nos dez dias seguintes ao da ocorrência.
		 § 3º A renúncia de administrador torna-se eficaz, em relação à sociedade, desde o momento em que esta toma conhecimento da comunicação escrita do renunciante; e, em relação a terceiros, após a averbação e publicação.
		 Art. 1.064. O uso da firma ou denominação social é privativo dos administradores que tenham os necessários poderes.
		 Art. 1.065. Ao término de cada exercício social, proceder-se-á à elaboração do inventário, do balanço patrimonial e do balanço de resultado econômico. (Grifo AFRFB)
		 Por fim, ao verificar nos sistemas internos da Receita Federal do Brasil, alimentados pelas informações cadastrais prestadas pelo contribuinte através de seu cadastro e declarações constam como administradores os nomes de Marcelo Pechinho Hallack incluído em 01/07/2010 e Carlos Daniel Rizzo da Fonseca, incluído em 05/03/2010.
		 Se do ponto de vista trabalhista não haveria relevância para esta fiscalização questionar à empresa do motivo de considerar estes administradores como empregados, o mesmo não ocorre do ponto de vista fiscal, uma vez que os pagamentos das participações atribuídas aos administradores não foram adicionados à base de cálculo do IRPJ e da CSLL, sendo consideradas, pelo contribuinte, como despesas dedutíveis para fins de apuração do Lucro Real.
		 No caso de empregados a legislação permite estas deduções conforme disposto no artigo 359 do Regulamento do Imposto de Renda – RIR/99:
		 “Art. 359. Para efeito de apuração do lucro real, a pessoa jurídica poderá deduzir como despesa operacional as participações atribuídas aos empregados nos lucros ou resultados, dentro do próprio exercício de sua constituição (Medida Provisória n º 1.769-55, de 1999, art. 3 º , § 1 º).” 
		 No entanto, o Regulamento do Imposto de Renda – RIR/99 em seus artigos 249, inciso I, 303, 357, parágrafo único, inciso I, e 463, vedam as deduções relacionadas a participações nos lucros atribuídas aos administradores conforme abaixo:
		 “Art. 249. Na determinação do lucro real, serão adicionados ao lucro líquido do período de apuração (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 6º, § 2º):
		 I – os custos, despesas, encargos, perdas, provisões, participações e quaisquer outros valores deduzidos na apuração do lucro líquido que, de acordo com este Decreto, não sejam dedutíveis na determinação do lucro real;
		 (...)” “Art. 303. Não serão dedutíveis, como custos ou despesas operacionais, as gratificações ou participações no resultado, atribuídas aos dirigentes ou administradores da pessoa jurídica (Lei nº 4.506, de 1964, art. 45, § 3º, e Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 58, parágrafo único).
		 (...)” “Art. 357. Serão dedutíveis na determinação do lucro real as remunerações dos sócios, diretores ou administradores, titular de empresa individual e conselheiros fiscais e consultivos (Lei n º 4.506, de 1964, art. 47).
		 Parágrafo único. Não serão dedutíveis na determinação do lucro real (Decreto- Lei n º 5.844, de 1943, art. 43, § 1 º , alíneas b e d):
		 I - as retiradas não debitadas em custos ou despesas operacionais,ou contas subsidiárias, e as que, mesmo escrituradas nessas contas, não correspondam à remuneração mensal fixa por prestação de serviços (Decreto-Lei n º 5.844, de 1943, art.43,§ 1°,alíneasbed);
		 II - as percentagens e ordenados pagos a membros das diretorias das sociedades por ações, que não residam no País.” “Art. 463. Serão adicionadas ao lucro líquido do período de apuração, para efeito de determinar o lucro real, as participações nos lucros da pessoa jurídica atribuídas a partes beneficiárias de sua emissão e a seus administradores.
		 (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 58, parágrafo único)”.
		 Dentro deste contexto, a Instrução Normativa SRF n° 2/69 e o Parecer Normativo CST n° 48/72 definem o critério da legislação fiscal para conceituar a figura de administrador e diretor da pessoa jurídica, conforme abaixo:
		 “I - Diretor – a pessoa que dirige ou administra um negócio ou uma soma determinada de serviços. Pessoa que exerce a direção mais elevada de uma instituição ou associação civil, ou de uma companhia ou sociedade comercial, podendo ser ou não acionista ou associado. Os diretores são, em princípio, escolhidos por eleição de assembleia, nos períodos assinalados nos seus estatutos ou contratos sociais;
		 II – Administrador – a pessoa que pratica, com habitualidade, atos privativos de gerência ou administração de negócios da empresa, e o faz por delegação ou designação de assembleia, de diretoria ou de diretor;
		 III - Conselho de Administração – o órgão instituído pela Lei das Sociedades por Ações, cujos membros recebem, para os efeitos fiscais, o mesmo tratamento de diretores ou administradores.
		 São excluídos do conceito de administrador os empregados que trabalham com exclusividade para uma empresa, subordinados hierárquica e juridicamente e, como meros prepostos ou procuradores, mediante outorga de instrumento de mandato, exercem essa função cumulativamente com as de seus cargos efetivos, percebendo remuneração ou salário constante do respectivo contrato de trabalho, provado por carteira profissional, bem como o assessor, que é a pessoa que tenha subordinação direta e imediata ao administrador, dirigente ou diretor, e atividade funcional ligada à própria atividade da pessoa jurídica. Base legal: (Instrução Normativa SRF nº 2/69 e Parecer Normativo CST nº 48/72).” 
		 Os dispositivos supratranscritos constituem regras específicas acerca da dedutibilidade ou indedutibilidade de despesas relacionadas a remunerações fixas e variáveis de diretores/administradores de pessoas jurídicas. Dessa forma, a importância da análise sobre o vínculo real que os diretores estatutários/administradores mantêm com a empresa ora fiscalizada. Se estatutário aplicam-se os artigos 303, 357 e 463 do RIR/99. Se empregatício, o § 3º do artigo 299 do RIR/99, artigo 359 do RIR/99 e o § 1º do artigo 3º da Lei nº 10.101, de 2000.
		 Deve ser salientado que não é incomum que a legislação tributária evite a redução da base de cálculo tributável quando a despesa envolver partes relacionadas, como sócios, acionistas, administradores e parentes.
		 Porém, independentemente da classificação atribuída pela BTG Pactual Gestora de Recursos a esses Diretores, eles são de fato Administradores da Sociedade, mantendo um vínculo estatutário.
		 A existência ou não de contratos de trabalho na modalidade emprego, celebrados entre a Sociedade e os Diretores, não os afasta da condição de Administradores visto que, caso assim fosse entendido, haveria clara agressão quanto ao seu próprio Contrato Social.
		 Ressalte-se que a relação trabalhista é uma relação privada entre a pessoa física contratada e empregador. Já a relação tributária entre o contribuinte e o Fisco é pública, regida por normas federais cogentes, contra as quais não podem os particulares dispor.
		 Os Diretores eleitos ou nomeados na forma do Contrato Social são considerados como Administradores da Sociedade, não importando, para esse fim, a qualificação a eles atribuída pelo contribuinte.
		 Corroborando esse entendimento, a Solução de Consulta n° 89 da Coordenação Geral de Tributação da Receita Federal – COSIT, de 24 de março de 2015, em seus itens 8 e 9, dispõe que com relação à participação nos lucros atribuída aos administradores, o artigo 463 do RIR99 veda expressamente a possibilidade de dedução, determinando que essa despesa seja adicionada ao lucro líquido do período para fins de determinação do lucro real. A vedação em comento alcança as participações pagas a administradores de forma ampla, sem qualquer ressalva quanto ao vínculo por meio do qual esses se relacionam com a pessoa jurídica, seja ele de natureza trabalhista, estatutária, etc. A Solução segue parcialmente transcrita:
		 “ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA – IRPJ ADMINISTRADOR EMPREGADO. PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS.” “DESPESA INDEDUTÍVEL. Devem ser adicionados ao lucro líquido do período de apuração, para fins de determinação do lucro real, as participações nos lucros da pessoa jurídica atribuídas a seus administradores, inclusive àqueles que tenham vínculo de emprego com a pessoa jurídica.
		 Dispositivos Legais: Decreto nº 3.000, de 1999, art. 463.”
		 (...)“
		 8. O RIR/1999 dispõe da seguinte forma sobre as participações nos lucros da pessoa jurídica:” 
		 Art. 359. Para efeito de apuração do lucro real, a pessoa jurídica poderá deduzir como despesa operacional as participações atribuídas aos empregados nos lucros ou resultados, dentro do próprio exercício de sua constituição (Medida Provisória nº 1.769-55, de 1999, art. 3º, § 1º).
		 (...)
		 Art. 463. Serão adicionadas ao lucro líquido do período de apuração, para efeito de determinar o lucro real, as participações nos lucros da pessoa jurídica atribuídas a partes beneficiárias de sua emissão e a seus administradores (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 58, parágrafo único).” 
		 “8.1 Percebe-se que a legislação confere um tratamento de despesa dedutível em relação às participações atribuídas aos empregados cuja disciplina encontrase atualmente estabelecida pela Lei nº 10.101, de 19 de dezembro de 2000, fruto da Medida Provisória nº 1.769-55, de 1999, base legal do art. 359 do RIR/1999.” 
		 “8.2 Já no que se refere às participações atribuídas aos administradores, o art. 463 do RIR/1999, com fundamento no parágrafo único do art. 58 do DL nº 1.598, de 1977, veda expressamente a possibilidade de dedução, determinando que essa despesa seja adicionada ao lucro líquido do período pra fins de determinação do lucro real.” 
		 “9. Vê-se que, a despeito da qualidade de empregados de que são revestidos os administradores da consulente, a norma tributária mais específica, regulamentada pelo art. 463 do RIR/1999, impede a dedução das participações nos lucros a eles atribuídas. Note-se que a vedação em comento alcança às participações pagas a administradores de forma ampla, sem qualquer ressalva quanto ao vínculo por meio do qual esses se relacionam com a pessoa jurídica, seja ele de natureza trabalhista, estatutária etc. Sendo assim, as participações nos lucros atribuídas aos administradores empregados da consulente devem ser adicionadas ao lucro líquido, para efeito de determinação do lucro real do período.” 
		 Dessa forma, uma vez que, para efeitos fiscais, os diretores estatutários registrados como empregados foram identificados como administradores do contribuinte por esta Fiscalização, mantendo vínculos estatutários com a empresa, os valores a eles pagos a título de participações nos lucros não podem ser considerados dedutíveis na apuração do lucro real, conforme artigos 249, inciso I, 303, 357, parágrafo único, inciso I, e 463, do RIR/99.
		 A Solução de Consulta nº 16 – Cosit de 14/03/2018 também abordou o tema e corroborou o entendimento de que o vínculo empregatício do administrador não transforma a participação nos lucros, paga ao mesmo, dedutível da apuração do lucro real. A ementa segue transcrita abaixo:
		 “ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ ADMINISTRADORES. PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS. DESPESA INDEDUTÍVEL.
		 Devem ser adicionados ao lucro líquido do período de apuração, para fins de determinação do lucro real, as participações nos lucros da pessoa jurídica atribuídas a seus administradores, inclusive àqueles que tenham vínculo de emprego com a pessoa jurídica.” 
		 Na mesma direção é a decisão do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, conforme ementa de acórdão a seguir:
		 “ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA IRPJ Anocalendário: 2007
		 [...]
		 PARTICIPAÇÃO NOS RESULTADOS ATRIBUÍDA A DIRETORES. AUSÊNCIA DE RELAÇÃO DE EMPREGO. INDEDUTIBILIDADE.
		 Por expressa disposição legal, são indedutíveis do lucro tributável os valores distribuídos a administradores a título de participação nos resultados. A eleição para cargo de diretor estatutário suspende o contrato de trabalho do empregado.O pagamento de verbas trabalhistas torna-se mera liberalidade, que não possui o condão de transformar a relação estatutária numa relação de emprego, não podendo acarretar qualquer influência para fins de apuração da base de cálculo do IRPJ e da CSLL (1a. Seção de Julgamento, 3ª Câmara, Acórdão 1301- 00.319, de 06/11/2013, relator: Paulo Jakson da Silva Lucas).” 
		 3. VALORES TRIBUTÁVEIS 
		 Os valores com despesas de PLR provisionados, referentes aos administradores CARLOS DANIEL RIZZO DA FONSECA e MARCELO PECHINHO HALLACK, que não foram adicionados na apuração do lucro real nos anos-calendário de 2013 e 2014.
		 /
		 3. O Termo de Verificação Fiscal nº 02 (fls. 1.695 a 1.721) trata da análise da dedutibilidade, na apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL, da amortização de ágio, nos anos-calendário de 2013 e 2014, proveniente da aquisição de ações da empresa BPMB III Participações S/A, CNPJ nº 15.483.361/0001-03, doravante denominada BPMB III. Dele extraí o seguinte:
		 1. DESCRIÇÃO DOS FATOS 
		 1.1 BREVE RESUMO 
		 Nos anos-calendário de 2013 e 2014, o contribuinte excluiu, em cada ano, o valor de R$ 49.557.207,40 da apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL, esta exclusão era descrita como “Amortização de Ágio”.
		 A exclusão era controlada na parte B do Lalur, e o saldo inicial, em 01/01/2013, era de R$ 247.786.036,99, e o saldo final, em 31/12/2014, era de R$ 148.671.622,19.
		 O contribuinte informou que este ágio era proveniente da aquisição da empresa Brazilian Capital Companhia de Gestão e Investimentos Imobiliários, doravante denominada Brazilian Capital.
		 Segundo o contribuinte, esta aquisição foi acordada através do Contrato de Compra e Venda de Ações e Outras Avenças celebrado, em 31/01/2012, entre o Banco Panamericano S/A, Banco BTG Pactual S/A, os sócios da empresa Brazilian Finance & Real Estate S/A e os sócios da empresa Ourinvest Real Estate Holding S/A, doravante denominados Banco Panamericano, Banco BTG, BFRE e Ourinvest, respectivamente. Esta fiscalização ressalta que o contribuinte não foi signatário deste contrato 
		 Segundo informações prestadas pelo contribuinte em 27/07/2017:
		 “... a compra da Brazilian Capital, empresa que desenvolvia atividades de gestão e consultoria de fundos imobiliários, se deu em razão da intenção do Grupo BTG Pactual em expandir suas atividades no ramo de gestão de fundos de investimento imobiliário. Com a compra da referida empresa no ano de 2012, o BTG Pactual se tornou o maior gestor de fundos imobiliários do país...” 
		 “Abaixo, a Intimada demonstra os passos da transação que levaram ao cálculo do valor de ágio de R$ 247.786.036,99 e contas contábeis que compõem o referido montante:
		 1. O valor final pactuado para a compra da Brazilian Capital foi de R$ 249.714.370,14.
		 2. Como passo preparatório para a transação final, a Ourinvest comprou a participação de aproximadamente 66% dos investidores TPG e EI na BFRE, de forma que a Ourinvest passou a ser titular de 100% de participação na BFRE, que, a seu turno, era titular de 100% da participação na Brazilian Capital.
		 3. Nessa compra, a Ourinvest registrou ágio em relação à BFRE no valor de R$ 156.842.800,05, que, via cisão da Ourinvest (conforme laudo de cisão), foi incorporado na BPMB III, junto com o correspondente investimento na BFRE.
		 4. Como passo final da transação, a BTG Pactual Gestora de Recursos comprou as ações da BPMB III, que era detentora do investimento na BFRE e, indiretamente, na Brazilian Capital, por R$ 249.714.370,14, registrando ágio adicional de R$ 90.943.236,94.” 
		 /
		 Esta fiscalização irá elaborar, no item 1.2 deste Termo, a ordem cronológica dos eventos, detalhando cada um deles, onde ficará demonstrado que o contribuinte não poderia deduzir da apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL o ágio de R$ 247.786.036,99, pelos seguintes motivos:
		 1) O contribuinte não tomou parte do contrato que definiu o preço de compra da Brazilian Capital;
		 2) O preço de compra da Brazilian Capital foi estabelecido antes da existência de qualquer laudo de avaliação;
		 3) O preço de compra foi calculado tendo como base fatores que não tinham correspondência com a rentabilidade futura da Brazilian Capital;
		 4) Uma parte do ágio, no valor de R$ 156.842.800,05, foi suportado pela Ourinvest e foi transferido indevidamente para a empresa BPMB III através de uma operação de “casasepara”;
		 5) A outra parte do ágio, no valor de R$ 90.943.236,94, foi pago sem a elaboração de qualquer laudo de avaliação das ações da empresa BPMB III e sem a existência de um contrato de compra e venda destas ações. O contribuinte cita apenas a existência de um contrato do qual ele não era sequer signatário.
		 1.2 EVENTOS EM ORDEM CRONOLÓGICA 
		 DATA - 31/01/2012 1.2.1 
		 CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE AÇÕES E OUTRAS AVENÇAS 
		 A seguir apresentamos um resumo das principais informações do interesse desta fiscalização neste contrato complexo e bastante extenso.
		 Este contrato foi celebrado entre as seguintes empresas e pessoas:
		 Banco Panamericano S/A, CNPJ nº 59.285.411/0001-13 (Panamericano);
		 Banco BTG Pactual S/A, CNPJ nº 30.306.294/0001-45 (BTG Pactual);
		 Ourinvest Real Estate Holding S/A, CNPJ nº 07.951.440/0001-73 (Ourinvest);
		 TPG- Axon BFRE Holding, LLC, CNPJ nº 09.384.002/0001-04 (TPGAxon);
		 Coyote Trail LLC, CNPJ nº 11.254.788/0001-89 (EI);
		 George Meisel, CPF nº 637.834.608-91 (George);
		 David Assine, CPF nº 769.483.078-68 (David);
		 Rodolfo Schwarz, CPF nº 668.912.488-68 (Rodolfo);
		 Fábio de Araujo Nogueira, CPF nº 010.403.038-03 (Fábio);
		 Bruce Thomas Philips, CPF nº 668.912.488-68 (Bruce);
		 Brazilian Finance & Real Estate S/A, CNPJ nº 02.762.113/0001-50 (BFRE)
		 Participaram como intervenientes anuentes:
		 BM Sua Casa Promotora de Vendas Ltda, CNPJ nº 08.795.322/0001-86 (BM Sua Casa);
		 BMSR II Participações S/A, CNPJ nº 07.268.534/0001-42 (BMSR II);
		 Brazilian Mortgages Companhia Hipotecária, CNPJ nº 62.237.367/0001-80 (Brazilian Mortgages);
		 Brazilian Securities Companhia de Securitização, CNPJ nº 03.767.538/0001-14 (Brazilian Securities);
		 Brazilian Capital Companhia de Gestão e Investimentos Imobiliários, CNPJ nº 04.924.582/0001-53 (Brazilian Capital);
		 Moise Politi, CPF nº 043.054.868-06 (Moise);
		 Sibilla Horn Assine, CPF nº 218.411.808-74;
		 Rosana Maria Cesar Del Picchia de Araujo Nogueira, CPF nº 171.488.658-16;
		 Teresa Cristina Espirito Santo Moreira Philips, CPF nº 941.141.618-72;
		 Denominações:
		 Acionistas Ourinvest – Bruce, George, David, Rodolfo, Moise e Fábio;
		 Vendedores – Acionistas Ourinvest, TPG- Axon e EI;
		 Compradores – Panamericano e BTG Pactual;
		 Ativos de Originação, Financiamento e Securitização – BFRE, BM Sua Casa, BMSR II, Brazilian Mortgages e Brazilian Securities;
		 Partes – Panamericano, BTG Pactual, Ourinvest, TPG-Axon, EI, Acionistas Ourinvest e BFRE
		 Considerações:
		 Moise transferiu para George a totalidade de suas ações da Ourinvest;
		 O capital social da Ourinvest ficou assim dividido 
		 
		 /
		 O capital social da BFRE estava assim dividido:
		 /
		 A BFRE detinha 100% (menos duas quotas) da BM Sua Casa;
		 A BFRE detinha 100% (menos uma ação) da BMSR II, e esta detinha 100% da Brazilian Mortgages;
		 A BFRE detinha 100% (menos três ações) da Brazilian Securities;
		 A BFRE detinha 100% (menos uma ação) da Brazilian Capital.
		 A Brazilian Capital era uma sociedade envolvida na gestão de investimentos em ativos imobiliários, atuava também como gestora e/ou consultora de investimentos para fundos de investimentos imobiliários ou em participação e não possuá investimento em quotas de fundo, nem investimento em outra sociedade.
		 Para a realização do negócio era condição a venda simultânea tanto das Atividades de Gestão como das atividades desenvolvidas pela BM Sua Casa, Brazilian Mortgages e Brazilian Securities.
		 Não era interesse do Panamericano a aquisição de: (i) Atividades de Gestão; (ii) Atividades de Administração; e (iii) Ativos Proprietários. Por isso, os compradores exigiram, como condição, que todos os itens anteriores elencados fossem segregados da estrutura societária da BFRE e/ou alienados, inclusive a participação da BFRE na Brazilian Capital. Como consequência os vendedores iriam deliberar a reorganização societária.
		 A BFRE e suas controladas alienariam pelo valor de R$ 335.554.000,00, que correspondia ao valor global da totalidade dos Ativos Proprietários, registrado em 30/09/2011, de forma a segrega-los da estrutura societária da BRFE.
		 O Panamericano desejava adquirir, por si ou por meio de suas Afiliadas, a integralidade das atividades de originação, financiamento e securitização exercidas por BM Sua Casa, Brazilian Mortgages e Brazilian Securities, que seria realizado mediante a aquisição do total das ações da Ourinvest, após a realização da Aquisição de EI e TPG-Axon e a posterior cisão de BFRE e Ourinvest, com a conclusão da Reorganização Societária.
		 Após a conclusão da Aquisição de EI e TPG-Axon, da Reorganização Societária e da segregação da Atividades de Gestão, o BTG Pactual, por si ou por suas afiliadas, dispunha-se a adquirir 100% do capital da Ourinvest 2 (BPMB III) detidas pelos Acionistas Ourinvest.
		 Aquisição BTG Pactual (cláusula 2.3):
		 O BTG Pactual adquiriria, no Fechamento, 100% das ações da Ourinvest 2 (BPMB III), após a verificação das Condições Precedentes, a implementação da Reorganização Societária e a conclusão da Aquisição de EI e TPG-Axon.
		 Esta aquisição representaria a aquisição indireta de 100% da BFRE, e consequentemente de 100% da Brazilian Capital.
		 O preço de compra devido pelo BTG Pactual a ser quitado na Data de Fechamento seria computado da seguinte forma:
		 (i) R$ 275 milhões, como valor base;
		 (ii) menos R$ 23 milhões, considerando que as Atividades de Administração seriam transferidas ao BTG Pactual pela Brazilian Mortgages, apenas após o fechamento, mediante pagamento pelo BTG Pactual ao Panamericano na forma da cláusula 6.1.4, a subtração de (i) e (ii) resulta na Base de Preço BTG Pactual;
		 (iii) Base BTG Pactual Pós Interferência era a Base de Preço BTG Pactual multiplicada pelo resultado da seguinte soma:
		 a) Percentual de Referência da Ourinvest; mais 
		 b) O produto da multiplicação (I) do Percentual da Referência da TPGAxon, pelo (II) Percentual Adquirido da TPG-Axon; mais 
		 c) O produto da multiplicação multiplicação (I) do Percentual da Referência da EI, pelo (II) Percentual Adquirido da EI.
		 (iv) menos o Desconto BC Fund da EI multiplicado pelo Percentual Adquirido da EI;
		 (v) Deduzindo-se do resultado obtido com as operações precedentes, a título de ajuste no preço, a parcela dos Dividendos BFRE e dos Dividendos Ourinvest alocados ao BTG Pactual na forma da cláusula 3.9.1.2.
		 Reorganização Societária (cláusula 3.4):
		 Providências para a Cisão da BFRE – Os Acionistas Ourinvest e a Ourinvest promoveriam a cisão parcial da BFRE, a valor contábil, de modo que a parcela remanescente fosse formada apenas por ações de emissão da Brazilian Capital e outros ativos acordados com os compradores, a parcela cindida seria composta por todos os demais elementos patrimoniais da BFRE e vertida à BFRE 2 (Cisão da BFRE).
		 Estariam incluídas a preparação de protocolo de justificação, laudo de avaliação, edital de convocação, publicação de fato relevante, demonstrações financeiras e demais providências previstas no Anexo 3.1.2;
		 Providências para a Cisão da Ourinvest - Os Acionistas Ourinvest e a Ourinvest tomariam todas providências, inclusive a preparação de protocolo de justificação, laudo de avaliação, edital de convocação, demais providências previstas no Anexo 3.1.2, para que fosse aprovada, na Data do Fechamento e imediatamente após a Cisão da BFRE, uma cisão parcial da Ourinvest, a valor contábil, com a divisão de seu patrimônio em 3 (três) parcelas:
		 (i) A Ourinvest deveria deter (a) a totalidade do Capital Fully Diluted da BFRE 2 detida pela Ourinvest e do bônus de subscrição emitido e previsto na clásula 3.1.2(iv), (b) caixa e aplicações financeiras em montante suficiente para fazer frente a eventuais obrigações da Ourinvest após a cisão, (c) a obrigação relativa ao mútuo de que trata a cláusula 5.3.3.2, e (d) eventuais créditos fiscais a compensar;
		 (ii) uma das parcelas cindidas, que deveria ser composta pela totalidade do Capital Fully Diluted da BFRE detida pela Ourinvest, deveria ser vertida à Ourinvest 2 (BPMB III);
		 (iii) a outra parcela cindida, que deveria englobar os demais ativos e obrigações da Ourinvest que não foram mencionados em (i) e (ii), incluindo todos os ativos e passivos decorrentes das Euronotes emitidas, deveria ser vertida à Ourinvest 3 (BPMB IV Participações S/A);
		 As Cisões da BFRE e da Ourinvest deveriam ocorrer após a liquidação financeira da Aquisição de EI e TPG-Axon, na Data de Fechamento.
		 Fechamento (cláusula 5.1)
		 Ocorreria até o 30º dia após a verificação ou renúncia das Condições Precedentes, esta seria a Data de Fechamento.
		 No fechamento seriam praticados os atos previstos no Anexo 5.2.
		 Pelo que apuramos do contrato, podemos elencar as seguintes observações:
		 1) O contribuinte não foi signatário do mesmo e, portanto, não estava obrigado a cumprir nenhuma cláusula e tampouco estava sujeito a qualquer sanção nele prevista;
		 2) O preço de compra da Brazilian Capital já estava definido no contrato em R$ 275 milhões antes da elaboração de qualquer laudo de avaliação, conforme consta da cláusula 2.3;
		 3) A mesma cláusula 2.3 estipulava ajustes no preço de compra que não tinham relação alguma com a rentabilidade futura da Brazilian Capital;
		 4) O contribuinte respondeu em 13/09/2017 que a data do fechamento ocorreu em 19/07/2012 e que o preço de compra previsto na cláusula 2.3 resultou em R$ 249.637.852,62, calculado da seguinte forma:
		 Preço de compra = Valor Base – Valor da Atividades de Administração – Desconto Bc Fund 
		 R$ 249.637.852,62 = R$ 275.000.000,00 – R$ 23.000,00 – R$ 2.362.147,38
		  DATA - 24/05/2012 
		 1.2.2 1º ADITAMENTO AO CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE AÇÕES E OUTRAS AVENÇAS 
		 A seguir reportamos as informações de interesse desta fiscalização que foram alteradas no contrato original:
		 1) Os termos e condições da cisão da BFRE, de modo que a parcela cindida e vertida à BFRE 2 seria formada apenas por ações de emissão da Brazilian Capital e por outros ativos e provisões acordados pelos Compradores com a administração da BFRE;
		 2) Os termos e condições da cisão da Ourinvest, de modo que seu patrimônio seria divido em 02 (duas) parcelas, sendo que a parcela cindida seria composta apenas pelo Capital Fully Diluted da BFRE 2 detida pela Ourinvest, a qual seria vertida à Ourinvest 2 (BPMB III);
		 3) Não seria necessária a implementação da cisão da Ourinvest prevista na cláusula 3.4.2(iii) do Contrato;
		 4) No fechamento, a aquisição, pelo BTG Pactual ou qualquer de suas afiliadas, de 100% das ações de emissão da Ourinvest 2 (BPMB III) detidas pelos Acionistas Ourinvest representaria a aquisição indireta de 100% do Capital Fully Diluted da BFRE 2, a qual por sua vez seria detentora de 100% do Capital Fully Diluted da Brazilian Capital, permanecendo inalterado o Preço de Compra BTG Pactual.
		 Mais uma vez o aditamento comprova que o valor do Preço de Compra BTG Pactual não guarda nenhuma relação com qualquer laudo de avaliação, ou seja, o mesmo não foi respaldado em expectativa de rentabilidade futura.
		 DATA - 12/06/2012 
		 1.2.3 PROTOCOLO E JUSTIFICAÇÃO DE CISÃO PARCIAL DA BFRE E VERSÃO DA PARCELA CINDIDA PARA A BPMB IV 
		 Celebrado entre a BFRE e a BPMB IV, com o objetivo de promover a cisão parcial da BFRE, com a versão da parcela cindida de seu patrimônio para a BPMB IV.
		 Os elementos ativos e passivos vertidos para a BPMB IV seriam representados pela participação da BFRE na Brazilian Capital.
		 1.2.4 LAUDO DE AVALIAÇÃO DA PARCELA CINDIDA DA BFRE QUE FOI VERTIDA PARA A BMPMB IV 
		 O laudo foi elaborado pela empresa Veneziani Auditores Independentes, a pedido dos administradores da BFRE e BPMB IV, tendo como base o balanço patrimonial da BFRE levantado em 31/05/2012.
		 O laudo mostra que a parcela cindida era composta pela participação da BFRE na Brazilian Capital no valor total de R$ 1.928.332,15, que representava exatamente o valor do patrimônio líquido da Brazilian Capital.
		 DATA - 19/06/2012 
		 1.2.5 PROTOCOLO E JUSTIFICAÇÃO DE CISÃO PARCIAL DA OURINVEST E VERSÃO DA PARCELA CINDIDA PARA A BPMB III
		  Celebrado entre a Ourinvest e a BPMB III, com o objetivo de promover a cisão parcial da Ourinvest, com a versão da parcela cindida de seu patrimônio para a BPMB III.
		 Na data da cisão e anteriormente à sua efetivação seria deliberada a cisão parcial da BFRE, com versão da parcela cindida para a BPMB IV.
		 Os elementos ativos e passivos vertidos para a BPMB III seriam representados pela participação da Ourinvest na BPMB IV que seria recebida em razão da cisão parcial da BFRE 
		 DATA - 19/07/2012 
		 1.2.6 LAUDO DE AVALIAÇÃO DA BFRE 
		 O laudo foi elaborado pela empresa Apsis, a pedido da Ourinvest, tendo como objetivo determinar o valor econômico da BFRE pela abordagem da renda (fluxo de caixa descontado), na data base de 30/06/2012, considerando a cisão da empresa em duas unidades, a primeira referente à Brazilian Capital e a segunda referente às demais empresas pertencentes à BFRE, para fins de informação aos quotistas.
		 O laudo apurou que o valor econômico da Brazilian Capital era de R$ 316.042.791,58.
		 Este foi o único laudo de avaliação da Brazilian Capital apresentado pelo contribuinte, porém o mesmo não foi solicitado por ele e as informações por ele apuradas eram direcionadas aos quotistas da BFRE, que não incluíam o contribuinte.
		 Este laudo foi na verdade utilizado pela Ourinvest, a qual era o solicitante do mesmo, para comprar a participação de aproximadamente 66% dos demais quotistas da BFRE, TPG e EI, de forma que a Ourinvest passou a ser titular de 100% de participação na BFRE, que, a seu turno, era titular de 100% da participação na Brazilian Capital.
		 Foi esta operação de compra e venda que originou o ágio de R$ 156.842.800,05 registrado na Ourinvest na sua participação na BFRE, conforme visto no item 1.1 deste Termo de Verificação.
		 Restou demonstrado que o laudo apresentado pelo contribuinte não foi solicitado por ele e sim por terceiros, e também não corresponde a nenhuma operação realizada pelo contribuinte, e que a sua tentativa de ligar este laudo ao Contrato de Compra e Venda de Ações e Outras Avenças não pode prosperar, visto que o laudo foi elaborado praticamente 06 (seis) meses após a celebração do Contrato, cabe ressaltar que o preço de R$ 275 milhões estipulado na cláusula 2.3 do Contrato não guarda nenhum vínculo com os valores apurados no laudo.
		 1.2.7 ATA DA AGE DA BPMB IV – VERSÃO DA PARCELA CINDIDA DA BFRE 
		 O único sócio da BPMB IV nesta data era a BPMB III.
		 O item 4.6 da ata estabeleceu que em consequência da cisão parcial da BFRE e a versão do seu acervo cindido ao capital da empresa foi aprovado o aumento do capital social no montante de R$ 1.928.332,15, passando de R$ 50.500,00 para R$ 1.978.832,15.
		 Foram emitidas 923.000 ações, sendo 314.000 ordinárias, 418.000 preferenciais classe A e 191.000 preferenciais classe B que foram totalmente subscritas pela Ourinvest, única acionista da BFRE.
		 A nova composição do capital social da BPMB IV ficou assim distribuída:
		 a) Ourinvest com 314.000 ações ordinárias, 418.000 preferenciais classe A e 191.000 preferenciais classe B; e 
		 b) BPMB III com 50 ações ordinárias.
		 Anexo I - Protocolo e Justificação de Cisão Parcial da BFRE e Versão da Parcela Cindida para a BPMB IV 
		 Este documento foi tratado no item 1.2.3 deste Termo 
		 Anexo II – Laudo de Avaliação 
		 Este documento foi tratado no item 1.2.4 deste Termo 
		 Restou provado que o único ativo transferido da BFRE para a BPMB IV foi a Brazilian Capital.
		 1.2.8 ATA DA AGE DA BPMB III - VERSÃO DA PARCELA CINDIDA DA OURINVEST 
		 Nesta data o único sócio da BPMB III era o contribuinte.
		 O item 4.8 da ata estabeleceu que em consequência da cisão parcial da Ourinvest e a versão do seu acervo cindido ao capital da empresa foi aprovado o aumento do capital social no montante de R$ 158.771.132,20, passando de R$ 70.500,00 para R$ 158.841.632,20.
		 Foram emitidas 30.330.485 ações ordinárias que foram totalmente subscritas pelos Acionistas Ourinvest.
		 A nova composição do capital social da BPMB III ficou assim distribuída 
		 /
		 Anexo I - Protocolo e Justificação de Cisão Parcial da Ourinvest e Versão da Parcela Cindida para a BPMB III 
		 Este documento foi tratado no item 1.2.5 deste Termo 
		 Anexo II – Laudo de Avaliação da Parcela Cindida da Ourinvest Vertida para a BPMB III O laudo foi elaborado pela empresa Veneziani Auditores Independentes, a pedido dos administradores da Ourinvest e BPMB III, tendo como base o balanço patrimonial da Ourinvest levantado no dia 19/07/2012.
		 O laudo mostra que a parcela cindida era composta pela participação da Ourinvest na BPMB IV no valor total de R$ 158.771.132,20, que era composto pela soma de um Patrimônio Líquido de R$ 1.928.332,15 e um ágio de R$ 156.842.800,05.
		 Restou provado que esta operação serviu apenas para tentar transferir para a BPMB III o ágio de R$ 156.842.800,05 que foi pago por terceiros, neste caso foi pago pela Ourinvest na aquisição de aproximadamente 66% da participação na BFRE, conforme visto nos itens 1.1 e 1.2.6 deste Termo de Verificação.
		 1.2.9 COMPRA DA PARTICIPAÇÃO ACIONÁRIA NA BPMB III PERTENCENTE AOS ACIONISTAS OURINVEST 
		 O contribuinte devidamente intimado a apresentar os contratos compra e venda, o laudo de avaliação e as atas de assembleias, todos relativos à aquisição supracitada, apresentou a seguinte documentação:
		 1) Resposta datada de 18/09/2018:
		 a) Instrumento Particular de Compra e Venda de Ações – Celebrado em 18/07/2012 entre o contribuinte e a empresa BTG Pactual WM Gestão de Recursos Ltda para aquisição de uma ação ordinária da BPMB III pelo valor de R$ 1,00;
		 b) Ata de assembleia realizada em 31/12/2012 – Esta ata, da empresa BPMB III, tratava da incorporação da própria BPMB III pelo contribuinte, vide item 1.2.13 deste Termo;
		 c) Laudo de Avaliação de patrimônio líquido da BMPB III – Este laudo foi elaborado pela empresa RSM Acal em 31/12/2012, tendo como 30/11/2012 a data base da avaliação do patrimônio líquido da BPMB III. Este laudo foi utilizado para subsidiar a incorporação da BPMB III pelo contribuinte, vide item 1.2.13 deste Termo.
		 Como as documentações apresentadas não faziam qualquer referência à aquisição da participação acionária da BPMB III detida pelos Acionistas Ourinvest, esta fiscalização entrou em contato com o contribuinte, o qual apresentou nova resposta.
		 2) Resposta datada de 28/09/2018: O contribuinte informou que “... a aquisição das ações da empresa BPMB III Participações S/A, no valor de R$ 249.714.370,14, estava prevista originariamente no contrato de compra e venda datado de 31/01/2012, na cláusula 3.10.1, anteriormente apresentado à esta fiscalização no item 2 da resposta protocolada em 10/05/2017, bem como no 1º aditamento ao contrato de compra e venda de ações e outras avenças de 24/05/2012, na cláusula 1.3”, grifos nossos. O contribuinte apresentou o seguinte documento:
		 a) 1º Aditamento ao Contrato de Compra e Venda de Ações e outras Avenças – Este documento foi tratado no item 1.2.2 deste Termo;
		 Finalmente em 18/10/2018 o contribuinte apresentou o Livro de Registro de Transferência de Ações Nominativas, onde constam os registros das transferências das ações pertencentes aos Acionistas Ourinvest para o contribuinte, no dia 19/07/2012, registrados sob nº 04 a 08.
		 A documentação apresentada em 18/09/2018 é imprestável para a análise do ágio, aqui discutido, porém a documentação apresentada em 28/09/2018 requer uma análise mais detalhada.
		 Inicialmente, chama a atenção o contribuinte não ter elaborado qualquer ata sobre esta mudança de controle acionário que envolvia a soma de R$ 249.714.369,14, enquanto houve a elaboração de uma ata na aquisição de uma ação pelo valor de R$ 1,00.
		 O contrato de compra e venda e o aditamento citados pelo contribuinte já foram descritos neste Termo nos itens 1.2.1 e 1.2.2. O contribuinte não foi signatário de nenhum dos dois documentos e legalmente não se sujeitaria a nenhuma sanção e tampouco a nenhum direito neles pactuados.
		 O contribuinte citou as cláusulas 3.10.1 do contrato e 1.3 do 1º aditivo, afirmando que nelas se encontrava especificado o valor de R$ 249.714.370,14 referente à aquisição das ações da empresa BPMB III, a seguir reproduzimos o conteúdo destas cláusulas.
		 /
		 A cláusula 3.10.1 não tem nenhuma referência ao valor de aquisição. A cláusula 1.3 do 1º aditivo cita o Preço de Compra BTG Pactual, o qual foi descrito na cláusula 2.3.3 do contrato que segue abaixo reproduzida:
		 /
		 O contribuinte respondeu em 13/09/2017 que o preço de compra previsto na cláusula 2.3 resultou em R$ 249.637.852,62, calculado da seguinte forma:
		 Preço de compra = Valor Base – Valor da Atividades de Administração – Desconto Bc Fund 
		 R$ 249.637.852,62 = R$ 275.000.000,00 – R$ 23.000,00 – R$ 2.362.147,38 
		 Torna-se evidente que o Preço de compra especificado no contrato foi definido antes da elaboração de qualquer laudo de avaliação e não tem relação alguma com qualquer aspecto de rentabilidade futura da BPMB III ou da Brazilian Capital.
		 Restou provado que:
		 a) O contribuinte não apresentou nenhuma ata, contrato de compra e venda, laudo de avaliação, ou qualquer outro documento do qual fosse signatário, relativo à aquisição das ações da BPMB III que pertenciam aos Acionistas Ourinvest, a transferência das ações ocorreu apenas com o registro em livro próprio;
		 b) O contribuinte apresentou um contrato de compra e venda do qual não era signatário;
		 c) Mesmo que seja aceito o contrato apresentado como válido para respaldar a aquisição das ações da BPMB III, o valor de aquisição foi definido antes da elaboração de qualquer laudo de avaliação, e a sua composição não guarda correspondência com a rentabilidade futura da BPMB III ou tampouco da Brazilian Capital.
		 DATA – 31/12/2012 
		 1.2.10 ATA DA AGE DA BPMB IV – INCORPORAÇÃO DA BRAZILIAN CAPITAL 
		 Esta Ata refere-se à incorporação da empresa Brazilian Capital pela BPMB IV.
		 Nela foi aprovado o Protocolo e Justificação de Incorporação da Brazilian Capital, firmado em 31/12/2012, o qual estabeleceu que o valor do patrimônio líquido da mesma seria apurado a valor contábil na data de 30/11/2012.
		 Também foi aprovado o laudo de avaliação do patrimônio líquido da Brazilian Capital, elaborado pela empresa Acal Auditores Independentes S/A, em 31/12/2012, que fixou o valor contábil do mesmo em R$ 84.451.570,61 na data de 30/11/2012.
		 O laudo levou em consideração que a Brazilian Capital recebeu, em dezembro de 2012, uma receita de “performance fee” no valor bruto de R$ 91.556.752,86.
		 /
		 Como a BPMB IV detinha 100% da Brazilian Capital, a incorporação da mesma não impactou o patrimônio líquido da BPMB IV.
		 1.2.11 ATA DA AGE DA BPMB III – INCORPORAÇÃO DA BPMB IV 
		 Esta Ata refere-se à incorporação da empresa BPMB IV pela BPMB III.
		 Nela foi aprovado o Protocolo e Justificação de Incorporação da BPMB IV, firmado em 31/12/2012, o qual estabeleceu que o valor do patrimônio líquido da mesma seria apurado a valor contábil na data de 30/11/2012.
		 Também foi aprovado o laudo de avaliação do patrimônio líquido da BPMB IV, elaborado pela empresa Acal Auditores Independentes S/A, em 31/12/2012, que fixou o valor contábil do mesmo em R$ 84.484.214,61 na data de 30/11/2012.
		 O laudo levou em consideração que a BPMB IV reconheceu a equivalência patrimonial sobre evento subsequente reconhecido em sua subsidiária integral, Brazilian Capital, no valor de R$ 77.017.540,51, bem como os efeitos da incorporação da mesma ocorrida em 31/12/2012 
		 /
		 Como a BPMB III detinha 100% da BPMB IV, a incorporação da mesma não impactou o patrimônio líquido da BPMB III.
		 1.2.12 ATA DA AGE DA BPMB III – INCORPORAÇÃO DA BPMB III 
		 Esta Ata refere-se à incorporação da empresa BPMB III pelo contribuinte.
		 Nela foi aprovado o Protocolo e Justificação de Incorporação da BPMB III, firmado em 31/12/2012, o qual estabeleceu que o valor do patrimônio líquido da mesma seria apurado a valor contábil na data de 30/11/2012.
		 Também foi aprovado o laudo de avaliação do patrimônio líquido da BPMB III, elaborado pela empresa Acal Auditores Independentes S/A, em 31/12/2012, que fixou o valor contábil do mesmo em R$ 88.052.760,07 na data de 30/11/2012.
		 O laudo levou em consideração que a BPMB III reconheceu a equivalência patrimonial sobre evento subsequente reconhecido na Brazilian Capital, no valor de R$ 77.017.540,51, bem como os efeitos da incorporação da BPMB IV pela BPMB III, que foram: a provisão do ágio, a baixa do investimento e o registro dos saldos incorporados da BPMB IV.
		 /
		 Como o contribuinte detinha 100% da BPMB III, a incorporação da mesma não impactou o patrimônio líquido do contribuinte.
		 1.2.13 ANÁLISE GRÁFICA DA OPERAÇÃO – ANTES E DEPOIS 
		 O gráfico a seguir mostra, de forma simplificada, onde estava localizada a empresa Brazilian Capital. Podemos observar que o contribuinte, BTG Gestora, poderia adquiri-la diretamente da BFRE. Se esta aquisição fosse assim efetuada, a BFRE recolheria o ganho de capital pertinente e a BTG Gestora poderia amortizar o ágio, por ela pago, após proceder a incorporação da Brazilian Capital. Como foi visto este não foi o procedimento adotado na transação.
		 /
		 Inicialmente a Ourinvest adquiriu a participação acionária da TPG e EI na BFRE com ágio, uma parte deste ágio no valor de R$ 156.842.800,05 foi atribuído ao ativo Brazilian Capital.
		 A BTG Gestora tinha as empresas BPMB III e BPMB IV sem qualquer ativo relevante nelas registrado.
		 /
		 Os passos seguintes irão evidenciar a operação denominada de “casasepara”, cujo único objetivo foi transferir o ágio pago pela Ourinvest para a BPMB III.
		 Todas as três operações a seguir ocorreram no mesmo dia:
		 a) Cisão parcial da BFRE com versão da parcela cindida, representada pela Brazilian Capital, para a BPMB IV 
		 
		 /
		 b) Cisão parcial da Ourinvest com versão da parcela cindida, representada pela participação da Ourinvest na BPMB IV, para a BPMB III. Nesta passagem ocorre a transferência do ágio de 156 milhões registrado na contabilidade da Ourinvest para a BPMB III.
		 /
		 c) Finalização da operação “casa-separa” com a saída dos Acionistas Ourinvest através da aquisição da participação acionária na BPMB III pela BTG Gestora com o registro de um ágio de R$ 90.943.236,94.
		 /
		 Por fim ocorreu a incorporação em cascata das empresas Brazilian Capital, BPMB IV e BPMB III, e todo o ágio passou a ser amortizado na BTG Gestora 
		 /
		 1.3 LANÇAMENTOS CONTÁBEIS 
		 1.3.1 LANÇAMENTOS CONTÁBEIS NA BPMB III 
		 A empresa foi constituída em 13/04/2012 e extinta em 31/12/2012 por incorporação pelo contribuinte.
		 A empresa procedeu os seguintes lançamentos quando da cisão parcial da Ourinvest com versão da parcela cindida, BPMB IV, em 19/07/2012:
		 Aumento do capital pelo recebimento da parcela cindida da Ourinvest (BMPB IV) e transferência do ágio que foi pago pela Ourinvest na aquisição da participação acionária na BFRE 
		 D – 2121015057 – BPMB IV PARTICIPAÇÕES S.A. – R$ 1.928.332,15 
		 D – 2121015059 – ÁGIO BPMB IV – R$ 156.842.800,05;
		 C – 6111013001 – AÇÕES ORDINARIAS PAIS - R$ 158.771.132,20 A partir de agosto de 2012 ocorreram as seguintes movimentações:
		 Na conta 2121015057 – BPMB IV PARTICIPAÇÕES S.A.
		 Lançamentos mensais de equivalência patrimonial, cujas contrapartidas eram as contas de receita 7182000057 - BPMB IV e de despesa 8162000328 - BPMB IV.
		 Em 31/12/2012 a conta foi encerrada após a incorporação da BPMB IV pela BPMB III.
		 Na conta 2121015059 – ÁGIO BPMB IV 
		 Em 31/12/2012 o saldo da conta foi zerado com um único lançamento de R$ 156.842.800,05 em contrapartida da conta 2129915320 – Provisão - Ágio BPMB 
		 Na conta 2129915320 – Provisão - Ágio BPMB IV 
		 Lançamentos mensais de R$ 2.614.046,67 referentes à amortização de 1/60 do ágio de R$ 156.842.800,05, cuja contrapartida foi a conta de despesa 8183090320 -Provisão- Ágio BPMB IV.
		 Em 31/12/2012 houve um lançamento de R$ 143.772.566,70 também em contrapartida da conta despesa acima, porém com a seguinte descrição “Baixa de 100% de amortização do Agio ref. BC”.
		 Em 31/12/2012 o saldo da conta foi zerado com um único lançamento de R$ 156.842.800,05 em contrapartida da conta 2121015059 – ÁGIO BPMB IV.
		 Na conta 8183090320 - Provisão- Ágio BPMB IV 
		 Lançamentos mensais de R$ 2.614.046,67 referentes à amortização de 1/60 do ágio de R$ 156.842.800,05, cuja contrapartida foi a conta 2129915320 – Provisão -Ágio BPMB IV.
		 Em 31/12/2012 houve um lançamento de R$ 143.772.566,70 também em contrapartida da conta acima, porém com a seguinte descrição “Baixa de 100% de amortização do Agio ref. BC”.
		 O saldo final da conta de R$ 156.842.800,05 foi levado para o resultado do exercício, mas o mesmo foi adicionado na apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL.
		 A parte B do Lalur e do Lacs registrava um saldo devedor de R$ 156.842.800,05 na conta Provisão de Amortização de Ágio (BPMB IV) que foi inteiramente transferido para o Lalur e o Lacs do contribuinte na conta denominada Amortização de Ágio, em 31/12/2012, no momento da incorporação da BPMB III.
		 1.3.2 LANÇAMENTOS CONTÁBEIS NO CONTRIBUINTE 
		 O contribuinte procedeu os seguintes lançamentos relativos à aquisição das ações BPMB III que pertenciam aos antigos acionistas da Ourinvest no dia 19/07/2012:
		 Aporte de capital para aquisição das ações 
		 D – 1123000208 – BANCO BTG PACTUAL S.A. – R$ 250.000.000,00;
		 C – 6111028001 – COTAS – PAIS - R$ 250.000.000,00 
		 Aquisição das ações 
		 D – 2121015056 – BPMB III PARTICIPAÇÕES S.A. – R$ 249.714.369,14 
		 C – 1123000208 – BANCO BTG PACTUAL S.A. – R$ 249.714.369,14 
		 Registro do ágio 
		 D – 2121015060 – ÁGIO BPMB III – R$ 90.943.236,94 
		 C – 2121015056 – BPMB III PARTICIPAÇÕES S.A – R$ 90.943.236,94 
		 ]A partir de agosto de 2012 ocorreram as seguintes movimentações:
		 Na conta 2121015056 – BPMB III PARTICIPAÇÕES S.A.
		 Lançamentos mensais de equivalência patrimonial, cujas contrapartidas eram as contas de receita 7182000056 - BPMB III e de despesa 8162000056 - BPMB III.
		 Em 31/12/2012 a conta foi encerrada após a incorporação da BPMB III pelo contribuinte.
		 Na conta 2121015060 – ÁGIO BPMB III 
		 Em 31/12/2012 o saldo da conta foi zerado com um único lançamento de R$ 90.943.236,94 em contrapartida da conta 2129915319 – Provisão -Ágio BPMBIII.
		 Na conta 2129915319 – Provisão -Ágio BPMBIII 
		 Lançamentos mensais de R$ 1.515.720,62 referentes à amortização de 1/60 do ágio de R$ 90.943.236,94, cuja contrapartida foi a conta de despesa 8183090319 -PROVISÃO- BPMBIII.
		 Em 31/12/2012 houve um lançamento de R$ 83.364.633,84 também em contrapartida da conta despesa acima, porém com a seguinte descrição “Baixa de 100% de amortização do Agio ref. BC”.
		 Em 31/12/2012 o saldo da conta foi zerado com um único lançamento de R$ 90.943.236,94 em contrapartida da conta 2121015060 – ÁGIO BPMB III.
		 Na conta 8183090319 - PROVISÃO- BPMBIII 
		 Lançamentos mensais de R$ 1.515.720,62 referentes à amortização de 1/60 do ágio de R$ 90.943.236,94, cuja contrapartida foi a conta 2129915319 – Provisão -Ágio BPMBIII.
		 Em 31/12/2012 houve um lançamento de R$ 83.364.633,84 também em contrapartida da conta acima, porém com a seguinte descrição “Baixa de 100% de amortização do Agio ref. BC”.
		 O saldo final da conta de R$ 90.943.236,94 foi levado para o resultado do exercício, mas o mesmo foi adicionado na apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL.
		 Nos anos-calendário de 2013 e 2014 os saldos das contas acima continuaram nulos.
		 Porém o ágio de R$ 247.786.036,99, resultante da soma dos ágios provenientes: (i) da aquisição da participação acionária na BFRE pela Ourinvest – R$ 156.842.800,05; e (ii) da aquisição da participação acionária pelo contribuinte na BPMB III – R$ 90.943.236,94, foi amortizado extra contabilmente.
		 Este ágio estava controlado na parte B do Lalur e do Lacs na conta denominada Amortização do Ágio e foi amortizado em cada ano pelo valor de R$ 49.557.207,40, correspondente a 1/5 do valor total de R$ 247.786.036,99.
		 2. DA ANÁLISE DOS FATOS E DO DIREITO 
		 Inicialmente iremos reproduzir os artigos 385 e 386 do RIR/99 onde se encontram os requisitos legais que se aplicam na contabilização do ágio, sua amortização e sua dedutibilidade na apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL
		 (...)
		 Os artigos 385 e 386 do RIR/99 guardam uma relação indissociável entre si, uma vez que requisitos à aplicação do segundo artigo são extraídos diretamente da redação do primeiro.
		 O artigo 385 estabelece duas regras principais. A primeira determina que o ágio apurado em uma aquisição de participação societária em sociedade controlada ou coligada seja registrado em subconta separada daquela que registra o valor do patrimônio líquido da investida na época da aquisição. Já a segunda fixa os possíveis fundamentos econômicos do ágio pago na aquisição da participação societária (valor de mercado dos bens do ativo da investida superior ao registrado na contabilidade; expectativa de resultados positivos da investida nos exercícios futuros; fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas). Por fim, o artigo ainda prevê que o ágio fundamentado em valor de mercado dos bens do ativo da investida ou na expectativa de resultados futuros deve ser baseado em documentação comprobatória, devidamente arquivada.
		 O artigo 386 trata, entre outras coisas, da possibilidade de aproveitamento tributário do ágio decorrente do fundamento econômico previsto no inciso II do §2º do artigo anterior (valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros).
		 Conforme visto no Item 1 deste Termo, o ágio contabilizado pelo contribuinte no valor de R$ 247.786.036,99 é resultante da soma dos ágios provenientes: (i) da aquisição da participação acionária na BFRE pela Ourinvest – R$ 156.842.800,05; e (ii) da aquisição da participação acionária pelo contribuinte na BPMB III – R$ 90.943.236,94.
		 Como se tratam de situações econômica e temporalmente distintas, iremos analisar cada um deles de forma separada.
		 No caso do ágio de R$ 156.842.800,05 esta fiscalização entende que se trata de uma transferência do ágio para terceiros, visto que o ágio foi suportado originalmente pela Ourinvest e foi posteriormente transferido para o contribuinte através de uma operação comumente denominada como “casa-separa”, impedindo que o mesmo seja amortizado nos moldes previstos no artigo 386 do RIR/99.
		 No caso do ágio de R$ 90.943.236,94, esta fiscalização entende que foi o contribuinte quem efetivamente suportou o ônus financeiro do mesmo, porém sem a formalização de uma documentação comprobatória da expectativa de resultados futuros, impedindo, também neste caso, que o mesmo seja amortizado nos moldes previstos no artigo 386 do RIR/99.
		 Uma vez comprovado o não atendimento aos requisitos legais previstos no artigo 386 do RIR/99, os valores de amortização deste ágio serão tratados como exclusão indevida da apuração do lucro real, por força do artigo 247 e do inciso I do artigo 250 do RIR/99.
		 “Art. 247. Lucro real é o lucro líquido do período de apuração ajustado pelas adições, exclusões ou compensações prescritas ou autorizadas por este Decreto (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 6º).
		 § 1º A determinação do lucro real será precedida da apuração do lucro líquido de cada período de apuração com observância das disposições das leis comerciais (Lei nº 8.981, de 1995, art. 37, § 1º).
		 § 2º Os valores que, por competirem a outro período de apuração, forem, para efeito de determinação do lucro real, adicionados ao lucro líquido do período de apuração, ou dele excluídos, serão, na determinação do lucro real do período de apuração competente, excluídos do lucro líquido ou a ele adicionados, respectivamente, observado o disposto no parágrafo seguinte (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 6º, § 4º).
		 § 3º Os valores controlados na parte B do Livro de Apuração do Lucro Real - LALUR, existentes em 31 de dezembro de 1995, somente serão atualizados monetariamente até essa data, observada a legislação então vigente, ainda que venham a ser adicionados, excluídos ou compensados em períodos de apuração posteriores (Lei nº 9.249, de 1995, art. 6º).” “Art. 250. Na determinação do lucro real, poderão ser excluídos do lucro líquido do período de apuração (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 6º, § 3º):
		 I - os valores cuja dedução seja autorizada por este Decreto e que não tenham sido computados na apuração do lucro líquido do período de apuração;” 
		 2.1 TRANSFERÊNCIA DE ÁGIO PARA TERCEIROS 
		 Este item irá tratar do ágio de R$ 156.842.800,05 que foi originalmente criado quando da aquisição, pela Ourinvest, da participação acionária na BFRE detida pelos sócios TPG e EI, este ágio se referia mais especificamente à empresa Brazilian Capital que era subsidiária integral da BFRE.
		 O caput do artigo 386 traz o primeiro requisito que deve ser cumprido para que seja possível o aproveitamento do ágio: uma pessoa jurídica deve absorver o patrimônio de uma segunda, em que detenha participação societária adquirida com ágio. A respeito deste primeiro requisito exigido pela norma, esta fiscalização irá recorrer ao Acórdão nº 9101-002.301 da 1ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais, o qual trata brilhantemente sobre o tema aqui discutido.
		 Percebe- se claramente, no caso, que o suporte fático delineado pela norma predica, de fato, que investidora e investida tenham que integrar uma mesma universalidade: A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio.
		 A conclusão é ratificada analisando-se a norma em debate sob a perspectiva da hipótese de incidência tributária delineada pela melhor doutrina de GERALDO ATALIBA 5.
		 Esclarece o doutrinador que a hipótese de incidência se apresenta sob variados aspectos, cuja reunião lhe dá entidade.
		 Ao se apreciar o aspecto pessoal, merecem relevo as palavras da doutrina, ao determinar que se trata da qualidade que determina os sujeitos da obrigação tributária.
		 E a norma em análise se dirige à pessoa jurídica investidora originária, aquela que efetivamente acreditou na mais valia do investimento, fez os estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para a aquisição, e à pessoa jurídica investida.
		 Ocorre que, em se tratando do ágio, as reorganizações societárias empreendidas apresentaram novas pessoas ao processo.
		 Como exemplo, podemos citar situação no qual a pessoa jurídica A adquire com ágio participação societária da pessoa jurídica B. Em seguida, utiliza-se de uma outra pessoa jurídica, C, e integraliza o capital social dessa pessoa jurídica C com a participação societária que adquiriu da pessoa jurídica B. Resta consolidada situação no qual a pessoa jurídica A controla a pessoa jurídica C, e a pessoa jurídica C controla a pessoa jurídica B. Em seguida, sucede-se evento de transformação societária, no qual a pessoa jurídica B absorve patrimônio da pessoa jurídica C, ou vice versa.
		 Ocorre que os sujeitos eleitos pela norma são precisamente a pessoa jurídica A (investidora) e a pessoa jurídica B (investida) cuja participação societária foi adquirida com ágio. Para fins fiscais, não há nenhuma previsão para que o ágio contabilizado na pessoa jurídica A (investidora), em razão de reorganizações societárias empreendidas por grupo empresarial, possa ser considerado transferido para a pessoa jurídica C, e a pessoa jurídica C, ao absorver ou ser absorvida pela pessoa jurídica B, possa aproveitar o ágio cuja origem deu-se pela aquisição da pessoa jurídica A da pessoa jurídica B.
		 Da mesma maneira, encontram-se situações no qual a pessoa jurídica A realiza aportes financeiros na pessoa jurídica C e, de plano, a pessoa jurídica C adquire participação societária da pessoa jurídica B com ágio.
		 Em seguida, a pessoa jurídica C absorve patrimônio da pessoa jurídica B, ou vice versa, a passa a fazer a amortização do ágio.
		 Mais uma vez, não é o que prevê o aspecto pessoal da hipótese de incidência da norma em questão. A pessoa jurídica que adquiriu o investimento, que acreditou na mais valia e que desembolsou os recursos para a aquisição foi, de fato, a pessoa jurídica A (investidora). No outro polo da relação, a pessoa jurídica adquirida com ágio foi a pessoa jurídica B. Ou seja, o aspecto pessoal da hipótese de incidência, no caso, autoriza o aproveitamento do ágio a partir do momento em que a pessoa jurídica A (investidora) e a pessoa jurídica B (investida) passem a integrar a mesma universalidade.
		 São as situações mais elementares. Contudo, há reorganizações envolvendo inúmeras empresas (pessoa jurídica D, E, F, G, H e assim por diante).
		 Vale registrar que goza a pessoa jurídica de liberdade negocial, podendo dispor de suas operações buscando otimizar seu funcionamento, com desdobramentos econômicos, sociais e tributários.
		 Contudo, não necessariamente todos os fatos são recepcionados pela norma tributária.
		 A partir do momento em que, em razão das reorganizações societárias, passam a ser utilizadas novas pessoas jurídicas (C, D, E, F, G, e assim sucessivamente), pessoas jurídicas distintas da investidora originária (pessoa jurídica A) e da investida (pessoa jurídica B), e o evento de absorção não envolve mais a pessoa jurídica A e a pessoa jurídica B, mas sim pessoa jurídica distinta (como, por exemplo, pessoa jurídica F e pessoa jurídica B), a subsunção ao art. 386 do RIR/99 torna-se impossível, vez que o fato imponível (suporte fático, situado no plano concreto) deixa de se amoldar à hipótese de incidência da norma (plano abstrato), por incompatibilidade do aspecto pessoal.
		 Em relação ao aspecto material, há que se consumar a confusão de patrimônio entre investidora e investida, a que faz alusão o caput do art. 386 do RIR (A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio...).
		 Com a confusão patrimonial, aperfeiçoa-se o encontro de contas entre investidor e investida, e a amortização do ágio passa a ser autorizada, com repercussão direta na base de cálculo do IRPJ e da CSLL.
		 Na realidade, o requisito expresso de que investidor e investida passam a compor o mesmo patrimônio, mediante evento de transformação societária, no qual a investidora absorve a investida, ou vice versa, encontra fundamento no fato de que, com a confusão de patrimônios, o lucro auferido pela investida passa a integrar a mesma universalidade da investidora.
		 SCHOUERI, com muita clareza, discorre que, antes da absorção, investidor e investida são entidades autônomas. O lucro auferido pela investida (que foi a motivação para que a investidora adquirisse a investida com o sobrepreço), é tributado pela própria investida. E, por meio do MEP, eventual acréscimo no patrimônio líquido da investida seria refletido na investidora, sem, contudo, haver tributação na investidora. A lógica do sistema mostra-se clara, na medida em que não caberia uma dupla tributação dos lucros auferidos pela investida.
		 Por sua vez, a partir do momento em que se consuma a confusão patrimonial, os lucros auferidos pela então investida passam a integrar a mesma universalidade da investidora. Reside, precisamente nesse ponto, o permissivo para que o ágio, pago pela investidora exatamente em razão dos lucros a serem auferidos pela investida, possa ser aproveitado, vez que passam a se comunicar, diretamente, a despesa de amortização do ágio e as receitas auferidas pela investida.
		 Ou seja, compartilhando o mesmo patrimônio investidora e investida, consolida-se cenário no qual a mesma pessoa jurídica que adquiriu o investimento com mais valia (ágio) baseado na expectativa de rentabilidade futura, passa a ser tributada pelos lucros percebidos nesse investimento.
		 Verifica-se, mais uma vez, que a norma em debate, ao predicar, expressamente, que para se consumar o aproveitamento da despesa de amortização do ágio, os sujeitos da relação jurídica seriam a pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, ou seja, investidor e investida, não o fez por acaso.
		 Trata-se precisamente do encontro de contas da investidora originária, que incorreu na despesa e adquiriu o investimento, e a investida, potencial geradora dos lucros que motivou o esforço incorrido.
		 Prosseguindo a análise da hipótese de incidência da norma em questão, no que concerne ao aspecto temporal, cabe verificar o momento em que o contribuinte aproveita-se da amortização do ágio, mediante ajustes na escrituração contábil e no LALUR, evento que provoca impacto direto na apuração da base de cálculo tributável. Considerando-se o regime de tributação adotado pelo sujeito passivo, aperfeiçoa-se o lançamento fiscal e o termo inicial para contagem do prazo decadencial. 
		 Conclui-se, portanto, que o artigo 386 do RIR/99, sob o aspecto pessoal, se dirige à investidora que vier a incorporar sua investida, após ter efetivamente acreditado na mais valia do investimento, feito os estudos de rentabilidade futura e desembolsado os recursos para a aquisição da participação societária (tanto o valor do principal quanto o do ágio).
		 No nosso caso, o ágio de R$ 156.842.800,05 foi efetivamente pago pela Ourinvest, e se encontrava contabilizado na mesma, conforme consta do laudo elaborado pela empresa Veneziani Auditores Independentes quando da cisão parcial da Ourinvest com versão da parcela cindida para a BPMB III, vide item 1.2.8 deste Termo.
		 Este ágio estava contabilizado na Ourinvest como referente à empresa BMPB IV, porém este ágio se referia na verdade à aquisição da participação acionária na empresa BFRE, a qual foi cindida parcialmente, na mesma data da cisão da Ourinvest, com versão da parcela cindida para a BPMB IV, relembramos que o único ativo transferido na cisão da BFRE foi a sua participação na empresa Brazilian Capital, vide itens 1.2.4 e 1.2.7 deste Termo.
		 As figuras, constantes do item 1.2.13 deste termo, demonstram de forma gráfica todas as reorganizações societárias realizadas para transferir o ágio. Reproduzimos o momento antes de ocorrerem as cisões da Ourinvest e da BFRE.
		 /
		 O momento depois de ocorrerem as cisões da Ourinvest e da BFRE, o “casamento”.
		 /
		 E o momento da saída dos Acionistas Ourinvest, a “separação”. Todas as operações foram perpetradas no mesmo dia.
		 /
		 Esta fiscalização não questiona o ágio registrado na Ourinvest, nem a sua transferência para a BPMB III, esta fiscalização questiona apenas a dedutibilidade do lucro real e da base de cálculo da CSLL da amortização deste ágio pelo contribuinte.
		 Cabe acrescentar também o Acórdão nº 9101-002.470 da 1ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais, cuja decisão vai ao encontro do entendimento desta fiscalização, a ementa segue abaixo:
		 “ÁGIO ORIUNDO DE AQUISIÇÃO COM USO DE RECURSOS FINANCEIROS DE OUTREM. AMORTIZAÇÃO. INDEDUTIBILIDADE.
		 A hipótese de incidência tributária da possibilidade de dedução das despesas de amortização do ágio, prevista no art. 386 do RIR/1999, requer que participe da confusão patrimonial a pessoa jurídica investidora real, ou seja, aquela que efetivamente acreditou na mais valia do investimento, fez os estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para a aquisição.
		 Não é possível o aproveitamento tributário do ágio se a investidora real transferiu recursos a uma empresaveículo com a específica finalidade de sua aplicação na aquisição de participação societária em outra empresa e se a confusão patrimonial advinda do processo de incorporação não envolve a pessoa jurídica que efetivamente desembolsou os valores que propiciaram o surgimento do ágio, ainda que a operação que o originou tenha sido celebrada entre terceiros independentes e com efetivo pagamento do preço.” 
		 Restou demonstrado que:
		 a) A Ourinvest foi quem suportou o ônus do pagamento do ágio de R$ 156.842.800,05 pela aquisição da Brazilian Capital, através da aquisição de participação acionária na BFRE;
		 b) Não houve confusão patrimonial entre a Ourinvest (investidora) e a Brazilian Capital (investida);
		 c) Portanto, à luz do artigo 386 do RIR/99, não pode ocorrer a dedutibilidade do lucro real e da base de cálculo da CSLL, no contribuinte, da amortização do ágio pago pela Ourinvest.
		 2.2 ÁGIO SEM DOCUMENTAÇÃO COMPROBATÓRIA DA EXPECTATIVA DE RESULTADOS FUTUROS 
		 Este item irá tratar do ágio de R$ 90.943.236,94 fruto da aquisição, pelo contribuinte, da participação acionária na BPMB III que era pertencente aos Acionistas Ourinvest.
		 O contribuinte de fato adquiriu, em 19/07/2012, pelo valor de R$ 249.714.369,14 a participação acionária na BPMB III que pertencia aos Acionistas Ourinvest, porém não houve a elaboração de qualquer laudo de avaliação da BPMB III e tampouco a formalização de um contrato de compra e venda desta participação acionária, apenas houve o registro da mudança do controle acionário nos Livro de Registro de Transferência de Ações Nominativas.
		 No mesmo dia, o contribuinte registrou um ágio, atribuído à empresa BPMB III, no valor de R$ 90.943.236,94, o qual foi lançado em contrapartida da conta que controlava o investimento na BPMB III, vide item 1.3.2 deste Termo.
		 Após a incorporação da empresa BPMB III o contribuinte começou a amortizar este ágio, utilizando os benefícios fiscais previstos no inciso III do artigo 386 do RIR/99.
		 Conforme visto no item 1.2.9 deste Termo, foi comprovado por esta fiscalização que:
		 a) O contribuinte não apresentou nenhuma ata, contrato de compra e venda, laudo de avaliação, ou qualquer outro documento do qual fosse signatário, relativo à aquisição das ações da BPMB III que pertenciam aos Acionistas Ourinvest, a transferência das ações ocorreu apenas com o registro em livro próprio;
		 b) O contribuinte apresentou um contrato de compra e venda do qual não era signatário;
		 c) O valor de aquisição previsto no contrato foi definido antes da elaboração de qualquer laudo de avaliação, e a composição do seu valor não guarda correspondência com a rentabilidade futura da BPMB III nem tampouco da Brazilian Capital;
		 d) O contribuinte apresentou um laudo que, além de não ter sido solicitado por ele, não se referia à aquisição da BPMB III, mas à aquisição da BFRE pela Ourinvest.
		 A exigência do laudo para que haja a existência efetiva do benefício fiscal referente à amortização do ágio, em sede de rentabilidade futura, não pode ser enquadrado como uma mera documentação declaratória, mas forçosamente impinge-nos sua natureza constitutiva, eis que expõe a existência de uma relação jurídica e assim constitui o direito à dedução do lucro real na apuração fiscal.
		 O art.108 do CC/2002 nos esclarece peremptoriamente que, em comunhão com o princípio da publicidade, acerca da existência de um negócio jurídico constitutivo ou modificativo, ou seja, a necessidade, considerando a matéria sob exame, de que o laudo emitido com vistas a formalizar a incorporação e sua rentabilidade futura, seja previamente existente para que possa emergir o efeito pretendido, a economia tributária.
		 Esta fiscalização ressalta que o art. 20 da MP nº 627/2013, convertida na Lei nº 12973/2014, não se a aplica a fatos posteriores (sic) à sua vigência, pois se trata de uma nova ordem legal apta a permitir a produção do laudo de avaliação com efeitos prospectivos.
		 Vale dizer, em se tratando de norma substantiva, a escorreita aplicação do art. 105 do CTN prevê, em respeito ao princípio constitucional da legalidade, a aplicação da norma vigente para subsunção dos fatos à legislação tributária, como também obriga o operador a interpretação literal em sede de suspensão, exclusão do crédito tributário e na outorga de isenção, o que se amolda no caso em tela.
		 Este mesmo entendimento encontra-se esposado nos excertos da Solução de Consulta COSIT nº 3/2016, que defere efeito prospectivo às novas normas acerca do ágio, in verbis:
		 “ÁGIO NA AQUISIÇÃO DE PARTICIPAÇÃO SOCIETÁRIA.
		 LEGISLAÇÃO ANTERIOR À MEDIDA PROVISÓRIA Nº 627, DE 2013.
		 CUSTO DE AQUISIÇÃO.
		 DEFINIÇÃO. PATRIMÔNIO LÍQUIDO. MOMENTO DE APURAÇÃO.
		 FUNDAMENTO ECONÔMICO. RESTRIÇÃO LEGAL. O custo de aquisição da participação societária é o valor total pago pelo comprador ao vendedor, considerando inclusive eventuais condições estipuladas pelas partes que tenham o condão de alterar o preço consignado em contrato. O patrimônio líquido para fins de apuração do ágio é aquele existente no momento da aquisição. O fundamento econômico do ágio não é de livre escolha do comprador, devendo estar enquadrado nas hipóteses previstas na legislação aplicável, e justificado em demonstrativo a ser arquivado junto à escrituração contábil.
		 (...)
		 27. Ou seja, resta definido que essas novas regras tributárias serão aplicáveis às operações em que a aquisição da participação societária tenha ocorrido após 1º de janeiro de 2015, o que não compreende a situação relatada pela Consulente, em que a data de aquisição foi 21 de março de 2011 e a operação de incorporação ocorreu em 31 de dezembro de 2011.” A Instrução Normativa RFB nº 1.515, de 24 de novembro de 2014, dispôs nesse mesmo sentido: grifo não consta no original.
		 Portanto, mesmo a despeito da existência efetiva das operações de incorporação, da confusão patrimonial entre as partes envolvidas e da materialidade dos pagamentos realizados, a totalidade das condições para fruição do benefício fiscal não foi adimplida, eis que inexistente o laudo de avaliação prévio ou, substitutivamente, documentação ou demonstrativo equivalente - a amparar a consecução dos efeitos atinentes à rentabilidade futura das incorporações, ausência que, por si só, inquina a dedução na apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL.
		 Apenas para efeito do contraditório, visto que o contribuinte não foi signatário do contrato de compra e venda apresentado, podemos observar que o referido contrato foi assinado em 31/01/2012, já definindo em seu corpo, mais especificamente na cláusula 2.3.3, qual seria o preço de compra que seria pago pelo Banco BTG Pactual na aquisição da Brazilian Capital.
		 O único laudo referente à rentabilidade futura da Brazilian Capital, que foi apresentado pelo contribuinte, foi elaborado em 19/07/2012 pela empresa Apsis, a pedido da Ourinvest, tendo como objetivo determinar o valor econômico da BFRE pela abordagem da renda (fluxo de caixa descontado), na data base de 30/06/2012, considerando a cisão da empresa em duas unidades, a primeira referente à Brazilian Capital e a segunda referente às demais empresas pertencentes à BFRE, para fins de informação aos quotistas.
		 Ou seja, o único laudo referente à avaliação da Brazilian Capital, sob o aspecto da rentabilidade futura, não foi solicitado pelo contribuinte, não se referia ao acervo da BPMB III e foi elaborado após a celebração do contrato de compra e venda, que, segundo o contribuinte, daria respaldo à aquisição da participação acionária na BPMB III.
		 Recomendamos verificar os itens 1.2.1, 1.2.2, 1.2.6 e 1.2.9 deste Termo, onde estes temas foram detalhadamente tratados.
		 O laudo produzido pela Apsis após a definição do preço de aquisição do investimento, não tinha por objetivo determinar o valor de aquisição do investimento para subsidiar as negociações e tampouco determinar o valor e a fundamentação legal do ágio. A principal finalidade foi indicar um cálculo de conformidade do valor do ágio com avaliações de eventuais resultados de rentabilidade futura.
		 Em negócios dessa natureza, o demonstrativo de avaliação econômicofinanceira deveria ser o primeiro a ser elaborado para subsidiar a negociação e comprovar a fundamentação econômica da aquisição, diferente do que ocorreu, ou seja, elaborado após consumados os fatos, com pretenso efeito de convalidar atos já praticados.
		 Este entendimento é o mesmo expresso no Acordão 16-078.452 da 8ª Turma da DRJ/SPO, cuja ementa segue abaixo:
		 “ÁGIO NA INCORPORAÇÃO DE PARTICIPAÇÕES SOCIETÁRIAS AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO. RENTABILIDADE FUTURA. FUNDO DE COMÉRCIO. NECESSIDADE DE CUMPRIMENTO DOS REQUISITOS PARA FRUIÇÃO DO BENEFÍCIO FISCAL 
		 Considerando que o ágio se amolda no conceito de benefício fiscal, os requisitos legais para a imposição ao fisco da dedutibilidade típica da amortização devem existir ao tempo da operação societária, notadamente o laudo de avaliação (ou documento equivalente) que demonstre a expectativa da rentabilidade futura.” 
		 3. VALORES TRIBUTÁVEIS 
		 O valor tributável apurado foi de R$ 49.557.207,40 nos anoscalendário de 2013 e 2014, fruto de uma exclusão lançada na linha Amortização Ágio – da parte A do Lalur/Lacs e controlada na conta Amortização Ágio da parte B do Lalur/Lacs.
		 4. Inconformada, a Interessada aprtesentou, em 18/12/2018 (fl. 1.750), a Impugnação de fls. 1.753 a 1.850, com anexos de fls. 1.851 a 2.325, da qual extraí o seguinte:
		 I. FATOS 
		 Trata-se de processo administrativo decorrente de autos de infração lavrados para a exigência de crédito tributário de Imposto sobre a Renda da Pessoa Jurídica (“IRPJ”) e da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (“CSLL”), relativo aos anos- calendário de 2013 e 2014, cumulado com multa de ofício e juros de mora, no montante total de R$ 90.194.544,25, abaixo discriminado:
		 /
		 Conforme se extrai das informações contidas nos Termos de Verificação Fiscal nº 1 e n 2º (“TVF 1” e “TVF 2”), que fundamentaram o lançamento de ofício originário deste processo administrativo, o crédito tributário cobrado em face da ora Impugnante decorre da (i) suposta indedutibilidade dos valores pagos aos diretores empregados, Senhores Carlos Daniel Rizzo da Fonseca e Marcelo Pechinho Hallack, da base de cálculo do IRPJ; e (ii) da glosa de exclusões da amortização de ágio nas bases de IRPJ e da CSLL pela Impugnante.
		 De acordo com a Autoridade Fiscal, os diretores empregados em questão estariam revestidos, à época, da posição de administradores, razão pela qual, nos termos dos artigos 249, inciso I, 303, 357, parágrafo único, inciso I, e 463 do Decreto nº 3.000/1999 (Regulamento do Imposto de Renda - “RIR/99”) os pagamentos realizados a eles a título de Participação nos Lucros e Resultados (“PLR”) não poderiam ser deduzidos do lucro real.
		 Confira-se:
		 “Dessa forma, uma vez que, para efeitos fiscais, os diretores estatutários registrados como empregados foram identificados como administradores do contribuinte por esta Fiscalização, mantendo vínculos estatutários com a empresa, os valores a eles pagos a título de participações nos lucros não podem ser considerados dedutíveis na apuração do lucro real, conforme artigos 249, inciso I, 303, parágrafo único, inciso I, e 463, do RIR/99.” (fl. 06 do TVF 1)
		 Quanto ao ágio contabilizado, no montante total de R$ 247.786.036,99, decorrente da somatória dos ágios decorrentes da (i) aquisição da participação acionária na BFRE pela Ourinvest – R$ 156.842.800,05 (“Ágio I”); e (ii) aquisição da participação acionária pela Impugnante na BPMB III – R$ 90.943.236,94 (“Ágio II”), a Autoridade Fiscal entendeu que a Impugnante não poderia amortizá-lo fiscalmente, nos termos do artigo 386 do RIR/99.
		 Em relação ao Ágio I, a Fiscalização entendeu que a Impugnante não o teria suportado, mas sim a Ourinvest, sendo transferido posteriormente à Impugnante por meio de operação “casa e separa”. Por sua vez, o Ágio II, apesar de ter sido suportado pela Impugnante, não teria sido lastreado em documentação comprobatória de expectativa de resultados futuros, razão pela qual também não poderia ser excluído na apuração do lucro real.
		 Veja-se:
		 “Conforme visto no Item 1 deste Termo, o ágio contabilizado pelo contribuinte no valor de R$ 247.786.036,99 é resultante da soma dos ágios provenientes: (i) da aquisição da participação acionária na BFRE pela Ourinvest – R$ 156.842.800,05; e (ii) da aquisição da participação acionária pelo contribuinte na BPMB III – R$ 90.943.236,94.
		 Como se tratam de situações econômicas e temporalmente distintas, iremos analisar cada um deles de forma separada.
		 No caso do ágio de R$ 156.842.800,05 esta fiscalização entende que se trata de uma transferência de ágio para terceiros, visto que o ágio foi suportado originalmente pela Ourinvest e foi posteriormente transferido para o contribuinte através de uma operação comumente denominada como “casasepara”, impedindo que o mesmo seja amortizado nos moldes previstos no artigo 386 do RIR/99.
		 No caso do ágio de R$ 90.943.236,94, esta fiscalização entende que foi o contribuinte quem efetivamente suportou o ônus financeiro do mesmo, porém sem a formalização de uma documentação comprobatória da expectativa de resultados futuros, impedindo, também neste caso, que o mesmo seja amortizado nos moldes previstos no artigo 386 do RIR/99.
		 Uma vez comprovado o não atendimentos aos requisitos legais previstos no artigo 386 do RIR/99, os valores de amortização deste ágio serão tratados como exclusão indevida da apuração do lucro real, por força do artigo 247 e do inciso I do artigo 250 do RIR/99.” (fls. 19 e 20 do TVF 2)
		 Isso posto, conforme restará demonstrado a seguir, os argumentos apresentados pela Autoridade Fiscal não merecem prosperar, razão pela qual deverá ser reconhecida a total improcedência da autuação fiscal ora impugnada.
		 II - MÉRITO RELATIVO À LEGITIMIDADE DA AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO 
		 II.1. Da Efetiva Operação Realizada 
		 Antes de combater as alegações da Autoridade Fiscal acerca das operações societárias que geraram o ágio amortizado pela Impugnante, faz-se necessário apresentar o contexto que precedeu o direito de amortização do ágio, de modo a evidenciar e comprovar de plano o completo equívoco da Autoridade Fiscal ao lavrar os presentes autos de infração.
		 Conforme já adiantado, ao analisar as operações descritas no TVF 2, a Autoridade Fiscal entendeu que a Impugnante não teria o direito à amortização do ágio de R$ 247.786.036,99, decorrente da aquisição da participação da Brazilian Capital Companhia de Gestão de Investimentos Imobiliários (“Brazilian Capital”). Contudo, tal entendimento não pode ser admitido, como se passa a demonstrar.
		 Inicialmente, é importante enfatizar que toda a operação societária ora em análise se deu em razão do interesse comum do Banco Panamericano S.A. (“Banco Panamericano”) e do Banco BTG Pactual S.A. (“Banco BTG Pactual”) em adquirir a Brazilian Finance & Real Estate S.A. (“BFRE”).
		 A BFRE foi uma das primeiras empresas a investir no setor financeiro imobiliário no Brasil. No final de 2011, momento de início das tratativas, a BFRE já era considerada uma das maiores provedoras de serviços financeiros com foco exclusivo no setor imobiliário nacional. Por meio de diversas empresas subsidiárias, desenvolvia as mais diversas atividades dentro dessa área de atuação.
		 Por meio da Brazilian Mortgages Companhia Hipotecária (“Brazilian Mortgages”) e da BM Sua Casa Promotora de Vendas Ltda. (“BM Sua Casa”), a BFRE desenvolvia atividades relacionadas ao financiamento imobiliário destinado à construtoras e incorporadoras, na construção de novos empreendimentos imobiliários, e às pessoas físicas, sendo, inclusive, a primeira empresa a oferecer, no Brasil, financiamento para compra da casa própria com prazo de até 30 dias.
		 Além de tais participações, a BFRE se tornou pioneira ao desenvolver o mercado de securitização de recebíveis imobiliários, por meio da Brazilian Securities Companhia de Securitização (“Brazilian Securities”), lidando com aquisição de recebíveis imobiliários e emissão de Certificados de Recebíveis Imobiliários (“CRIs”).
		 Finalmente, destaca-se a já mencionada Brazilian Capital, sociedade, também, detida pela BFRE, envolvida na gestão de investimentos em ativos imobiliários, atuando ao mesmo tempo como gestora e/ou consultora de investimentos para fundos de investimento imobiliários ou em participação.
		 O capital social da BFRE estava dividido entre três acionistas principais, os quais, em conjunto, representavam praticamente a totalidade de ações, quais sejam Ourinvest Real Estate Holding S.A. (“Ourinvest”), TPG-Axon BFRE Holding, LLC (“TPGAxon”) e Coyote Trail LLC (“EI”). Confira-se a estrutura inicial do negócio:
		 /
		 Diante da importância da BFRE e da valorização do setor imobiliário, o Banco Panamericano e o Banco BTG Pactual enxergaram uma oportunidade para expandir seus negócios, uma vez que não possuíam atividades no setor financeiro imobiliário.
		 Tendo isso em vista, os mencionados bancos e os acionistas da BFRE iniciaram as tratativas acerca da sua aquisição, celebrando, inclusive, um memorando de entendimentos não vinculante para aquisição indireta na BFRE, em 28/12/2011, como se vê do “Fato Relevante” divulgado aos seus acionistas e ao mercado (Doc. 02).
		 Neste ponto, é importante ressaltar que o Banco Panamericano e o Banco BTG Pactual, apesar do interesse mútuo em adquirir a BFRE, possuíam objetivos distintos nesta aquisição, como se depreende do memorando celebrado.
		 Desde o início das negociações o Banco Panamericano deixou claro o interesse em adquirir a integralidade das atividades de originação, financiamento e securitização, exercidas pelas controladas da BFRE, BM Sua Casa, Brazilian Mortgages e Brazilian Securities.
		 Por outro lado, pelo fato de não fazer parte da sua atividade principal e não guardar sinergia com ela, qual seja de concessão de crédito e financiamento, também manifestou ausência de interesse em adquirir a parcela da BFRE que desenvolvia atividades de gestão de investimentos imobiliários e gestão / consulta de investimentos para fundos de investimento imobiliários ou em fundos de participação (“Ativos de Gestão”), atividades basicamente exercidas pela Brazilian Capital, bem como administração de fundos de investimento imobiliários desenvolvida pela Brazilian Mortgages (“Atividades de Administração”), além dos investimentos proprietários em cotas de fundos de investimento imobiliários ou em participação detidos direta ou indiretamente pela BFRE e/ou por qualquer de suas controladas (“Ativos Proprietários”).
		 Os mencionados Ativos de Gestão e Atividades de Administração, por sua vez, seriam de interesse do Banco BTG Pactual, razão pela qual se acordou que seriam adquiridos por este banco.
		 Tendo em vista o interesse de cada uma das partes em adquirir atividades distintas promovidas pela BFRE, foi necessária uma reorganização societária, de modo a viabilizar a aquisição segregada dos seus ativos.
		 Ato subsequente, todas as empresas e pessoas físicas (Acionistas da Ourinvest2 ) envolvidas, formalizaram, em 31/01/2012, o “Contrato de Compra e Venda de Ações e Outras Avenças” (“Contrato de Compra e Venda de Ações” - Doc. 03), estabelecendo todas as condições necessária para que o negócio fosse viabilizado nos termos dos interesses acima demonstrados, inclusive dispondo a maneira pela qual se daria a reorganização societária da BFRE, de modo a possibilitar a aquisição de parcelas das suas atividades pelos dois bancos.
		 Ainda, cumpre informar que, em 24/05/2012, o Contrato de Compra e Venda foi minimamente alterado por meio do “1º Aditamento ao Contrato de Compra e Venda de Ações e Outras Avenças” (“1º Aditamento ao Contrato de Compra e Venda” – Doc. 04), conforme bem reconheceu a Autoridade Fiscal no TVF 2 (fls. 06 e 07).
		 Feitas estas considerações, passa-se a analisar as operações que geraram os Ágios I e II, amortizados fiscalmente pela Impugnante e glosados pela Autoridade Fiscal.
		 Como já mencionado, a reorganização societária da BFRE era uma Condição Precedente para a conclusão do negócio, qual seja, aquisição da Brazilian Capital pelo Banco BTG Pactual. Confira-se:
		 /
		 (fl. 05 do Contrato de Compra e Venda)
		 Como se vê, para que o negócio se concretizasse seriam necessários vários passos. O primeiro deles, seria a aquisição das ações da BFRE detidas pela EI e TPG-Axon pela Ourinvest, o que foi feito com a consequente geração de ágio. Confirase 
		 /
		 Do ágio gerado, o montante de R$ 156.842.800,05 (“Ágio I”), foi atribuído ao ativo da Brazilian Capital, o qual foi devidamente contabilizado na Ourinvest, como se depreende do Laudo elaborado pela empresa Veneziani Auditores Independentes (Doc. 05). Confira-se:
		 /
		 Neste ponto, cumpre esclarecer que, como “condição precedente” da aquisição da Brazilian Capital pela Impugnante, o preço pago pela Ourinvest pelas ações da BFRE detidas pela TPG-Axon e EI, referentes à parcela dos ativos da Brazilian Capital, estava embutido no preço de compra da própria Brazilian Capital, de modo que, no momento da transação ou do fechamento, o preço pago pela Impugnante compensaria o gasto que a Ourinvest teve ao adquirir a totalidade das ações da BFRE neste primeiro momento.
		 Ou seja, desde já, resta claro que a Impugnante efetivamente suportou o ônus do pagamento do Ágio I pela aquisição da Brazilian Capital, através da aquisição de participação acionária na BFRE.
		 Ademais, importa destacar que a Fiscalização jamais questionou a origem do Ágio I3 fato que somente corrobora a legitimidade dos atos praticados pela Impugnante.
		 Prosseguindo, após a aquisição das ações da BFRE detidas pela TPG-Axon e EI, a Ourinvest passou a ser a única controladora da BFRE:
		 /
		 O próximo passo previsto no Contrato de Compra e Venda de Ações seria a Reorganização Societária, a qual previa a cisão parcial da BFRE e da Ourinvest, como se depreende do “Item 3.4. Reorganização Societária”, da “Cláusula III – Obrigações Até o Fechamento”:
		 /
		 As providências para a cisão parcial da BFRE e da cisão parcial da Ourinvest e versão dos seus ativos e passivos estão previstas nos itens seguintes do Contrato de Compra e Venda de Ações, e no item 1 do 1º Aditamento ao Contrato de Compra e Venda de Ações, no qual se lê:
		 /
		 Conforme se depreende do instrumento particular de Protocolo e Justificação de Cisão Parcial da BFRE e Versão da Parcela Cindida para a BPMB IV (Doc. 06), datado de 12/06/2012, e do Laudo de Avaliação da Parcela Cindida da BFRE (Doc. 07), elaborado pela empresa Veneziani Auditores Independentes, a parcela cindida da BFRE e vertida à BPMB IV, seria composta pela participação da BFRE na Brazilian Capital, no montante de R$ 1.928.332,15, que representava o valor do seu patrimônio líquido.
		 /
		 Ainda, em consequência da cisão parcial da BFRE e da versão do seu acervo cindido ao capital da BPMB IV, também foram previstos um aumento do capital social e a emissão de 923.000 ações, as quais foram totalmente subscritas pela Ourinvest, conforme consta na “Cláusula 6 – Alteração no Capital Social das Sociedades Envolvidas na Cisão” do Protocolo e Justificação de Cisão Parcial da BFRE e Versão da Parcela Cindida para a BPMB IV (vide Doc. 06).
		 Nesse sentido, confira-se o item 4.6 da “Ata da AGE da BPMB IV – Versão da Parcela Cindida da BFRE”, datada de 19/07/2012 (Doc. 08):
		 /
		 /
		 Assim sendo, após a adoção de tais medidas, a Ourinvest, juntamente com a BPMB III, passou a ser acionista da BPMB IV, a qual passou a controlar a Brazilian Capital:
		 /
		 Mais adiante, prosseguiu-se com a cisão parcial da Ourinvest. Nos termos estabelecidos pelo instrumento particular de Protocolo e Justificação de Cisão Parcial da Ourinvest e Versão da Parcela Cindida para a BPMB III (Doc. 09), datado de 19/06/2012, e de acordo com o Laudo de Avaliação da Parcela Cindida da Ourinvest (vide - Doc. 05), elaborado pela empresa Veneziani Auditores Independentes, a parcela cindida da Ourinvest e vertida à BPMB III seria composta pela participação da Ourinvest na BPMV IV, recebida em razão da cisão parcial da BFRE, incluído o Ágio I, originalmente registrado na Ourinvest. Confira-se:
		 /
		 /
		 Novamente, em consequência da cisão parcial da Ourinvest e a versão do seu acervo cindido ao capital da BPMB III, foram necessários um aumento do capital social e a emissão de 30.330.480 ações, as quais foram totalmente subscritas pelos Acionistas da Ourinvest, conforme disposto na “Cláusula 6 – Alterações no Capital Social das Sociedades Envolvidas na Cisão” no Protocolo e Justificação de Cisão Parcial da Ourinvest e Versão da Parcela Cindida para a BPMB III (vide Doc. 09).
		 O aumento de capital, a emissão das ações e a subscrição destas pelos Acionistas da Ourinvest foram aprovados em 19/07/2012, como se vê da leitura do “item 4.8” da “Ata da AGE da BPMB III – Versão da Parcela Cindida da Ourinvest” (Doc. 10):
		 /
		 Neste momento, o investimento na Brazilian Capital, bem como seu correspondente ágio pago pela Ourinvest (Ágio I) foi sucedido pela BPMB III, cujos acionistas passaram a ser a Impugnante e os Acionistas da Ourinvest:
		 /
		 Nesse ponto, cabe esclarecer que a Autoridade Fiscal reconheceu como válida a sucessão do Ágio I à BPMP III. Veja-se:
		 “Esta fiscalização não questiona o ágio registrado na Ourinvest, nem a sua transferência para a BPMB III, (...) (fl. 24 do TVF 2 – g.n.)
		 Assim sendo, cumpridas todas as condições precedentes para o efetivo fechamento, previstas na “Cláusula IV” do Contrato de Compra e Venda, o próximo passo foi a própria conclusão do negócio (“Aquisição BTG Pactual”), que se dará por meio da aquisição de 100% das ações emitidas da BPMB III4 detidas pelos Acionistas da Ourinvest, nos termos do “item 2.3. Aquisição BTG Pactual” da “Cláusula II – Objeto” do Contrato de Compra e Venda:
		 /
		 Nesse momento, houve o pagamento de R$ 249.714.370,14 pela Impugnante aos Acionistas da Ourinvest, nos termos do Contrato de Compra e Venda de Ações, e o reconhecimento de um ágio de R$ 90.943.236, 94 (“Ágio II”).
		 /
		 Conforme se depreende do item 2.3.3, a métrica do preço da aquisição das ações da BPMB III detidas pelos Acionistas da Ourinvest era composta por diversas variáveis, in verbis:
		 /
		 /
		 /
		 Esclarecidos os cálculos que levaram à conclusão do Ágio II e prosseguindo com a análise das operações em debate, em 19/07/2012 ocorreu o fechamento ou “closing” da operação, com o devido registro das transferências das ações pertencentes aos Acionistas da Ourinvest à Impugnante no Livro de Registro de Transferência de Ações Nominativas (Doc. 11).
		 Em 31/12/2012, houve a incorporação da Brazilian Capital pela BPMB IV, conforme se depreende da “Ata da AGE da BPMB IV – Incorporação da Brazilian Capital” (Doc. 12):
		 Ato subsequente, houve a incorporação da BPMB IV pela BPMB III, conforme a “Ata da AGE da BPMB III – Incorporação da BPMB IV” (Doc. 13):
		 /
		 E, por fim, a BPMB III foi incorporada pela Impugnante, nos termos da “Ata da AGE da BPMB III – Incorporação da BPMB III” (Doc. 14), momento em que a Impugnante passou a reconhecer a amortização do ágio de R$ 247.786.036, 99, decorrente da somatória do Ágio I (R$ 156.842.800,05), anteriormente contabilizado na Ourinvest e do Ágio II (R$ 90.043.236,94):
		 /
		 Assim, do exposto neste tópico é possível verificar, já de plano, que os Ágios I e II são legítimos e que os requisitos para a amortização deles (que serão demonstrados a seguir) foram estritamente cumpridos.
		 II.2. Da Glosa do Ágio pela Fiscalização 
		 Em que pese a legalidade do ágio gerado na aquisição da Brazilian Capital, a Autoridade Fiscal glosou as despesas decorrentes da amortização do ágio em questão por entender que (i) o Ágio I não poderia ser amortizado pela Impugnante, por ter sido suportado pela Ourinvest, havendo sido transferido posteriormente à Impugnante por meio da operação “casa e separa”, além de não ocorrido a confusão patrimonial entre investidora e investida, e (ii) o Ágio II, apesar de ter sido suportado pela Impugnante, não teria sido lastreado em documentação comprobatória de expectativa de rentabilidade futura.
		 Nesse sentido, vale citar alguns trechos que demonstram o equivocado posicionamento adotado pela Fiscalização no TVF 2:
		 (...)
		 Contudo, conforme se passará a demonstrar, não podem ser mantidos os autos de infração ora combatidos no que tange à glosa do ágio gerado na aquisição de participação societária entre partes independentes, devendo essa C. Turma cancelar as exigências objeto do presente processo. É o que se passará a evidenciar.
		 II.3. Das Premissas Equivocadas da Fiscalização 
		 Inicialmente, cumpre observar que a Autoridade Fiscal se pautou em diversas premissas equivocadas ao elaborar os presentes autos de infração, as quais devem ser esclarecidas.
		 Da Inocorrência de Operação “Casa e Separa” 
		 Como mencionado anteriormente, para glosar a amortização do Ágio I, a Autoridade Fiscal afirmou que a Impugnante teria se valido da operação “casa e separa” para transferir o ágio apurado pela Ourinvest.
		 Ocorre, contudo, que a legítima operação de compra e venda de ações realizada pela Impugnante, Banco Panamericano, Ourinvest e Acionistas da Ourinvest, não pode ser confundida com a alegada operação “casa e separa”.
		 Como se sabe, numa operação de “casa e separa” típica, as partes envolvidas constituem uma sociedade (casamento), sendo que uma das partes subscreve e integraliza quotas ou ações da empresa que será alienada e a outra parte entra com o dinheiro da compra, mediante o aporte de recursos financeiros. Posteriormente, ocorre a separação das partes com a extinção da sociedade criada, momento em que cada parte leva consigo o ativo integralizado pela outra.
		 Esta operação foi utilizada por muito tempo como um planejamento fiscal para economizar tributo sobre o ganho de capital que seria gerado com a alienação das quotas e ações da empresa objeto de negociação.
		 Nesse sentido, confira-se o exemplo gráfico abaixo:
		 /
		 No entanto, ao contrário do que alega a Autoridade Fiscal, no caso em apreço não ocorreu essa operação.
		 Como se depreende das fls. 23 e 24 do TVF 2, para a Autoridade Fiscal, o “casamento” e a “separação” entre a Impugnante e os Acionistas da Ourinvest teriam ocorrido da seguinte maneira:
		 /
		 Contudo, apesar de alegar a existência de uma legítima operação de “casa e separa”, jamais demonstrou, até porque seria impossível, a ocorrência no presente caso (i) da integralização das ações da Ourinvest na BPMB III pelos Acionistas da Ourinvest, e (ii) do aporte de capital pela Impugnante na BPMB III, no montante referente ao preço de aquisição de 100% das ações da Ourinvest, que justificariam a realização de uma operação “casa e separa”.
		 Como se percebe das efetivas operações realizadas:
		 - Não houve subscrição e integralização das ações da Ourinvest detidas pelos Acionistas da Ourinvest na BPMB III;
		 - A Impugnante jamais aportou na BPMB III recursos financeiros equivalentes ao preço de compra das ações da Ourinvest;
		 - O pagamento de R$ 249.714.370,14 pela aquisição de 100% das ações da Ourinvest, detidas pelos Acionistas da Ourinvest foi feito diretamente a estes, conforme comprovantes; e 
		 - A transferência de ações da Ourinvest à Impugnante somente se deu em 19/07/2012, após o efetivo pagamento contratado.
		 Demonstrado isso, resta claro que a alegação da Autoridade Fiscal, em mais este ponto, é descabida, motivo pelo qual a autuação ora em debate deverá ser cancelada.
		 Da Suposta Ausência de Assinatura da Impugnante no Contrato de Compra e Venda de Ações 
		 No presente tópico, cumpre esclarecer que, em diversas passagens do TVF, a Autoridade Fiscal alega que a Impugnante não seria signatária do Contrato de Compra e Venda de Ações e, portanto, não estaria obrigada a cumprir nenhuma cláusula e tampouco estaria sujeita a qualquer sanção prevista. Confira-se:
		 (...)
		 Entretanto, tal alegação também não poderá prosperar.
		 Isso porque, o supracitado Contrato de Compra e Venda de Ações estabelecia expressamente que o Banco Panamericano e o Banco BTG Pactual poderiam realizar o presente negócio, por si ou por meio de qualquer de suas AFILIADAS, confira-se:
		 /
		 Nesse sentido, confira-se a definição do termo “afiliada” para fins de interpretação do contrato:
		 /
		 Não havendo dúvidas de que a Impugnante é afiliada do Banco BTG Pactual, resta claro que a Impugnante se encontrava submetidas às obrigações e condições estipuladas no Contrato de Compra e Venda de Ações em apreço, figurando, inclusive como parte.
		 Da Suposta Inexistência de Laudo de Avaliação Prévio que Suporte o Preço de Compra da Brazilian Capital com Base na Expectativa de Rentabilidade Futura
		  Conforme se depreende da leitura do TVF 2, a Autoridade Fiscal por diversas vezes sustenta que o preço de compra da Brazilian Capital foi estabelecido no Contrato de Compra e Venda de Ações antes da existência de qualquer laudo de avaliação, além de não ter sido calculado com base na expectativa de rentabilidade futura da empresa.
		 Confira-se:
		 (...)
		 Ocorre, contudo, que tal premissa é equivocada, na medida em que, para o cálculo do preço de compra da Brazilian Capital, estabelecido no Contrato de Compra e Venda de Ações, a Impugnante realizou, de fato, diversos estudos econômicos internos (Doc_Comprobatorios.zip). Inclusive, o estudo final adotado, foi ratificado posteriormente pelo Laudo de Avaliação da BFRE elaborado pela empresa Apsis (Doc. 15), o qual, inclusive, utiliza data base anterior ao fechamento do negócio, que se deu com e efetivação do Contrato de Compra e Venda de Ações.
		 Como se percebe, o preço base fixado pelas partes no Contrato de Compra e Venda de Ações foi baseado em estudos que visavam identificar a rentabilidade futura da BFRE e, consequentemente da Brazilian Capital.
		 Por fim, como será detalhado mais adiante, para fins de amortização de ágio, estudos internos realizados antes da assinatura do Contrato de Compra e Venda de Ações são considerados suficientes para lastrear o ágio fundamentado na expectativa de rentabilidade futura, bem como a sua amortização.
		 Do Suposto Laudo de Avaliação Requerido por Terceiro 
		 Por fim, a Autoridade Fiscal houve por bem desconsiderar o Laudo de Avaliação da BFRE elaborado pela Apsis pelo fato de este ter sido elaborado após a assinatura do Contrato de Compra e Venda de Ações e por ter sido requerido pela Ourinvest e não pela Impugnante. Confira-se:
		 (...)
		 Ocorre, contudo que, mais uma vez a Fiscalização se engana.
		 Isso porque, apesar de a Ourinvest constar como “solicitante” do laudo elaborado pela Apsis, na realidade, a Impugnante teve participação na solicitação de tal documento, conforme se verifica dos e-mails trocados à época com a empresa de auditoria (Doc. 16).
		 Não obstante, mesmo que o referido laudo não houvesse sido encomendado também pela Impugnante, o que se alega a título argumentativo, mas apenas por um terceiro, no caso a Ourinvest, tal fato não permitiria que a Fiscalização o desconsiderasse para fins da apuração do ágio originado nas operações analisadas, como o fez.
		 Com efeito, não há nenhuma norma tributária, contábil ou societária que imponha a necessidade de que o requerimento da elaboração do laudo seja feito por uma parte interessada, menos ainda pelo comprador.
		 Até porque, a empresa de auditoria, especializada na elaboração desse tipo de laudo, ao elaborar o estudo se utiliza de uma metodologia de cálculo que envolve informações numéricas e contábeis de uma determinada empresa. Ou seja, pouco importa a pessoa que encomendou a elaboração do laudo, desde que as informações nele produzidas tenham validade e cumpram com a sua função.
		 Assim, sendo, uma vez que a Fiscalização não questionou o resultado do laudo produzido pela empresa Apsis, mas apenas o fato de este supostamente não ter sido encomendado pela Impugnante, resta demonstrada a sua validade, de modo que as suas conclusões deverão ser consideradas no presente caso.
		 Esclarecidas as premissas equivocadas adotadas pela Autoridade Fiscal, a Impugnante passará a demonstrar a legitimidade da amortização do ágio gerado quando da aquisição da Brazilian Capital.
		 II.4. Da Possibilidade de Amortização do Ágio I 
		 Não bastasse tudo o que foi demonstrado e comprovado até aqui, entende a Impugnante ser pertinente afastar o argumento aduzido pela Autoridade Fiscal quanto à impossibilidade de amortizar o Ágio I por (i) este ter sido originalmente suportado pela Ourinvest, (ii) não ter havido confusão patrimonial entre a Ourinvest (investidora) e a Brazilian Capital (investida) e (iii) por ter sido transferido à Impugnante, com o consequente descumprimento do artigo 386, caput, do RIR/99 (fls. 20 a 24 do TVF 2). Confira-se:
		 “Restou demonstrado que:
		 a) A Ourinvest foi quem suportou o ônus do pagamento do ágio de R$ 156.842.800,05 pela aquisição da Brazilian Capital, através da aquisição de participação acionária na BFE;
		 b) Não houve confusão patrimonial entre a Ourinvest (investidora) e a Brazilian Capital (investida);
		 c) Portanto, à luz do artigo 386 do RIR/99, não pode ocorrer a dedutibilidade do lucro real e da base de cálculo da CSLL, no contribuinte, da amortização do ágio pago pela Ourinvest.” (fl. 24 do TVF)
		 Contudo, aqui, mais uma vez, a Autoridade Fiscal equivoca-se. Como se verá a seguir: (i) a Impugnante suportou, de fato, o pagamento do Ágio I; (ii) apesar de não ser um requisito para amortização do ágio, no presente caso houve a confusão patrimonial entre investidora e investida, e (iii) inexiste vedação legal quanto à transferência da participação adquirida com ágio.
		 II.4.1. Da Real Adquirente da Brazilian Capital 
		 De acordo com a Autoridade Fiscal, a previsão do artigo 386 do RIR/99, que autoriza a amortização fiscal do ágio, é direcionada à “investidora que vier a incorporar sua investida, após ter efetivamente acreditado na mais valia do investimento, feito os estudos internos de rentabilidade futura e desembolsado os recursos para a aquisição da participação societária (tanto o valor do principal quanto o do ágio).” (fl. 22 do TVF 2)
		 Não obstante, no presente caso, como exaustivamente demonstrado, a pessoa que efetivamente acreditou na mais valia da Brazilian Capital, realizou os estudos internos de rentabilidade futura, desembolsou os recursos necessários para a aquisição da participação societária e incorporou a investida foi a Impugnante.
		 Como se sabe, toda a operação aqui analisada nasceu do interesse e por vontade do Banco BTG Pactual e do Banco Panamericano em adquirir as empresas da BFRE.
		 Neste ponto, é importante relembrar a necessidade de uma reorganização societária pelo fato de cada um dos compradores estar interessado em empresas distintas detidas pela BFRE.
		 Ora, tratando especificamente da Brazilian Capital, não há dúvida de que a Impugnante é a sua real adquirente.
		 Isso porque, foi a Impugnante que, após muitos estudos, análises e negociações, como bem demonstrado nesta Impugnação, conseguiu fazer com que o objeto do Contrato de Compra e Venda de Ações se concretizasse, para, por fim, adquirir a Brazilian Capital e poder operacionalizar o mercado financeiro no setor imobiliário.
		 Inclusive, destaca-se que, após a aquisição da participação da Brazilian Capital, o BTG Pactual tornou-se o maior gestor de fundos imobiliários do Brasil, concretizando o seu investimento. Nesse sentido, confira-se a matéria divulgada no próprio sítio eletrônico do BTG Pactual (Doc. 17):
		 /
		 Diante de todo o até aqui exposto, é inquestionável que foi a Impugnante que acreditou na mais valia da Brazilian Capital e não a Ourinvest. Inclusive, a Ourinvest somente adquiriu as ações da BFRE detidas pela EI e TPG-Axon por ser esta uma condição precedente imposta no Contrato de Compra e Venda de Ações, cujo objetivo final era a aquisição da Brazilian Capital.
		 Ou seja, a aquisição das ações da BFRE detidas pela TPG-Axon e EI pela Ourinvest somente ocorreu para que a Impugnante pudesse adquirir a Brazilian Capital nos termos contratados, nunca por vontade própria. Certamente, não procede a alegação de que a Ourinvest era a “real adquirente” da Brazilian Capital.
		 Nesse sentido, confira-se a “Cláusula II – Objeto” e a “Cláusula IV – Condições Precedentes para o Fechamento” do supracitado Contrato de Compra e Venda de Ações:
		 /
		 /
		 Percebe-se, então, que, caso não houvesse o interesse da Impugnante em adquirir a participação da BFRE referente à Brazilian Capital, a Ourinvest jamais adquiriria a participações da TPG-Axon e EI detidas na BFRE.
		 E, diga-se mais, caso a Ourinvest não houvesse se comprometido, como o fez no Contrato de Compra e Venda de Ações, a adquirir tais participações, a Impugnante certamente o faria, na medida em que estava realmente interessada no negócio celebrado. Quer dizer, haveria o aproveitamento do Ágio I da mesma maneira.
		 O fato de a Ourinvest ter pago, em um primeiro momento, pela aquisição das participações acionárias da BFRE, relativas à Brazilian Capital, detidas pela TPG-Axon e EI, em nada muda a legitimidade do aproveitamento do ágio gerado pela Impugnante.
		 Ainda em relação ao presente ponto, importa relembrar que o preço de compra estabelecido contratualmente, antes de efetivação de qualquer operação societária, o qual seria devido pela Impugnante aos Acionistas da Ourinvest, controladores da Ourinvest, já considerava o custo que esta teria ao adquirir a totalidade das ações da BFRE, o que corrobora ser a Impugnante a real adquirente da Brazilian Capital.
		 Em outras palavras, o preço pago pela Ourinvest à TPG-Axon e EI foi posteriormente compensado pela Impugnante, de modo que foi esta que, também, suportou o ônus do pagamento do Ágio I.
		 A corroborar o quanto aqui exposto, confira-se o Acórdão nº 1301-003.469, recentemente proferido pelo E. CARF, no qual restou firmado o entendimento de que a reorganização societária preparatória para a cumprimento do negócio, não inabilita o uso do ágio eventualmente gerado, desde que as partes negociantes ocupem polos de interesse opostos. Confira-se:
		 “Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica – IRPJ Ano-calendário:
		 2010, 2011, 2012, 2013 
		 LEGITIMIDADE DO ÁGIO. PARTES INDEPENDENTES 
		 Do ponto de vista negocial – que é o enfoque relevante para fins de verificação da legitimidade de ágio -, mesmo que combinem a estruturação de um negócio, as partes permanecem ocupando polos de interesses antagônicos, desde que não submetidas a um comando único. Em outras palavras, o fato de as partes interessadas conjuntamente definirem a estruturação do negócio não retira delas o atributo de independência, caso se verifique que não se encontrem submetidas a um único polo de interesses.
		 AQUISIÇÃO DE PARTICIPAÇÃO SOCIETÁRIA COM ÁGIO. FALTA DE PAGAMENTO DE IMPOSTO SOBRE O GANHO DE CAPITAL.
		 O fato de a parte vendedora ter obtido, artificialmente, o efeito de impedir a ocorrência do fato gerador relativo ao ganho de capital deveria ensejar a exigência do respectivo tributo da parte vendedora, e não justificar a recusa no recebimento dos efeitos do correspondente ágio, efetivamente suportado pela parte compradora. Por essa razão, há que se afastar a ausência de pagamento do Imposto sobre o ganho de capital como motivo para considerar ilegítimo o ágio correspondente.
		 EMPRESA VEÍCULO. COMPRA ALAVANCADA. PROPÓSITO NEGOCIAL.
		 Na hipótese em que restar evidenciada a presença de outra finalidade – além da economia tributária produzida – que justifica a existência, ainda que efêmera, de sociedade investidora que venha a ser incorporada pela sociedade na qual possuía participação societária adquirida anteriormente com ágio, como no caso da chamada ‘compra alavancada’, é legítimo o aproveitamento das amortizações do referido ágio pela incorporadora, à luz do que dispõe o inciso III do art. 386 do RIR/99 
		 LANÇAMENTO DECORRENTE. CSLL.
		 Tratando-se da mesma matéria fática e não havendo questões de direito específicas a serem apreciadas, estende-se ao lançamento decorrente (CSLL) a decisão proferida em relação ao lançamento principal (IRPJ).
		 Recurso de Ofício Negado.
		 Crédito Tributário Exonerado.” (g.n.)
		 Isto posto, a consequência lógica é de que houve, sim, confusão patrimonial da investidora (Impugnante) e a Brazilian Capital (investida), apesar de este não ser requisito legal para amortização de ágio, conforme será adiante demonstrado, razão pela qual esta C. Turma Julgadora deverá cancelar os autos de infração ora impugnados.
		 Por mais todos os motivos ora expostos, é certo que os autos de infração objeto do presente processo administrativo não poderão prevalecer.
		 II.4.2. Ad Argumentandum - Inexistência do Requisito Legal de “Confusão Patrimonial” 
		 Na remota hipótese de esta C. Turma Julgadora entender que a Impugnante não suportou o ônus do pagamento do Ágio I, mas a Ourinvest, o que se alega a título argumentativo, descabe a pretensão da Autoridade Fiscal de coibir o direito da Impugnante à amortização fiscal do ágio, sob a justificativa de que não foi observada a alegada “confusão patrimonial” na operação, sendo que este suposto requisito não se encontra positivado nas normas tributárias como condição para o aproveitamento do aludido benefício de amortização fiscal do ágio.
		 Desta forma, a pretensão fiscal de ver aplicada ao presente caso uma nova condição para a amortização do ágio (“confusão patrimonial”), inexistente na legislação fiscal, corresponde a uma verdadeira inovação às previsões legais, o que não pode ser acatado por esta C. Turma Julgadora.
		 De fato, o instituto da “confusão patrimonial” existe no ordenamento jurídico brasileiro, mas não possui qualquer relação com o aproveitamento fiscal do ágio decorrente de operações societárias. Trata-se de instituto inserido em um contexto de desconsideração da personalidade jurídica nos casos de abuso, em que os bens e recursos da pessoa jurídica e de seus sócios se confundem. Neste sentido, confira-se o artigo 50 do Código Civil:
		 “Art. 50. Em caso de abuso da personalidade jurídica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusão patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Público quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relações de obrigações sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sócios da pessoa jurídica.” (g.n.)
		 Conforme se verifica, trata-se de uma hipótese de abuso de personalidade jurídica, que encontra reflexo também no âmbito fiscal, conforme se depreende da jurisprudência do próprio E. CARF:
		 “RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA. CONFUSÃO PATRIMONIAL.
		 Comprovada a confusão patrimonial entre a contribuinte e outras pessoas jurídicas pertencentes ao mesmo grupo econômico, a estas pode ser validamente atribuída responsabilidade pelos créditos tributários daquela.” (Acórdão nº 1201- 000.910 – g.n.)“
		 CONFUSÃO PATRIMONIAL. GRUPO ECONÔMICO. Respondem solidariamente pelo crédito tributário as pessoas jurídicas integrantes do mesmo grupo econômico que são administradas pelos sócios de fato como se uma única empresa fossem, praticando conjuntamente fatos jurídicos tributários e compartilhando seus resultados econômicos.” (Acórdão nº 1101-000.926 – g.n.)
		 No entanto, conforme anteriormente mencionado, o requisito trazido pela legislação fiscal para o aproveitamento do ágio é a absorção do patrimônio da pessoa jurídica adquirida em virtude de (i) incorporação, (ii) fusão ou (iii) cisão (ou a absorção reversa do patrimônio da investidora pela investida), o qual foi integralmente cumprido no caso concreto, em que houve a incorporação da parcela cindida da Ourinvest, representada pela parcela de ativos da Brazilian Capital detida pela BFRE, no BPMB III e posteriormente pela Impugnante. Repise-se, assim, o conteúdo do artigo 7º da Lei nº 9.532/97:
		 “Art. 7º A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977:
		 (...)
		 III - poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata a alínea b do § 2° do art. 20 do Decreto-lei n° 1.598, de 1977, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração; (Redação dada pela Lei nº 9.718, de 1998)
		 (...)
		 Art. 8º O disposto no artigo anterior aplica-se, inclusive, quando:
		 (...)
		 b) a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participação societária.” (g.n.)
		 Portanto, verifica-se que as únicas hipóteses previstas na legislação como necessárias e suficientes para o aproveitamento fiscal do ágio são a incorporação, fusão ou cisão, correspondentes também a institutos expressamente previstos pelo Direito Privado (conforme artigos 223 e seguintes da Lei das S/A), não havendo qualquer referência ao instituto jurídico da “confusão patrimonial”, conforme equivocadamente afirma a Autoridade Fiscal.
		 No entanto, ainda que se admita a possibilidade de aplicação do instituto da “confusão patrimonial” em um sentido não técnico/leigo, o que se admite apenas a título argumentativo, é certo que no caso em tela tal situação ocorreu, uma vez que Ágio I e investimento passaram a “se confundir” na Impugnante, a partir da incorporação da parte cindida da Ourinvest na BPMB III.
		 Desta feita, quando a Ourinvest adquiriu a totalidade das ações da BFRE, incluída a Brazilian Capital, registrando um ágio, devidamente pago, fundamentado em expectativa de rentabilidade futura, e, posteriormente, foi cindida com versão da parcela referente à Brazilian Capital na BPMB III, a qual foi posteriormente incorporada pela Impugnante, ocorreu a absorção do investimento e do Ágio I pela Impugnante (“confusão patrimonial”), possibilitando o início da amortização fiscal do ágio.
		 Portanto, ainda que se entenda aplicável o descabido termo utilizado pela Fiscalização, o que se alega ad argumentandum, a operação em apreço atendeu ao inovador requisito trazido pela Fiscalização, sendo que, após a incorporação da BPMB III, não era possível verificar como pessoas distintas tal investidora e a investida (Brazilian Capital), tendo ocorrido, efetivamente, a confluência de seus patrimônios. Ou seja, mesmo dentro do equivocado raciocínio da Autoridade Fiscal, pode-se verificar que a BPMB III atendeu aos requisitos trazidos pela Fiscalização para a amortização do Ágio I e a Impugnante, como sua sucessora, faz jus a tal aproveitamento.
		 Assim, uma vez demonstrado que não existe, na legislação tributária, o conceito de “confusão patrimonial” adotado pela Autoridade Fiscal como requisito necessário à dedutibilidade fiscal do ágio e que, ainda que se pudesse aceitá-lo, o que se admite ad argumentandum, esse restou plenamente cumprido no caso concreto, uma vez que a real adquirente Impugnante incorporou o investimento adquirido (Brazilian Capital), deverá esta C. Turma Julgadora admitir a regularidade da operação ora analisada, determinando o cancelamento dos autos de infração originários do presente processo administrativo.
		 II.4.3. Da Inexistência de Vedação Legal quanto à Transferência da Participação Adquirida com Ágio 
		 Não bastasse tudo o que foi demonstrado e comprovado até aqui, mais que suficiente para que esta C. Turma Julgadora determine o cancelamento dos autos de infração ora combatidos, entende a Impugnante ser pertinente afastar o argumento aduzido pela Autoridade Fiscal quanto à impossibilidade de se realizar a transferência da participação adquirida com ágio (fls. 20 a 24 do TVF 2 – “2.1 Transferência de Ágio para Terceiros”).
		 No que tange à presente alegação, a Autoridade Fiscal assim se manifestou:
		 “Esta fiscalização não questiona o ágio registrado na Ourinvest, nem a sua transferência para a BPMB III, esta fiscalização questiona apenas a dedutibilidade do lucro real e da base de cálculo da CSLL da amortização deste ágio pelo contribuinte.” (fl. 24 do TVF 2 – g.n.)
		 Da leitura do acima exposto, pode-se concluir que a transferência do Ágio I da Ourinvest à BPMP III, por meio da cisão parcial daquela com versão da parcela cindida para esta, foi legitimada pela Autoridade Fiscal.
		 Nesse sentido, cumpre relembrar a operação societária ocorrida.
		 Veja-se:
		 /
		 Dá-se a entender, pela alegação da Autoridade Fiscal, que a “transferência de ágio” questionada pela Autoridade Fiscal ocorreu em momento posterior, qual seja, quando da incorporação da BPMB III pela Impugnante. Confira-se:
		 /
		 Em outras palavras, uma das interpretações que se faz da presente autuação é a de que a Autoridade Fiscal teria entendido que a Impugnante não poderia amortizar o Ágio I, apurado pela Ourinvest quando da aquisição das ações da BFRE detidas pela TPG-Axon e EI, e posteriormente transferido por meio de cisão e, por fim, incorporado pela Impugnante.
		 � Do Direito da BPMP III Amortizar o Ágio I - Incorporação da Parcela Cindida da Ourinvest por Meio de Aumento de Capital, Emissão e Subscrição de Ações 
		 A presente transmissão, conforme descrito no início desta Impugnação, deu-se no âmbito da cisão parcial da Ourinvest, que detinha participação na Brazilian Capital, com versão da parcela cindida à BPMB III, por meio de aumento de capital somado à emissão de ações e subscrição total destas.
		 Considerando-se que o investimento que gerou o Ágio I, baseado na expectativa de rentabilidade futura da Brazilian Capital, estava inicialmente registrado na Ourinvest, é certo que no momento da cisão desta empresa e versão da parcela cindida à outra sociedade, o ágio acompanhará o investimento. Isso fica ainda mais evidente ao se pensar que a amortização do ágio reflete a própria realização dessa expectativa de rentabilidade.
		 Nesse sentido, veja-se o que dispõe o artigo 386, inciso III do RIR/99:
		 “Art. 386. A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no artigo anterior (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, e Lei nº 9.718, de 1998, art. 10):
		 (...)
		 III - poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata o inciso II do § 2º do artigo anterior, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração”. (g.n.)
		 Ou seja, é evidente que esse ágio deve acompanhar a participação societária, para que a empresa que detenha essa participação e que irá, portanto, verificar a realização dessa expectativa, após a incorporação, reflita essa realização da expectativa na amortização do ágio gerado na aquisição.
		 Ora, se a BPMB III recebeu, por aumento de capital e subscrição das ações emitidas, a participação na Brazilian Capital por um valor superior ao patrimônio líquido dessas sociedades, o que somente se sustentava em razão da expectativa de seus resultados futuros, é claro que esses lucros futuros esperados devem ser contrapostos com o “custo” para sua apuração, do qual faz parte o valor pago a maior pelo recebimento dessas participações.
		 De outra forma, após a incorporação, a BPMB III, e posteriormente a Impugnante, passaria a auferir esses eventuais lucros esperados em decorrência das incorporadas sem a respectiva contrapartida de sua geração, que é o montante pelo qual a Impugnante aceitou receber comprar a participação da Brazilian Capital, o qual era superior ao valor de seus patrimônios líquidos.
		 Nesse sentido, vale citar os ensinamentos de Ricardo Mariz de Oliveira5 a respeito da intenção do legislador no que tange ao supracitado dispositivo:
		 “O espírito dessa norma é inequívoco, pois a lei permite a amortização do ágio quando ele tenha por fundamento econômico a expectativa de lucros futuros daquele negócio, o que bem justifica a consideração do ágio como dedutível na proporção da realização desses lucros, estabelecida na demonstração desse fundamento, e observado o limite máximo anual previsto na lei, embora, como dito, não haja absoluta e mandatória correlação entre as quotas de amortização de cada período-base fiscal e o lucro nele apurado efetivamente (correlação de resto impossível de ser matematicamente determinada).
		 (...)
		 Realmente, os art. 7º e 8º da Lei n. 9.532 têm um objetivo – a concessão do benefício de uma dedução especial do ágio – e um requisito para tanto, que é a absorção do patrimônio onde esteja o ágio, ou do patrimônio que vai gerar o lucro ao qual o ágio se refira”. (g.n.)
		 Em suma, resta evidente a necessidade de o ágio acompanhar a participação, para que, após o evento incorporação da adquirida, a apuração dos lucros esperados seja confrontada com a amortização do ágio, que está fundamentada exatamente na expectativa daqueles lucros.
		 Fica claro, desta forma, que as ilações fiscais carecem de fundamento, uma vez que a Lei nº 9.532/97 não restringe a transferência do ágio.
		 Pelo contrário: a lógica da permissão da dedutibilidade do ágio, fundamentado na expectativa de rentabilidade futura, nas hipóteses de cisão, fusão e incorporação, nada mais é do que o reconhecimento de que o ágio deverá, sempre, acompanhar o investimento que lhe é subjacente – o qual justificou seu pagamento.
		 Explica-se: o valor pago com base na expectativa de rentabilidade futura, como ocorreu nos presentes autos, está intrinsecamente associado à expectativa de lucros futuros gerados por determinado investimento, motivo pelo qual a sua amortização dar-se-á em contrapartida dessa expectativa de lucros a serem gerados.
		 Nessa linha, confira-se o que diz o Manual de Contabilidade das Sociedades por Ações FIPECAFI:
		 “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.” (g.n.)
		 Deste modo, é totalmente coerente, do ponto de vista econômico (que também é jurídico, pois representa a conformidade com os princípios de contabilidade geralmente aceitos, nos termos do artigo 177 da Lei das S/A), que o valor do ágio esteja contabilizado na mesma pessoa jurídica que é detentora do investimento, pois só assim será possível a amortização desse ágio contra os lucros futuros que o justificaram.
		 Nesse passo, cite-se novamente o Manual de Contabilidade das Sociedades por Ações7 , no qual se afirma claramente que o valor do ágio e o valor da equivalência patrimonial devem figurar como subcontas que constituem o “valor do investimento”:
		 “A subconta relativa ao ágio ou deságio deve figurar no próprio grupo de investimentos, e o somatório dessas subcontas constitui o valor contábil do investimento.
		 Para permitir tal segregação contábil, o Plano de Contas apresenta tais itens em contas distintas, como já visto neste capítulo, sumariamente como segue:
		 PARTICIPAÇÕES PERMANENTES EM OUTRAS SOCIEDADES:
		 a) Avaliadas pelo método da equivalência patrimonial 1. Valor da equivalência patrimonial 2. Ágio ou deságio dos investimentos.” (g.n.)
		 De fato, o ágio somente existe em função do ativo que é a este subjacente. Trata-se de um acessório (ágio) que necessariamente deve seguir o principal (investimento). A sua amortização, como mencionado, decorre do fundamento econômico a ele subjacente.
		 Apenas para tornar claro esse conceito, destaque-se que a amortização do ágio é a forma contábil de se registrar a perda de valor no tempo de um ativo intangível em função de seu uso. O mesmo ocorre com os ativos tangíveis da sociedade, que têm seu valor ajustado no tempo pela depreciação ou pela exaustão.
		 Confira-se o seguinte exemplo: uma empresa adquire uma máquina por determinado custo de aquisição. Enquanto esta máquina estiver em seu ativo, ela irá registrar a sua depreciação em função do seu desgaste pelo uso. Contudo, caso esta máquina seja conferida em integralização de capital em outra sociedade, é esta nova sociedade que irá registrar as subsequentes despesas de depreciação e não a sociedade que originalmente pagou pela máquina.
		 Neste exemplo fica claro que a redução do valor do ativo em função de seu uso no tempo deve ser obrigatoriamente registrada como despesa da sociedade que seja a sua titular.
		 Assim, verifica-se da análise da legislação societária, bem como dos princípios de contabilidade geralmente aceitos, que é totalmente válida a transferência do ágio entre empresas, na medida em que o próprio investimento seja também transferido. Na verdade, trata-se de uma exigência lógica e necessária do próprio conceito de ágio.
		 Saliente-se ainda que, a posição majoritária adotada nos julgados do E. CARF corrobora o entendimento aqui exposto, isto é, admite a transferência do ágio.
		 De fato, nas operações realizadas pela INBRANDS S/A, Lajeo Energia S/A, Rio Grande Energia S/A, Hipercard Banco Múltiplo S/A, CTEEP, Tele Norte Leste Participações S/A, CPQ Brasil S/A, TIM e Vivo S/A o ágio foi transferido para diversas empresas como forma de reorganização societária, o que não invalidou o seu aproveitamento. Confira-se:
		 Assim, vale destaque os seguintes julgados, muitos deles recentes, proferidos, inclusive, pela E. Câmara Superior de Recursos Fiscais e por este E. Conselho, admitindo a transferência do ágio. De fato, nas operações realizadas pelas empresas listadas abaixo, o ágio foi transferido para diversas empresas como forma de reorganização societária, o que não invalidou o seu aproveitamento, in verbis:
		 Tivit Terceirização de Processos, Serviços e Tecnologia (CARF -Sessão de 14 de agosto de 2018 – Acórdão nº 1301-003.284)
		 “ÁGIO REGULARMENTE CONSTITUÍDO. INCORPORAÇÃO DE EMPRESA. TRANSFERÊNCIA DO ÁGIO ENTRE EMPRESAS DO MESMO GRUPO.
		 DEDUTIBILIDADE.
		 É válida a transferência de ágio entre pessoas jurídicas integrantes do mesmo grupo econômico, podendo as quotas de amortização ser deduzidas da base de cálculo do IRPJ, se o ágio tiver sido regularmente constituído em operação realizada entre pessoas jurídicas independentes, lastreadas em expectativa de rentabilidade.
		 AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. TRANSFERÊNCIA. POSSIBILIDADE.
		 O art. 7º da Lei nº 9.532, de 1997, permite a dedução do ágio devido a resultados de exercícios futuros somente quando a pessoa jurídica absorve patrimônio de outra em casos de cisão, fusão ou incorporação. No caso vertente, a operação societária foi legítima e revestida dos pressupostos legais no tocante a transferência do ágio.
		 ÁGIO. TRANSFERÊNCIA. EMPRESA VEÍCULO. INCORPORAÇÃO REVERSA. VALIDADE.
		 O uso de empresa veículo e de incorporação reversa, por si só, não invalida as operações societárias que transferiram o ágio da investidora original para a empresa investida, estando diretamente vinculadas ideologicamente a um propósito negocial. Verificadas as condições legais, especialmente a confusão patrimonial entre investidora e investida, deve ser admitida a amortização fiscal do ágio.” (g.n.)
		 (...)
		 Ademais, a confirmar a validade da transferência do ágio, mencione-se decisão proferida pelo Tribunal Regional Federal da 4º Região (TRF-4) que, ao analisar autuação fiscal sobre o tema, entendeu pela total improcedência dos autos de infração lavrados pela Fiscalização:
		 (...)
		 Dessa forma, seja pela jurisprudência do E. CARF e também do Poder Judiciário, seja pela ausência de vedação legal ou pela coerência no que se refere à contraposição dos lucros e custo para obtenção desses lucros, é de se reconhecer a transferência da participação e respectivo ágio realizada pelos Acionista da Ourinvest à BPMB III e consequente dedução das despesas com amortização do Ágio I a incorporação da Brazilian Capital pela BPMB III.
		 � Do Direito da Impugnante Amortizar o Ágio I - Incorporação da BPMB III 
		 Demonstrada a possibilidade de amortização do Ágio I pela BPMB III, quando da versão da parcela cindida da Ourinvest, a Impugnante passará a demonstrar a possibilidade de a Impugnante amortizar o Ágio I quando da incorporação da BPMB III, detentora do Ágio I, pela Impugnante, em razão de simples consequência da sucessão universal desta.
		 Considerando-se, conforme já mencionado, que a BPMB III foi incorporada pela Impugnante, faz-se necessário o exame dos efeitos da operação de incorporação, os quais estão previstos nas normas de direito privado que definem o instituto, o que levara à conclusão inexorável no sentido de que o direito à dedutibilidade acima referido pertence, por sucessão, à Impugnante.
		 Com efeito, a respeito do instituto da incorporação, veja-se a lição de José Edwaldo Tavares Borba (In Direito Societário. 9. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pp. 467-468):
		 “Com a incorporação, a incorporadora sucede a incorporada em todos os direitos e obrigações, operando-se uma sucessão universal. O patrimônio líquido da incorporada, que passa à incorporadora, gera nesta um aumento de capital equivalente e, como consequência, a emissão das ações a serem entregues aos acionistas da incorporada em substituição às de que eram titulares. A sociedade incorporada extingue-se sem se liquidar, posto que a sua realidade econômico-jurídica (ativo, passivo e acionistas) integra-se na incorporadora.” (g.n.)
		 De fato, existem previsões legais expressas relativas à sucessão universal na incorporação, pelas quais a incorporadora sucede a incorporada em todos os seus direitos e obrigações. É o que dispõem o caput do artigo 227 da Lei das S.A. e o artigo 1.116 do Código Civil, in verbis:
		 “Art. 227. A incorporação é a operação pela qual uma ou mais sociedades são absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigações.” 
		 “Art. 1.116. Na incorporação, uma ou várias sociedades são absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigações, devendo todas aprovála, na forma estabelecida para os respectivos tipos.” 
		 Acerca do mencionado art. 227, Nelson Eizirik (In A Lei das S/A Comentada. Volume IV. 2. ed. São Paulo: Quarter Latin, 2015, p. 129). confirma a transferência de vantagens econômicas, inclusive as tributárias da sucedida à empresa sucessora. Confira-se:
		 “A incorporação é, na prática dos negócios, um dos institutos jurídicos mais utilizados em processos de concentração empresarial. Trata-se de operação que permite a uma sociedade a absorção de outra, ou outras, com as vantagens econômicas, estratégicas e tributárias dela decorrentes. Assim, serve o negócio DJ DRJ07 RJ Fl. 2423 Cópia autenticada administrativamente Processo 16327.720815/2018-01 Acórdão n.º 12-109.853 DRJ/RJO Fls. 97 97 jurídico de incorporação para unificar 2 (duas) ou mais sociedades, extinguindose a incorporada e permanecendo em existência a incorporadora.” (g.n.)
		 Em outras palavras, pela simples leitura dos citados dispositivos, concluise que a sociedade incorporada desaparece, ao passo que a sociedade incorporadora absorve todos os direitos e obrigações inerentes à primeira.
		 Nesse sentido, Alberto Xavier esclarece que (In Incorporação de Sociedades e Imposto de Renda. São Paulo: Resenha Tributária, 1978, pp. 12 e 28):
		 “Na incorporação, como na fusão, ocorre, pois, uma sucessão a título universal, através da qual se verifica, no dizer de W. BULGARELLI, a transmissão “uno acto” do patrimônio inteiro, ”in universum ius” e, portanto, os vínculos obrigacionais, os direitos reais, os direitos sobre bens materiais, transmitem-se subsumidos globalmente. (...) A incorporação, porém, é uma sucessão a titulo universal, em que se transmitem todos os direitos e deveres da incorporada, ou seja, se transmite a empresa, considerada um bloco, como uma universalidade. (...) A incorporação de uma sociedade em outra traduz-se juridicamente na subscrição, em bens, do capital da segunda (incorporadora) pelos sócios da primeira (incorporada), os quais, em contrapartida da versão do patrimônio líquido, receberão ações ou quotas da sociedade incorporadora.” (g.n.)
		 Não há dúvidas de que a legislação, ao estabelecer que a incorporadora sucede a incorporada em todos os direitos e obrigações, não excepcionou qualquer direito, de tal forma que, seja qual for a natureza do direito detido pela sucedida, este é integralmente vertido à sucessora no momento da incorporação.
		 Assim, se por imposição da lei a sucessão é universal, ou seja, se o efeito da incorporação é a transferência da empresa “como um bloco”, então, no caso ora analisado, não há dúvidas de que o direito da empresa sucedida (BPMB III, acima demonstrado) à amortização do ágio decorrente da aquisição da empresa Brazilian Capital, para fins de dedutibilidade das bases de cálculo do IRPJ e da CSLL, passou a ser passível de aproveitamento por parte da Impugnante, na qualidade de sucessora.
		 Frise-se que, com a incorporação, a Impugnante passou a ser a titular de todos os direitos detidos pela BPMB III, o que, repita-se, obviamente inclui o direito ao aproveitamento fiscal da amortização do Ágio I.
		 Também sob o aspecto contábil, outro não é o efeito da incorporação, transportando-se para o patrimônio da incorporadora os direitos e obrigações antes contabilizados no patrimônio da incorporada, com a consequente extinção da incorporada.
		 Nessa linha, cite-se Silvério das Neves (In Contabilidade Avançada, 14ª edição, Frase Editora, pp. 367 e 368.):
		 “Conforme já definido no subitem 14.1.1, na incorporação uma sociedade absorve o patrimônio de outras, sucedendo-lhes em seus direitos e obrigações.
		 Observe o diagrama abaixo:
		 /
		 Nesse caso, as empresas B e C deixaram de existir, sendo incorporadas pela empresa, que as sucede em seus direitos e obrigações.” (g.n.)
		 Com efeito, os registros contábeis deixam claro que, a partir da incorporação, os lucros auferidos no período pela Companhia incorporada passaram a pertencer à Impugnante, o que ratifica o fato de que os direitos decorrentes da apuração dos lucros em questão também foram transferidos por sucessão.
		 A própria legislação tributária, no que diz respeito aos efeitos da incorporação sobre as obrigações fiscais dos contribuintes, repetiu o que estabelecem as normas de direito privado.
		 De fato, nos termos do artigo 132 do CTN (“Art. 132. A pessoa jurídica de direito privado que resultar de fusão, transformação ou incorporação de outra ou em outra é responsável pelos tributos devidos até à data do ato pelas pessoas jurídicas de direito privado fusionadas, transformadas ou incorporadas.”) a pessoa jurídica de direito privado que resultar de incorporação de outra é responsável por todas as obrigações tributárias da empresa sucedida até a data da incorporação.
		 Ora, onde existem as mesmas razões, deve ser aplicado o mesmo direito. Se, a partir da incorporação, as obrigações tributárias da incorporada passam a ser de responsabilidade da incorporadora, não se pode negar que todos os direitos da incorporada, decorrentes da legislação tributária, também devem ser transmitidos em razão da sucessão.
		 Assim, considerando-se que o direito ao aproveitamento fiscal da amortização de ágio gerado com fundamento na expectativa de rentabilidade futura, nos termos do artigo 386 do RIR/99, pela sucedida, decorre de expressa previsão da legislação tributária é certo que esse direito, tendo sido automaticamente transmitido no momento da incorporação, poderia ser – como foi - exercido pela Impugnante.
		 Defender o contrário, tal como exposto no TVF impugnado, é sustentar a possibilidade de aplicação de “dois pesos e duas medidas” por parte do Fisco, o que jamais poderia ser admitido, por evidente ofensa ao Princípio da Isonomia.
		 Assim, está claro que, após o advento da incorporação, sob todos os aspectos (societário, fiscal e contábil), deixa de existir a entidade incorporada, passando a existir somente a incorporadora, que passa a ser, obrigatoriamente, titular de todos os direitos e obrigações da incorporada.
		 Neste ínterim, importante citar o entendimento adotado pelo E. CARF quanto à sucessão de direitos e obrigações tributários na incorporação, in verbis:
		 “ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ Anocalendário: 2009, 2010, 2011, 2012 DECADÊNCIA - DIREITO DE VERIFICAR VALORES Os prazos de caducidade, como a decadência, visam consolidar situações jurídicas em benefício de uma pessoa em face da inércia de outra. Ora, se inexiste conduta a ser exigida da Fazenda Pública para que esta conteste operações societárias enquanto não repercutirem em fatos geradores tributários, não há que perecer o direito de verificação dessas ocorrências. A decadência pune a omissão. Se o Fisco não foi omisso, não há razão para o estabelecimento de prazos extintivos dos seus direitos. Por isso só consta, no Código Tributário Nacional, exclusivamente a decadência do direito de lançar, uma vez que não é imposto à Fazenda Pública o dever de acompanhar cada um dos itens patrimoniais capazes de refletir no valor futuro da tributação.
		 AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO - QUITAÇÃO DO PREÇO A quitação do preço na aquisição de participações societárias é condição para a amortização do ágio, mas não se restringe à entrega de pecúnia. A entrega de outras participações também cumpre tal requisito.
		 SUCESSÃO - DIREITO DE APROVEITAMENTO À AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO 
		 Há sucessão ao direito à amortização fiscal do ágio nas reorganizações societárias. Como regra geral, há sucessão universal de direitos e deveres nesses eventos. Evidentemente, essa regra não é absoluta, mas só pode ser afastada por expressa previsão legal, o que inexistente para o direito à amortização de ágio.” (Acórdão nº 1401- 001.902, sessão de julgamento 20/07/2017 - g.n.)
		 (...)
		 Está claro, portanto, que a doutrina, a legislação e a jurisprudência são uníssonas quanto aos efeitos da incorporação no que tange à sucessão da incorporadora nos direitos e obrigações da incorporada, o que inclui, obviamente, o direito à dedutibilidade da amortização do Ágio I.
		 Dessa forma, considerando-se que (i) a BPMB III detinha o direito de amortizar o valor do Ágio I, fundamentado na expectativa de rentabilidade na apuração do lucro real, à razão de um sessenta avos por mês, como bem reconhecido pela própria Autoridade Fiscal ao legitimar tal transferência; (ii) tal sociedade foi incorporada pela Impugnante; e (iii) a incorporação implica sucessão universal de direitos e obrigações; concluise que o direito à amortização do Ágio I detido pela BPMB III (sucedida) passou a pertencer à sucessora e, portanto, foi legitimamente utilizado pela Impugnante para fins de cálculo do lucro real no período, o que deverá ser reconhecido por esta C. Turma julgadora, com o consequente cancelamento dos autos de infração objeto do presente processo.
		 II.5. Da Possibilidade de Amortização do Ágio II – Existência de Documentação Comprobatória da Expectativa de Rentabilidade Futura 
		 Como já adiantado, em relação ao Ágio II (R$ 90.943.236,94), apesar de a Autoridade Fiscal reconhecer que a Impugnante teria efetivamente suportado o ônus financeiro, houve por bem glosar a despesa da sua amortização sob o entendimento de que o (i) ágio não teria sido lastreado em documentação que comprovasse a expectativa de rentabilidade futura, e (ii) o Laudo de Avaliação da BFRE elaborado pela empresa Apsis não seria suficiente para comprovar o preço de compra estabelecido no Contrato de Compra e Venda de Ações, pois seria posterior à este, além de ter sido encomendado pela Ourinvest, in verbis:
		 (...)
		 Inicialmente, cumpre relembrar que, conforme já tratado anteriormente, o ágio em questão está respaldado em estudos econômicos prévios realizados pela Impugnante, os quais foram elaborados em dezembro de 2011, ou seja, antes da assinatura do Contrato de Compra e Venda de Ações, e ratificados posteriormente pelo citado laudo de avaliação elaborado pela Apsis.
		 Isto posto, passa-se a demonstrar a validade dos presentes estudos prévios como documentos comprobatórios da expectativa de rentabilidade futura da Brazilian Capital, bem como do laudo produzido pela empresa Apsis.
		 Conforme disposto no § 2º, do artigo 20, do Decreto-Lei nº 1.598/77, em sua redação vigente quando da amortização ora glosada, previa-se a obrigatoriedade da indicação do fundamento econômico para o lançamento do ágio em um dos seguintes critérios: (i) valor de mercado de ativos; (ii) expectativa de rentabilidade futura; ou (iii) fundo de comércio, intangíveis ou outras razões econômicas.
		 No que se refere aos dois primeiros fundamentos, determinava a redação do §3º, do artigo 20, do Decreto-Lei nº 1.598/77 que o contribuinte deveria arquivar um demonstrativo do comprovante da escrituração.
		 Portanto, a legislação não definia a forma ou o momento em que este demonstrativo deveria ser elaborado, tampouco exigia a existência de um “laudo” formal, diferentemente do que pretende fazer crer a Autoridade Fiscal.
		 Com razão, Ricardo Mariz de Oliveira afirma, a este respeito (In Fundamentos do Imposto de Renda. São Paulo: Quartier Latin, 2008, pp. 764-765):
		 “Mais uma observação que pode ser feita gira em torna da comprovação do ágio. A Lei n. 9532 não impõe qualquer forma especial para tal comprovação, limitando-se a fazer remissão ao art. 20 do Decretolei n. 1598, no qual também não há qualquer exigência formal a respeito.
		 Realmente, neste, o parágrafo 3º requer apenas a manutenção em arquivo de uma ‘demonstração’ dos ágios ou deságios cujos fundamentos sejam os das alíneas ‘a’ e ‘b’, para comprovação dos mesmos. A Lei n. 9532 também nada impõe como requisito formal para demonstração dos ágios ou deságios.
		 Assim, não há requisitos formais expressos, diferentemente do que ocorre com os laudos de avaliação de bens conferidos para integralização de aumentos de capital das sociedades anônimas, os quais devem obedecer o disposto no art. 8º da Lei n. 6404.” (g.n.)
		 Destarte, para que fosse atendida a necessidade de comprovação do fundamento econômico que motivou o pagamento de ágio, bastava que a aquisição fosse realizada com base na expectativa de rentabilidade futura (ou valor de mercado de bens do ativo) e que existisse um demonstrativo desse fundamento econômico arquivado na contabilidade do contribuinte, o que ocorreu no caso em tela.
		 Justamente por isso é que a jurisprudência administrativa aceita comprovantes elaborados após a respectiva aquisição da participação societária, visto que o laudo não precisa ser, necessariamente, anterior a esta, conforme se verifica abaixo:
		 “ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ Anocalendário: 2007, 2008, 2009, 2010 REQUISITOS PARA DEDUTIBILIDADE DO ÁGIO. EXISTÊNCIA DE PROPÓSITO NEGOCIAL.
		 Ausente conduta tida como simulada, fraudulenta ou dolosa, a busca de eficiência fiscal em si não configura hipótese de perda do direito de dedução do ágio, ainda que tenha sido a única razão aparente da operação. A existência de outras razões de negócio que vão além do benefício fiscal, apenas ratifica a validade e eficácia da operação.
		 UTILIZAÇÃO DE EMPRESA-VEÍCULO. LEGALIDADE. MANUTENÇÃO DA DEDUTIBILIDADE DO ÁGIO.
		 A utilização de empresa-veículo que viabilize o aproveitamento do ágio, por si só, não desfigura a operação e invalida a dedução do ágio, se ausentes a simulação, dolo ou fraude.
		 LAUDO DE AVALIAÇÃO. AUSÊNCIA DE OBRIGATORIEDADE.
		 PRINCÍPIO DA LEGALIDADE.
		 A legislação fiscal não traz previsão de obrigatoriedade de apresentação de laudo de avaliação anterior à operação que originou o ágio para fins de dedutibilidade. A apresentação de demonstrativo de rentabilidade futura, ainda que por meio de estudo técnico interno, preenche os requisitos previstos em lei, sendo que o laudo elaborado em período posterior pode servir apenas para ratificar o estudo anterior.
		 INCORPORAÇÃO REVERSA. POSSIBILIDADE LEGAL.
		 A incorporação reversa para fins de possibilitar a dedução do ágio pela empresa incorporadora é hipótese prevista de forma expressa na legislação tributária.” (Acórdão nº 1201-001.507 – g.n.)
		 ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL Ano-calendário: 2007, 2008 (...)
		 ÁGIO. FUNDAMENTO. DEMONSTRAÇÃO CONTEMPORÂNEA AOS FATOS. NECESSIDADE.
		 A lei exige que o lançamento do ágio com base no valor de mercado ou na expectativa de rentabilidade futura seja baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração.
		 Não há a exigência de que a comprovação se dê por laudo, mas por qualquer forma de demonstração, contemporânea aos fatos, que indique por que se decidiu por pagar um sobrepreço. Caso em que se demonstrou que o ágio foi pago com base na expectativa de resultados futuros, tanto por documentos contemporâneos ao investimento, quanto por laudo elaborado posteriormente com base em informações da época.” (Acórdão nº 1102-001.018 – g.n.)
		 “Desnecessário, assim, seria debater a qualidade do laudo que dá fundamento ao ágio amortizado. De toda sorte, registro que os argumentos adotados pela Fiscalização não são suficientes para desqualificá-lo. Isto porque a exigência legal é no sentido de que a contribuinte mantenha comprovante de escrituração que demonstre o fundamento do ágio pago. Este comprovante deve expressar razões que justifiquem a aquisição, mas não precisa ser, necessariamente, elaborado antes ou concomitantemente com a operação.” (fl. 19 do Acórdão nº 1101-000.899 (Mencione-se que o Recurso Voluntário do contribuinte não foi provido no presente caso em razão de outro argumento defendido pela Ilma. Relatora, que não guarda qualquer relação com o argumento desenvolvido sobre a necessidade de comprovante para a quantificação da rentabilidade futura). – g.n.)
		 As ementas dos acórdãos acima reproduzidas são claras ao admitir o aproveitamento fiscal do ágio que seja fundamentado em rentabilidade futura, desde que exista um demonstrativo ou laudo que comprove tal fundamento econômico, ainda que o referido laudo seja posterior à operação.
		 No mesmo passo, pode-se observar, também, a seguinte passagem extraída do voto proferido no Acórdão nº 1402-002.336, verbis:
		 “Pois bem, nos autos constam os dois “laudos” (tidos pelo Fisco como extemporâneos) fls. 121/199 (Detroit) e 200/234 (Atenas) e, em contraparte, há a juntada, pela recorrente, de centenas de documentos às fls. 2538/2574, 2659/2713, 2714/2775, 2776/2836, 2837/2862 que mostram as avaliações por ela procedidas antecipadamente à aquisição das empresas Detroit e Atenas e, óbvio, precedentemente aos laudos depois elaborados.
		 E aí cabe a pergunta central destes autos: seriam os documentos de fls.
		 2538/2574, 2659/2713, 2714/2775, 2776/2836, 2837/2862 suficientes para se entender como atendidos os preceitos do § 3º, do artigo 20, do DL nº 1.598/1977, ou os “laudos” (que, na visão fiscal, são extemporâneos), seriam obrigatórios para que a dedutibilidade das despesas geradas pela amortização do ágio se confirmasse?
		 DJ DRJ07 RJ Fl. 2430 Cópia autenticada administrativamente Processo 16327.720815/2018-01 Acórdão n.º 12-109.853 DRJ/RJO Fls. 104 104 Diversamente do pensamento da Autoridade Fiscal e da decisão recorrida e, em comunhão com as posições jurisprudencial e doutrinária, antes reproduzidas, penso que sim, os documentos (ou demonstrativos) juntados se prestam ao atendimento do citado dispositivo legal.
		 É vero que os laudos foram elaborados após os eventos, em um caso, 10 meses depois, e, no outro, mais de quatro anos. Porém, também é inegável até pela omissão da Lei, que demonstrativos ou demonstrações, arquivadas ou exibidas ao Fisco, DESDE QUE CONTEMPORÂNEAS AOS FATOS, prestam-se a suprir a exigência.” (fl. 32 do Acórdão nº 1402-002.336 – g.n.)
		 Trata-se de entendimento que prevalece, acertadamente, porque, na época dos fatos questionados nas referidas decisões, (i) o ágio poderia ser aferido por meio de estudos prévios / internos e não necessariamente por laudo de avaliação elaborado por auditoria especializada e independente, bem como (ii) não havia previsão legal expressa de prazo para sua elaboração.
		 De fato, os requisitos e o prazo para apresentação de laudo apenas foram introduzidos no ordenamento jurídico por meio da Medida Provisória nº 627/2013, publicada em 11/11/2013, convertida na Lei nº 12.973/2014. E mesmo sob a égide das disposições legais atinentes à Lei nº 12.973/2014 não há exigência de que o laudo de avaliação seja elaborado anteriormente à operação que ensejou o pagamento do ágio. Veja-se:
		 “Art. 20. O contribuinte que avaliar investimento pelo valor de patrimônio líquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em:
		 (...)
		 II - mais ou menos valia, que corresponde à diferença entre o valor justo dos ativos líquidos da investida, na proporção da porcentagem da participação adquirida, e o valor de que trata o inciso I do caput; e
		 (...)
		 § 3º O valor de que trata o inciso II do caput deverá ser baseado em laudo elaborado por perito independente que deverá ser protocolado na Secretaria da Receita Federal do Brasil ou cujo sumário deverá ser registrado em Cartório de Registro de Títulos e Documentos, até o último dia útil do décimo terceiro mês subsequente ao da aquisição da participação.” (g.n.)
		 Ora, conforme se verifica da redação do § 3º, do artigo 20 do Decreto-Lei nº 1.598/1977, após a entrada em vigor da Lei nº 12.973/2014, fica claro que a exigência quanto à apresentação do laudo de avaliação deverá ser cumprida “até o último dia útil do DJ DRJ07 RJ Fl. 2431 Cópia autenticada administrativamente Processo 16327.720815/2018-01 Acórdão n.º 12-109.853 DRJ/RJO Fls. 105 105 décimo terceiro mês subsequente ao da aquisição da participação”. E mais, sequer seria necessária a apresentação do laudo de avaliação na íntegra, mas simplesmente seu sumário.
		 Trazendo tal análise para o caso concreto, considerando que a aquisição que ensejou o ágio em foco se concretizou em 07/2012, o laudo de avaliação (ou, no mínimo, seu sumário) correspondente poderia ser elaborado até último dia útil de agosto de 2013, ou seja, mais de um ano após o evento da aquisição.
		 Com efeito, vale destacar que a própria Autoridade Fiscal reconheceu, ao longo do TVF, os seguintes fatos:
		 � Em 31/01/2012, foi celebrado o Contrato de Compra e Venda de Ações (fl. 03 do TVF);
		 � Em 24/05/2012, Contrato de Compra e Venda de Ações foi aditado (fl. 06 do TVF);
		 � Em 12/06/2012, foi celebrado o instrumento particular de Protocolo e Justificação de Cisão Parcial da BFRE e Versão da Parcela Cindida para a BPMB IV (fl. 07 do TVF);
		 � Em 19/06/2012, foi celebrado o instrumento particular de Protocolo e Justificação de Cisão Parcial da Ourinvest e Versão da Parcela Cindida para a BPMB III (fl. 07 do TVF); e 
		 � Em 19/07/2012, houve a transferência das ações pertencentes aos Acionistas da Ourinvest à Impugnante, conforme se depreende do Livro de Registro de Transferência de Ações Nominativas (fl. 10 do TVF).
		 Nesses termos, tendo em vista que, segundo a própria Autoridade Fiscal, o Laudo de Avaliação da BFRE elaborado pela empresa de auditoria foi concluído em 07/2012, mesmo com base nas disposições da Lei nº 12.973/2014, que sequer se encontravam vigentes à época da operação, não haveria como subsistir qualquer questionamento quanto à sua contemporaneidade com a operação.
		 Ora, se a legislação vigente à época dos fatos não exigia qualquer formalidade quanto à forma ou momento de apresentação do laudo, bem como a nova legislação não trouxe qualquer exigência no sentido de que esse documento deveria ser elaborado anteriormente à operação de aquisição, de certo não se pode exigir da Impugnante o cumprimento de requisitos que sequer se encontravam (ou se encontram) positivados.
		 Independentemente dos argumentos acima expostos, suficientes para descaracterizar qualquer pretensão fiscal quanto ao preenchimento do alegado requisito de tempestividade do Laudo de Avaliação BFRE, todas as operações ora discutidas ocorreram a partir de dezembro de 2011, o que se deu porque, nesse mesmo momento, a Impugnante elaborou estudos prévios que fundamentam a expectativa de rentabilidade futura relativa à aquisição da Brazilian Capital.
		 Por oportuno, cumpre ressaltar que, apesar de a Autoridade Fiscal ter desconsiderado o Laudo de Avaliação da BFRE, esta não apontou qualquer outra “inconsistência” neste documento, se limitando a afirmar, de forma reiterada, que este teria sido formalizado em momento posterior à operação, de forma extemporânea.
		 Em conclusão, considerando-se que à época aqui tratada a legislação não definia forma ou o momento em que o demonstrativo de expectativa de rentabilidade futura deveria ser elaborado, tampouco exigia a existência de um “laudo”, resta evidente que as operações em questão foram devidamente fundamentadas pelos estudos internos anteriores a toda e qualquer negociação, posteriormente ratificados pelo Laudo de Avaliação da BFRE elaborado pela Apsis, razão pela qual esta C. Turma Julgadora deve cancelar integralmente os autos de infração ora combatidos.
		 II.6. Da Impossibilidade de Ingerência pela Autoridade Fiscal na Atividade Desenvolvida pela Impugnante 
		 Demonstrada a correção dos procedimentos adotados nas operações analisadas no presente caso, passa-se a averiguar a real motivação da Autoridade Fiscal ao realizar a autuação fiscal que deu origem ao presente processo administrativo.
		 Conforme se depreende da leitura do TVF, a Autoridade Fiscal pretendeu impor a utilização de uma determinada estrutura societária à Impugnante - aquisição direta da participação Brazilian Capital por meio da BFRE - como se tivesse poder de ingerência sobre as negociações particulares e sugerindo que qualquer estrutura distinta daquela assumida como supostamente correta caracterizaria uma ilicitude, veja-se:
		 /
		 Primeiramente, cumpre ressaltar que as operações societárias sugeridas pela Autoridade Fiscal, quais sejam, aquisição direta da Brazilian Capital pela Impugnante junto à BFRE e sua posterior incorporação, não comportam toda a gama de interesses exaustivamente demonstrada na presente impugnação.
		 Como se viu, para que o negócio fizesse sentido, o Banco BTG e o Banco Panamericano necessariamente deveriam participar como compradores dos ativos da BFRE que lhes interessavam. Ou seja, não haveria negócio sem a participação do Banco Panamericano, fato que a Fiscalização ignorou completamente.
		 Ademais, é evidente que se a Impugnante houvesse adquirido a Brazilian Capital da maneira proposta pela Autoridade Fiscal, o montante amortizável de ágio seria idêntico ao aqui tratado, sendo indiferente, portanto, a efetiva operação societária utilizada.
		 No mais, como é cediço, não poderia o Fisco adentrar à liberdade individual dos contribuintes, por não possuir poder de ingerência sobre os negócios particulares realizados entre partes contratantes que visam sempre o sucesso de sua atuação no mercado, mesmo que, reitere-se, a alternativa adotada pelos contribuintes seja a menos onerosa fiscalmente.
		 (...)
		 Ante o exposto, deve esta C. Turma Julgadora determinar o cancelamento dos autos de infração em comento para reconhecer que a Autoridade Fiscal agiu com verdadeira ingerência sobre as negociações particulares entre o a Impugnante, Banco Panamericano, Ourinvest e Acionistas da Ourinvest, sendo que não houve qualquer economia fiscal indevida, uma vez que o ágio objeto do presente caso decorre de aquisição de participação societária entre partes independentes, mediante pagamento em dinheiro e fundamentado em expectativa de rentabilidade futura devidamente comprovada e não questionada em momento algum pela Fiscalização.
		 II.7. Ad Argumentandum – Da Inexistência de Previsão Legal Para a Adição, à Base de Cálculo da CSLL, da Despesa com a Amortização de Ágio Considerada Indedutível pela Fiscalização 
		 Conforme restou evidenciado nos tópicos anteriores, a Impugnante cumpriu com todos os requisitos previstos na legislação fiscal para que pudesse amortizar fiscalmente o ágio originado na aquisição da Brazilian Capital, sendo, portanto, totalmente improcedentes os autos de infração originários deste processo administrativo.
		 Contudo, na remota hipótese desta C. Turma Julgadora não entender pelo cancelamento integral do lançamento fiscal, o que se alega a título meramente argumentativo, deve ser, ao menos, reconhecida impossibilidade de se falar na adição da referida despesa na base de cálculo da CSLL, por absoluta ausência de previsão legal.
		 De fato, 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 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, não caberia 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 a Autoridade 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, mencione-se que o E. CARF já decidiu em diversas oportunidades que inexiste previsão legal para que se exija a adição à base de cálculo da CSLL das despesas com amortização do ágio. Confira-se:
		 “AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. ADIÇÃO À BASE DE CÁLCULO.
		 INAPLICABILIDADE DO ART. 57, LEI N 8.981/1995.
		 Inexiste previsão legal para que se exija a adição à base de cálculo da CSLL da amortização do ágio pago na aquisição de investimento avaliado pela equivalência patrimonial. Inaplicabilidade, ao caso, do art. 57 da Lei n. 8.981/1995, posto que tal dispositivo não determina que haja identidade com a base de cálculo do IRPJ.” (Acórdão nº 1301-002.281 –g.n.)
		 “Com relação à dedução das despesas de amortização do ágio, para fins da CSLL, registro que não há previsão legal para a indedutibilidade dessas despesas, tal como é preceituada para o lucro real, pelo art. 25 do Decreto-lei n. 1.598/77.
		 A Lei n. 7.689/88 (art. 2º, caput e § 1º, “c”, “1” a “3”) não contempla essa indedutibilidade. Tanto o art. 38 da Lei n. 8.541/92 como o art. 57 da Lei n. 8.981/95, previram expressamente a manutenção da base de cálculo da CSLL, ressalvadas as alterações a ela feitas nessas leis. E nenhuma delas previu a indedutibilidade em comentário. Também as leis posteriores, como as Leis ns. 9.249/95 e 9.430/96 não instituíram essa indedutibilidade para a CSL.” (Acórdão nº 1103-00.630 – g.n.)
		 “CSLL. BASE DE CÁLCULO E LIMITES À DEDUTIBILIDADE.
		 A amortização contábil do ágio impacta (reduz) o lucro líquido do exercício.
		 Havendo determinação legal expressa para que ela não seja computada na determinação do lucro real, o respectivo valor deve ser adicionado no LALUR, aumentando, portanto, a base tributável. Não há, porém, previsão no mesmo sentido, no que se refere à base de cálculo da Contribuição Social, o que, a nosso sentir, torna insubsistente a adição feita de ofício pela autoridade lançadora.
		 AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. ADIÇÃO À BASE DE CÁLCULO. INAPLICABILIDADE DO ART. 57, LEI Nº 8.981/1995.
		 Inexiste previsão legal para que se exija a adição à base de cálculo da CSLL da amortização do ágio pago na aquisição de investimento avaliado pela equivalência patrimonial. Inaplicabilidade, ao caso, do art. 57 da Lei nº 8.981/1995, posto que tal dispositivo não determina que haja identidade com a base de cálculo do IRPJ.” (Acórdão nº 1301-001.394 - g.n.)
		 “CSLL. AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO EM AQUISIÇÃO DE PARTICIPAÇÃO SOCIETÁRIA. LIMITE. ÁGIO EFETIVAMENTE PAGO.
		 Inexiste previsão legal para que se exija a adição à base de cálculo da CSLL da amortização do ágio pago na aquisição de investimento avaliado pela equivalência patrimonial, posto que o art. 25 do Decreto-lei n. 1.598/77, com a redação dada pelo Decreto-lei n. 1.730/79, apenas veda o computo das contrapartidas de referida amortização no lucro real. O art. 57 da Lei n 8.981/95 ressalva a manutenção da base de cálculo da CSLL nos modos em que prevista na legislação específica, inexistindo, portanto, identidade entre a base de cálculo da CSLL e a do IRPJ.” (Acórdão nº 1201-000.285 – g.n.)
		 Ainda, em sessão de 03/05/2016, a E. Câmara Superior de Recursos Fiscais afastou qualquer dúvida quanto à impossibilidade de adição do ágio considerado não dedutível para fins de apuração do lucro real, à base de cálculo da CSLL:
		 “IRPJ. CSLL. BASES DE CÁLCULO. IDENTIDADE. INOCORRÊNCIA.
		 A aplicação, à Contribuição Social sobre o Lucro, das mesmas normas de apuração e pagamento estabelecidas para o imposto de renda das pessoas jurídicas, por expressa disposição legal, não alcança a sua base de cálculo.
		 Assim, em determinadas circunstâncias, para que se possa considerar indedutível um dispêndio na apuração da base de cálculo da contribuição, não é suficiente a simples argumentação de que ele, o dispêndio, é indedutível na determinação do lucro real, sendo necessária, no caso, disposição de lei nesse sentido.” (Acórdão nº 9101-002.310 – g.n.)
		 Portanto, mesmo que se considere que o ágio amortizado deva ser adicionado para fins de apuração da base de cálculo do IRPJ no presente caso, o que se admite, insista-se, apenas a título argumentativo, 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 C. Turma Julgadora.
		 III - PRELIMINARES RELATIVAS AOS PAGAMENTOS DE PLR AOS DIRETORES EMPREGADOS 
		 III.1. Nulidade da Autuação – Ausência de Provas para a Desconsideração do Vínculo Empregatício Existente entre os Diretores Empregados e a Impugnante 
		 A Fiscalização, ao fundamentar a lavratura do auto de infração de IRPJ na indedutibilidade de pagamentos efetuados a supostos “administradores”, nos termos dos artigos 249, inciso I, 303, 357, parágrafo único e 463 do RIR/99, desqualificou o vínculo empregatício dos diretores da Impugnante.
		 Não obstante, verifica-se que os ditos “administradores” eram, em realidade, empregados da Impugnante, que foram eleitos diretores, sem suspensão do vínculo empregatício.
		 Aliás, ao longo do TVF, a Autoridade Fiscal jamais questionou de forma direta a condição de empregados dos diretores. Ou seja, não trouxe uma linha sequer a respeito do cumprimento ou não dos requisitos da relação de emprego (onerosidade, pessoalidade, subordinação e habitualidade).
		 Ocorre que acaba por fazê-lo pela via transversa. O que não pode ser admitido.
		 Com efeito, ao lavrar os autos de infração em razão da indedutibilidade do pagamento de PLR a estes diretores empregados, a Fiscalização, equivocadamente, desqualificou a condição de empregado dos diretores da Impugnante alegando que, de acordo com excertos do Contrato Social, estes teriam funções de administradores.
		 Embora nada tenha sido explicitado a este respeito no presente lançamento fiscal, o que por si só já constitui grave vício de fundamentação, o único permissivo legal de que a Autoridade Fiscal poderia se valer para desconsiderar este vínculo empregatício (reconhecido por meio de contrato de trabalho e obrigações acessórias) – o que se admite a título argumentativo –, seria, em tese, o parágrafo único do artigo 116 do Código Tributário Nacional.
		 Isso porque, se há um vínculo empregatício válido entre a Impugnante e seus diretores empregados e se a legislação federal permite a dedutibilidade dos valores pagos ao seu abrigo para fins da apuração do lucro real, o único meio que poderia, em tese, autorizar as glosas combatidas, seria a desconsideração daqueles contratos, sob o fundamento de que teria sido ajustado com a exclusiva finalidade de dissimular “a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária”.
		 No entanto, em primeiro lugar, o referido dispositivo não poderia servir de fundamento à autuação, porquanto ainda pendente de regulamentação por lei ordinária. Nesse sentido, veja-se recente decisão do Conselho Administrativo de Recurso Fiscais (“CARF”):
		 “PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO. DESCONSIDERAÇÃO DE ATOS E NEGÓCIOS JURÍDICOS. FALTA DE REGULAMENTAÇÃO DO PARÁGRAFO ÚNICO DO ART. 116 CTN. ERRO DE FUNDAMENTAÇÃO.
		 O parágrafo único do art. 116 do CTN, introduzido pela Lei Complementar nº 104/2001, trata-se de regra anti-dissimulação, e prevê a possibilidade de desconsideração de atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária que até o momento não foi editada, não podendo, portanto, ser utilizado como fundamento da decisão.” (Acórdão nº 3401-005.228 – g.n.)
		 Ainda que assim não fosse, e o artigo 116, parágrafo único do CTN pudesse ser invocado no caso concreto, é certo que a jurisprudência administrativa é pacífica no sentido de que a “desconsideração de negócio jurídico demanda a existência de provas contundentes de simulação”. Nesse sentido, confira-se os seguintes julgados:
		 (...)
		 Deveras, de acordo com o artigo 166, IV do Código Civil, serão nulos os negócios jurídicos inaptos a revestir a forma prescrita em lei. No caso em questão, entretanto, as relações de emprego regidas pela Consolidação das Leis do Trabalho (“CLT”) entre a Impugnante e os diretores revestem-se perfeitamente de todos os requisitos previstos em lei, de modo que jamais poderiam ter sido desconsideradas sem qualquer prova de invalidade.
		 Logo, as razões apresentadas pela Autoridade Fiscal, exclusivamente pautadas em breves excertos do Contrato Social da Impugnante não são capazes de invalidar o vínculo empregatício de seus diretores.
		 (...)
		 Portanto, é incontroversa a ausência de fundamentação na desqualificação do vínculo empregatício dos diretores da Impugnante, acarretando a total improcedência da presente autuação fiscal.
		 Por todas essas razões, a presente preliminar impugnatória merece ser acolhida, cancelando-se o auto de infração de IRPJ ora atacado e homologando-se a extinção do respectivo crédito tributário.
		 III.2. Unicidade do Direito – Existência da Figura do Diretor Empregado no Ordenamento Jurídico Pátrio 
		 Na linha dos argumentos contidos no tópico anterior, importa ressaltar que o Direito Tributário se constitui como ramo do direito assim segregado apenas para fins didáticos, não subsistindo no sistema normativo de forma autônoma, na medida em que se apropria de institutos, definições e conceitos próprios de outros ramos do direito para criar suas realidades e tornar possível a incidência da norma tributária sobre as situações cotidianas capturadas na forma de fato gerador.
		 O Direito Tributário não existe de maneira autônoma criando definições e conceitos próprios apenas para fins de incidência dos tributos. É, pois, um direito de sobreposição. Maior prova dessa assertiva é a disposição contida no artigo 110 do Código Tributário Nacional: “a lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado (...)”.
		 Assim, para definir quais situações do mundo fenomênico deverão ser capturadas pelo fato gerador, o Direito Tributário se socorre de outros ramos do direito, adotando definições e conceitos próprios destes.
		 Nesse contexto, verifica-se que o instituto do qual se está tratando -subordinação e condição de empregado - não tem no Direito Tributário a sua origem, o que resulta na impossibilidade de se dissociar o conceito jurídico de empregado de todas as consequências jurídicas para o caso presente, não se cogitando de um conceito de empregado administrador meramente para fins tributários.
		 Sobre esse aspecto é importante salientar que não há um conceito legal, para fins tributários, que defina o vínculo empregatício e a condição de administrador dos diretores, não sendo possível, portanto, que a Fiscalização desconsidere tal condição com base em mera presunção e sem qualquer respaldo legal.
		 Deveras, frise-se: não há um conceito de administrador previsto expressamente na legislação, de modo que a própria Receita Federal do Brasil (“RFB”) lançou mão de atos infralegais seus para estabelecer essa conceituação, a qual será objeto de enfrentamento mais adiante.
		 Nessa linha de raciocínio, a Autoridade Fiscal jamais poderia ter desconsiderado os efeitos jurídicos do vínculo empregatício entre os diretores e a Impugnante, ainda que sob a afirmação de que o fazia apenas para fins fiscais, pois desprezou circunstâncias fáticas e jurídicas que produzem consequências inarredáveis, como ocorre no caso presente; não há que se falar num conceito de empregado para outras finalidades que não as tributárias, e tampouco num conceito de administrador para fins tributários.
		 Se a doutrina trabalhista reconhece a existência dos elementos fáticos e jurídicos evidenciados na relação mantida entre a Impugnante e os seus diretores como ensejadora do vínculo empregatício, as consequências tributárias e previdenciárias no mesmo sentido são de rigor.
		 Ainda, é importante destacar que a própria legislação previdenciária aceita a possibilidade do vínculo trabalhista entre a Impugnante e seus diretores, na medida em que reconhece a figura do diretor empregado, nos termos do artigo 12 da Lei nº 8.212/91. Vejase:
		 “Art. 12. São segurados obrigatórios da Previdência Social as seguintes pessoas físicas:
		 I – como empregado:
		 a) Aquele que presta serviço de natureza urbana ou rural à empresa, em caráter não eventual, sob sua subordinação e mediante remuneração, inclusive como diretor empregado; (...)” (g.n.)
		 De fato, a Receita Federal do Brasil reconhece a possibilidade de que um empregado seja conduzido ao cargo de diretor sem a suspensão do vínculo empregatício, com direito de receber participação nos lucros nos termos da Lei nº 10.101/2000, desde que mantidas as características inerentes à relação de emprego, conforme se verifica da Solução de Consulta Cosit nº 368, de 18/12/2014 (Ressalta-se que, apesar de a Solução de Consulta nº 368/2014 tratar de sociedades anônimas, o seu entendimento deve ser refletido também às sociedades limitadas, uma vez que não há distinção no tratamento fiscal em relação às sociedades anônimas de capital fechado ou aberto no que tange ao exercício de funções de direção por pessoas que não detenham cotas ou ações, diga-se):
		 “(...)
		 SEGURADO EMPREGADO. O diretor estatutário, que participe ou não do risco econômico do empreendimento, eleito por assembleia geral de acionistas para cargo de direção de sociedade anônima, que mantenha as características inerentes à relação de emprego, é segurado obrigatório da previdência social na qualidade de empregado, e a sua participação nos lucros e resultados da empresa de que trata a Lei nº 10.101, de 2000, não integra o salário-de-contribuição, para fins de recolhimento das contribuições previdenciárias.”
		 (...)
		 Na realidade, o que realmente se verifica é que as normas tributárias estão em plena consonância com o entendimento do direito do trabalho acerca da possível relação empregatícia entre diretores e seus empregadores, de modo a deduzir da base de cálculo do IRPJ os valores pagos a título de PLR.
		 Assim, o cancelamento da autuação fiscal ora impugnada é medida que se impõe e que se requer.
		 IV - MÉRITO RELATIVO AOS PAGAMENTOS DE PLR AOS DIRETORES EMPREGADOS 
		 IV.1. Da Dedutibilidade das Despesas com os Pagamentos de PLR aos Diretores Empregados 
		 Ainda que as preliminares arguidas anteriormente não sejam acolhidas por esta C. Turma Julgadora, o que se alega a título meramente argumentativo, no mérito a atuação também não poderá prosperar, uma vez que os diretores da Impugnante são empregados desta, não possuindo autonomia para serem considerados administradores, como pretende a Fiscalização. É o que se passará a demonstrar.
		 A Fiscalização, sem buscar a verdade material dos fatos, conforme já exposto, presumiu que os diretores da Impugnante não seriam empregados, com base em meros fragmentos isolados de seu Contrato Social, o que ensejaria a suposta indedutibilidade dos pagamentos realizados a título de PLR, uma vez que tais diretores estariam revestidos da condição de administradores. Confira-se:
		 (...)
		 De fato, independentemente do que consta de algumas normas isoladas do Contrato Social da Impugnante, deveria a Fiscalização ter buscado todas as informações, esclarecimentos e documentos necessários para que fosse possível, com base em provas fundamentadas e não indevidas ilações, confirmar ou não a sua presunção de que os diretores eram, de fato, administradores não empregados.
		 Nesse sentido, a Autoridade Fiscal somente poderia desconsiderar a relação empregatícia dos diretores da Impugnante caso levasse a cabo investigação detalhada sobre o exercício das funções individuais de cada um dos diretores, o que não ocorreu.
		 Somente dessa maneira, portanto, poderia concluir que estes seriam verdadeiros administradores, mas não empregados.
		 Verifica-se, assim, que os diretores da Impugnante são considerados como empregados porque essa é a realidade dos fatos. Por isso é que a Impugnante procede ao recolhimento de todos os encargos incidentes na contratação de um trabalhador como empregado (contribuições previdenciárias, fundo de garantia e direitos trabalhistas).
		 Diante do exposto, resta patente a insubsistência dos argumentos sustentados pela Fiscalização, evidenciando-se a regularidade das deduções realizadas em relação às despesas com pagamentos de PLR a diretores empregados da Impugnante, nos termos do artigo 299, § 3º e artigo 359 do RIR/99.
		 Ad Argumentandum – Dedutibilidade dos Pagamentos Realizados aos Diretores – Despesas Operacionais 
		 De acordo com a regra geral contida no então vigente artigo 299 do RIR/99, despesas operacionais são aquelas necessárias, usuais e normais à atividade da empresa e à manutenção da respectiva fonte produtora, verbis:
		 “Art. 299. São operacionais as despesas não computadas nos custos, necessárias à atividade da empresa e à manutenção da respectiva fonte produtora.
		 § 1º São necessárias as despesas pagas ou incorridas para a realização das transações ou operações exigidas pela atividade da empresa.
		 § 2º As despesas operacionais admitidas são as usuais ou normais no tipo de transações, operações ou atividades da empresa.
		 § 3º O disposto neste artigo aplica-se também às gratificações pagas aos empregados, seja qual for a designação que tiverem.”
		 (...)
		 Feitas essas considerações iniciais, não subsiste qualquer dúvida de que em se tratando de prestação de serviços, de prática de administração de carteiras de valores mobiliários, gestão de fundos de investimentos e demais serviços relacionados à atividade da Impugnante, as despesas com pagamentos de remuneração de quem pratica a atividade, de quem produz, estão enquadradas no conceito de despesas operacionais, por serem normais, necessárias e usuais à atividade de qualquer empresa, assim como a parcela/porção variável componente da retribuição dos empregados (no caso da autuação combatida, a participação nos lucros ou resultados).
		 (...)
		 Assim, é certo que tais despesas a título de PLR pagas aos diretores da Impugnante são indubitavelmente operacionais e, portanto, dedutíveis da base de cálculo do IRPJ, razão pela qual não poderia a Fiscalização glosá-las sob o pretexto de que teriam sido pagas a administradores.
		 V. DO PEDIDO 
		 Em razão de todo o exposto, requer-se que esta C. Turma Julgadora julgue totalmente procedente a presente Impugnação, determinando o cancelamento integral dos autos de infração que deram origem ao presente processo administrativo, seja em razão do acolhimento dos argumentos expostos em sede de preliminar, seja pela procedência dos argumentos de mérito defendidos pela Impugnante.
		 Na seqüência, foi proferido o Acórdão recorrido, que julgou improcedente a impugnação apresentada, para manter as as glosas das despesas de PLR de R$ 2.515.507,88 no anocalendário de 2013 e de R$ 2.265.507,88 no ano-calendário de 2014, bem como as glosas das  exclusões informadas na linha Amortização Ágio - da parte A do LALUR/LACS e controlada na conta Amortização Àgio da parte B do LALUR/LACS, nos valores de R$ 49.557.207,40 dos anos-caledário de 2013 e 2014, com o quê se confirmam integralmente os lançamentos efetuados de R$ 25.973.857,62 de IRPJ e de R$ 14.867.162,22 de CSLL, acrescidos da multa de 75% e dos juros de mora. Confira-se a ementa do julgado:
		 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ 
		 Ano-calendário: 2013, 2014 
		 ADMINISTRADOR EMPREGADO. PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS. DESPESA INDEDUTÍVEL.
		 Devem ser adicionados ao lucro líquido do período de apuração, para fins de determinação do lucro real, as participações nos lucros da pessoa jurídica atribuídas a seus administradores, inclusive àqueles que tenham vínculo de emprego com a pessoa jurídica.
		 PESSOA JURÍDICA PASSÍVEL DE SE APROVEITAR DO BENEFÍCIO FISCAL DE AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO ORIGINADO DE AQUISIÇÃO DE PARTICIPAÇÃO SOCIETÁRIA.
		 Se a empresa A detém participação societária adquirida com ágio na empresa B, ela é passível de se utlizar do benefício fiscal de amortizar o valor deste ágio original, desde que incorpore a empresa B, e obedeça os demais requisitos previstos nos artigos 385 e 386 do RIR/99. No entanto, se o referido ágio original for transferido para uma empresa C, esta não pode se aproveitar do benefício fiscal porque não foi ela quem adquiriu originalmente com ágio a participação societária na empresa B.
		 ÁGIO NA INCORPORAÇÃO DE PARTICIPAÇÕES SOCIETÁRIAS. AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO. RENTABILIDADE FUTURA. NECESSIDADE DE CUMPRIMENTO DOS REQUISITOS PARA FRUIÇÃO DO BENEFÍCIO FISCAL 
		 Considerando que o ágio se amolda no conceito de benefício fiscal, os requisitos legais para a imposição ao fisco da dedutibilidade típica da amortização devem existir ao tempo da operação societária, notadamente o laudo de avaliação (ou documento equivalente) que demonstre a expectativa da rentabilidade futura.
		 ASSUNTO: OUTROS TRIBUTOS OU CONTRIBUIÇÕES 
		 Ano-calendário: 2013, 2014 
		 TRIBUTAÇÃO REFLEXA. CSLL.
		 A exigência decorrente deve seguir a orientação decisória adotada para o tributo principal, tendo em vista ser fundada nos mesmos fatos, mormente em face de norma prevendo, para a CSLL, iguais hipóteses e condições de dedutibilidade de amortização de ágio, existentes em relação ao IRPJ.
		 Impugnação Improcedente 
		 Crédito Tributário Mantido
		 Devidamente intimado da decisão, o Contribuinte apresentou, tempestivamente, Recurso Voluntário, através de representante legal, pugnando por seu provimento.
		 É o Relatório.
	
	 
		 Conselheiro José Eduardo Dornelas Souza, Relator.
		 O recurso apresentado é tempestivo e reúne os demais requisitos de admissibilidade previstos no Decreto nº 70.235/1972. Portanto, dele conheço.
		 Síntese dos Fatos
		 De acordo com o Termo de Verificação Fiscal constante nos autos, foram lavrados Autos de Infração para exigência de valores de IRPJ e CSLL, nos anos-calendários de 2014, 2015 e 2016, cumulado com multa de ofício e juros de mora, no montante de R$ 90.194.544,25, conforme a seguir discriminado:
		 /
		 /
		 Segundo a fiscalização, o crédito tributário exigido decorre das seguintes infrações: i) suposta indedutibilidade dos valores pagos aos diretores empregados, Srs. Carlos Daniel Rizzo da Fonseca e Marcelo Pechinho Hallack, da base de cálculo do IRPJ; e (ii) da glosa de exclusões da amortização de ágio de IRPJ e da CSLL.
		 Quanto à primeira infração, os diretores empregados em questão estariam revestidos, à época, da posição de administradores, razão pela qual, nos termos dos artigos 249, inciso I, 303, 357, parágrafo único, inciso I, e 463 do Decreto nº 3.000/99 (RIR/99), os pagamentos realizados a eles a título de Participação nos Lucros e Resultados (PRL) não poderiam ser deduzidos do Lucro real. Confira-se:
		 “Dessa forma, uma vez que, para efeitos fiscais, os diretores estatutários registrados como empregados foram identificados como administradores do contribuinte por esta Fiscalização, mantendo vínculos estatutários com a empresa, os valores a eles pagos a título de participações nos lucros não podem ser considerados dedutíveis na apuração do lucro real, conforme artigos 249, inciso I, 303, parágrafo único, inciso I, e 463, do RIR/99.” (fl. 06 do TVF 1)
		 Com referência à segunda infração, o ágio contabilizado, no montante de R$ 247.786.036,99, decorreria do somatório dos seguintes ágios (i) aquisição da participação acionária na BFRE pela Ourinvest (Ágio I); e (ii) aquisição da participação acionária pela Recorrente na BPMB III (Ágio II). Nos casos, a Autoridade Fiscal entendeu que a Recorrente não poderia amortizá-lo fiscalmente, nos termos do artigo 386 do RIR/99.
		 Em relação ao Ágio I, sustenta a Autoridade lançadora que a Recorrente não o teria suportado, mas sim a Ourinvest, sendo transferido posteriormente à Recorrente por meio da operação “casa e separa”. E, no que concerne ao Ágio II, aduz a Autoridade que o ágio não teria suporte em documentação comprobatória de expectativa de resultados futuros, razão pela qual também não poderia ter sido excluído na apuração do lucro real. Confira-se passagens no TVF, nesse sentido:
		 “Conforme visto no Item 1 deste Termo, o ágio contabilizado pelo contribuinte no valor de R$ 247.786.036,99 é resultante da soma dos ágios provenientes: (i) da aquisição da participação acionária na BFRE pela Ourinvest – R$ 156.842.800,05; e (ii) da aquisição da participação acionária pelo contribuinte na BPMB III – R$ 90.943.236,94.
		 Como se tratam de situações econômicas e temporalmente distintas, iremos analisar cada um deles de forma separada.
		 No caso do ágio de R$ 156.842.800,05 esta fiscalização entende que se trata de uma transferência de ágio para terceiros, visto que o ágio foi suportado originalmente pela Ourinvest e foi posteriormente transferido para o contribuinte através de uma operação comumente denominada como “casa-separa”, impedindo que o mesmo seja amortizado nos moldes previstos no artigo 386 do RIR/99.
		 No caso do ágio de R$ 90.943.236,94, esta fiscalização entende que foi o contribuinte quem efetivamente suportou o ônus financeiro do mesmo, porém sem a formalização de uma documentação comprobatória da expectativa de resultados futuros, impedindo, também neste caso, que o mesmo seja amortizado nos moldes previstos no artigo 386 do RIR/99.
		 Uma vez comprovado o não atendimentos aos requisitos legais previstos no artigo 386 do RIR/99, os valores de amortização deste ágio serão tratados como exclusão indevida da apuração do lucro real, por força do artigo 247 e do inciso I do artigo 250 do RIR/99.” (fls. 19 e 20 do TVF 2)
		 Inconformada com o lançamento, o Contribuinte apresentou Impugnação, a qual foi julgada improcedente pela 9ª Turma da Delegacia da Receita Federal de Julgamento no Rio de Janeiro/RJ, conforme ementa a seguir reproduzida:
		 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ 
		 Ano-calendário: 2013, 2014 
		 ADMINISTRADOR EMPREGADO. PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS. DESPESA INDEDUTÍVEL.
		 Devem ser adicionados ao lucro líquido do período de apuração, para fins de determinação do lucro real, as participações nos lucros da pessoa jurídica atribuídas a seus administradores, inclusive àqueles que tenham vínculo de emprego com a pessoa jurídica.
		 PESSOA JURÍDICA PASSÍVEL DE SE APROVEITAR DO BENEFÍCIO FISCAL DE AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO ORIGINADO DE AQUISIÇÃO DE PARTICIPAÇÃO SOCIETÁRIA.
		 Se a empresa A detém participação societária adquirida com ágio na empresa B, ela é passível de se utilizar do benefício fiscal de amortizar o valor deste ágio original, desde que incorpore a empresa B, e obedeça os demais requisitos previstos nos artigos 385 e 386 do RIR/99. No entanto, se o referido ágio original for transferido para uma empresa C, esta não pode se aproveitar do benefício fiscal porque não foi ela quem adquiriu originalmente com ágio a participação societária na empresa B.
		 ÁGIO NA INCORPORAÇÃO DE PARTICIPAÇÕES SOCIETÁRIAS. AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO. RENTABILIDADE FUTURA. NECESSIDADE DE CUMPRIMENTO DOS REQUISITOS PARA FRUIÇÃO DO BENEFÍCIO FISCAL 
		 Considerando que o ágio se amolda no conceito de benefício fiscal, os requisitos legais para a imposição ao fisco da dedutibilidade típica da amortização devem existir ao tempo da operação societária, notadamente o laudo de avaliação (ou documento equivalente) que demonstre a expectativa da rentabilidade futura.
		 ASSUNTO: OUTROS TRIBUTOS OU CONTRIBUIÇÕES 
		 Ano-calendário: 2013, 2014 
		 TRIBUTAÇÃO REFLEXA. CSLL.
		 A exigência decorrente deve seguir a orientação decisória adotada para o tributo principal, tendo em vista ser fundada nos mesmos fatos, mormente em face de norma prevendo, para a CSLL, iguais hipóteses e condições de dedutibilidade de amortização de ágio, existentes em relação ao IRPJ.
		 Impugnação Improcedente 
		 Crédito Tributário Mantido 
		 Em recurso, a Recorrente renova suas alegações de fato e de direito, com o objetivo de reformar a decisão recorrida, com o consequente cancelamento dos autos de infração em análise, cujos argumentos passo a analisá-los na sequência:
		 
		 Da Preliminar de Nulidade do Acórdão Recorrido
		 Em recurso, aduz a Recorrente preliminar de nulidade da decisão recorrida, em razão da referida decisão ter se omitido em relação a alguns de seus argumentos de defesa, os quais, qualifica-os como autônomos e suficientes para ensejar o cancelamento dos autos de infração em análise. Os argumentos são os seguintes:
		 (i) a improcedência do fundamento central do lançamento fiscal, qual seja, a ocorrência de uma operação de “casa e separa” (Ágio I:);
		 (ii) a demonstração da validade do laudo apresentado à Autoridade Fiscal, sobretudo sua efetiva solicitação pela Recorrente e a correspondência do valor nele expresso com a rentabilidade futura das sociedades adquiridas (Ágio II:);
		 (iii) os diversos documentos apresentados que demonstram o vínculo empregatício dos diretores da Recorrente (Dedutibilidade da PRL).
		 De fato, enseja a nulidade, quando a decisão recorrida deixa de analisar um dos fundamentos constantes da Impugnação que, de forma autônoma, seria capaz de afastar a disposição do quanto decidido, nos termos do art. 33 do Decreto 70.235/1972, do art. 489 do Código de Processo Civil, e do inciso IX do art. 93 da Constituição Federal de 1988.
		 Não obstante, diante da inexistência de previsão de embargos de declaração dirigidos ao julgador de primeira instância, o recurso voluntário, na condição de expediente recursal ordinário aplicável à espécie e previsto pelo citado art. 33 do Decreto nº 70.235/1972, resta como única saída para o particular no desejo de afastar eventual omissão.
		 No caso, a discussão que envolve o ágio I, a Autoridade Fiscal glosou a amortização fiscal realizada, sob o fundamento de que ele teria sido suportado pela Ourinvest quando da aquisição por ela da participação acionária da TPG e EL na BFRE, e, e por isso, entendeu que a pessoa jurídica passível de amortizar este ágio seria a Ourinvest, uma vez que foi ela quem adquiriu originalmente a participação societária, com ágio. 
		 A controvérsia, então, diz respeito à possibilidade ou não de transferência de ágio.
		 O Fisco acrescentou elemento adicional, no sentido de que não houve confusão patrimonial entre a Ourinvest (investidora) e a Brazilian Capital (investida), e a interessada, por sua vez, alega que não se encontra positivado nas normas tributárias como condição para o aproveitamento do aludido benefício de amortização fiscal do ágio o requisito de ”confusão patrimonial”, mas sim, o de absorção do patrimônio da pessoa adquirida em virtude de incorporação, fusão ou cisão, o qual teria  sido integralmente cumprido no caso concreto, em que houve a incorporação pela Interessada da parcela cindida da Ourinvest, representada pela parcela de ativos da Brazilian capital detida pela BFRE, na BPMB III, e posteriormente, pela Interessada.
		 Ou seja, mais uma vez, a discussão cinge-se à possibilidade ou não de transferência de ágio.
		 Em tópico preliminar, a Interessada sustenta que a DRJ foi omissa ao não analisar a improcedência do lançamento fiscal com relação à afirmação fiscal de que o presente caso seria na verdade uma operação de “casa e separa”. Cita o seguinte trecho do TVF, para dizer que a glosa efetuada teve como pressuposto a transferência do referido ágio para a Recorrente por meio de uma operação de “casa e separa”. Veja-se o trecho:
		 “No caso do ágio de R$ 156.842.800,05 esta fiscalização entende que se trata de uma transferência do ágio para terceiros, visto que o ágio foi suportado originalmente pela Ourinvest e foi posteriormente transferido para o contribuinte através de uma operação comumente denominada como “casa-separa”, impedindo que o mesmo seja amortizado nos moldes previstos no artigo 386 do RIR/99.” (fl. 20 do TVF – g.n.)
		 
		 Porém, como visto, a resistência do Fisco em aceitar a amortização do ágio em questão e, portanto, glosá-lo, reside no fato do ágio ter sido originalmente suportado pela Ourinvest e posteriormente transferido para terceiros. A discussão cinge-se à possibilidade ou não de transferência de ágio. A operação casa e separa foi apenas a forma em que essa transferência se efetivou, aos olhos do fisco. 
		 A decisão recorrida não se omitiu, endossando o entendimento da fiscalização, firmando na impossibilidade de transferência de ágio. Veja-se:
		 16. O Fisco entende, a meu ver, corretamente, que o ágio de R$ 156.842.800,05, não pode ser amortizado pela Interessada nos moldes previstos no artigo 386, III, do RIR/99, uma vez que este ágio foi originalmente criado quando da aquisição pela Ourinvest da participação acionária da TPG e EI na BFRE, sendo que este ágio se referia mais especificamente à empresa Brazilian Capital que era subsidiária integral BFRE. Como o caput do referido artigo estabelece que quem poderá amortizar o ágio é 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, segundo o disposto no artigo anterior, conclui-se que a pessoa jurídica passível de amortizar este ágio seria a Ourinvest, uma vez que foi ela quem adquiriu originalmente a participação societária, com ágio, desde que, evidentemente, ela incorporasse a Brazilian Capital, o que não ocorreu, e cumprisse demais requisitos ora não abordados. Ou seja, a Interessada não é pessoa jurídica passível de amortizar este ágio nos moldes do artigo 386, III, do RIR/99, como o fez.
		 [...]
		 18. A acusação do Fisco é que a Interessada não poderia ter amortizado o Àgio I independentemente de no preço que pagou aos Acionistas da Ourinvest pelas ações da BPMB III, R$ 249.714.370,14, ter embutido ou não o valor do Ágio I, R$ 156.542.800,05, e de existir ou não vedação legal à transferência da participação adquirida. A questão aqui é que este Ágio I teve por origem a aquisição pela Ourinvest da Brazilian Capital, mediante aquisição da participação acionária dos sócios TPG e EI, só sendo passível aproveitar o benefício fiscal da amortização do Ágio I a Ourinvest caso incorporasse a Brazilian Capital, por força do que dispõe o artigo 386, III, do RIR/99. A transferência do Ágio I da Ourinvest para a BPMB III, e depois desta para a Interessada é possível, e não foi questionada pelo Fisco. O que não é possível é o aproveitamento da amortização deste ágio pela Interessada, porque este Ágio I, repita-se, originou-se da aquisição da Brazilian Capital pela Ourinvest, e, não, pela Interessada 
		 Logo, não havendo a omissão suscitada, rejeito a alegação de nulidade. 
		 A Recorrente suscita ainda omissão no Acórdão recorrido quando da análise do Ágio II, dizendo que apresentou estudos internos para definir e suportar o preço de compra, e, obviamente, o ágio pago, e estes foram desconsiderados sob a justificativa de que não havia provas do momento em que tais estudos foram elaborados.
		 A questão da validade ou não dos estudos internos, se eles foram elaborados previamente ou não, ou se o laudo elaborado posterior confirma ou não tais estudos realizados, são matéria para serem analisadas quando da apreciação do mérito, não ensejando a nulidade suscitada.
		 Por fim, a defesa sustenta omissão na decisão da DRJ quando da análise dos argumentos da Recorrente acerca da improcedência do lançamento fiscal quanto à suposta indedutibilidade, da base de cálculo do IRPJ dos valores pagos aos diretores empregados
		 Diz que, nos termos do lançamento fiscal realizado, a constatação fiscal de que os diretores da Recorrente seriam, na verdade, efetivos administradores e não empregados, decorre da conclusão de que os “vínculo real” dos diretores seria de caráter estatutário e não empregatício, e cita o seguinte trecho do TVF:
		 “Os dispositivos supratranscritos constituem regras específicas acerca da dedutibilidade ou indedutibilidade de despesas relacionadas a remunerações fixas e variáveis de diretores/administradores de pessoas jurídicas. Dessa forma, a importância da análise sobre o vínculo real que os diretores estatutários/administradores mantêm com a empresa ora fiscalizada. Se estatutário aplicam-se os artigos 303, 357 e 463 do RIR/99. Se empregatício, o § 3º do artigo 299 do RIR/99, artigo 359 do RIR/99 e o § 1º do artigo 3º da Lei nº 10.101, de 2000.” (fl. 6 do TVF – g.n.) 
		 Ou seja, a Recorrente enfatiza que o debate acerca desse ponto do lançamento fiscal resume-se à verificação da presença ou não dos elementos que comprovem qual o verdadeiro vínculo entre empresa e os diretores apontados pela fiscalização.
		 E, nesse sentido, esclarece que apresentou diversos elementos de provas que demonstram que tais diretores atuavam, de fato, como empregados da Recorrente, exercendo suas atividades nos termos estabelecidos pela companhia, através dos seus acionistas, havendo, inclusive, a comprovação da subordinação pela existência de avaliações de tais diretores pelos seus superiores hierárquicos.
		 Sobre o ponto, a decisão recorrida assim se manifestou:
		 6. Do relatado, o litígio pode ser assim descrito, em síntese:
		 - o Fisco identificou que os referidos senhores, nos ano de 2013 e 2014, constam na cláusula 6ª do Contrato Social da Interessada como administradores da Sociedade.
		 Verificou que a Interessada considerou como dedutíveis, para efeito de apuração do Lucro Real nos anos-calendário de 2013 e 2014, os valores provisionados como despesas de participações deles nos lucros (PLR), nos valores, respectivamente, de R$ 2.515.507,88 e R$ 2.265.507,88.
		 Como o RIR/99, em seus artigos 249, inciso I, 303, 357, parágrafo único, inciso I, e 463, vedam as deduções relacionadas a participações nos lucros atribuídos aos administradores da Sociedade, glosou as referidas deduções. Destacou que os Diretores eleitos ou nomeados na forma do Contrato Social são considerados como Administradores da Sociedade, não importando, para esse fim, a qualificação a eles atribuída pela Interessada. Para corroborar esse entendimento, trouxe à colação parte da Solução de Consulta nº 89, da COSIT, de 24/03/2015 [...]
		 7. Passo a me pronunciar.
		 8. A Solução de Consulta COSIT nº 89, de 24 de março de 2015, publicada no DOU em 01/04/2015, vinculante no âmbito da RFB, por força do que dispõe o art. 9º da IN RFB nº 1.396, de 2013, já enfrentou esta mesma questão da dedutibilidade ou não, para fins de apuração do lucro real, das participações nos lucros da pessoa jurídica atribuídas a seus administradores, inclusive àqueles que tenham vínculo de emprego com a pessoa jurídica, decidindo serem indedutíveis, por força do que estabelece o art. 463 do RIR/99.
		 Ou seja, segundo o Fisco, independente do vínculo de emprego, as participações nos lucros pagas aos administradores, devem ser adicionados ao lucro líquido do período. Logo, nessa ótica, de fato, desnecessário analisar documentação que se propõe a demonstrar tal vínculo, pois seria imprestável ao fim proposto, qual seja, de descaracterizar o lançamento.
		 Logo, não há omissão a ser sanada, devendo ser rejeitada a arguição de nulidade.
		 
		 Do Mérito
		 Amortização de Ágio
		 Controverte-se nos autos glosa de despesas de amortização de ágio incorridas nos anos-calendário de 2013 e 2014, acrescidas de multa de ofício na ordem de 75%, pelo fato da Autoridade Fiscal entender que (i) o Ágio I não poderia ser amortizado pela Recorrente, por ter sido suportado pela Ourinvest, havendo sido transferido posteriormente à Recorrente, além de não ter ocorrido a confusão patrimonial entre investidora e investida, e (ii) o Ágio II, apesar de ter sido suportado pela Recorrente, não teria sido lastreado em documentação comprobatória de expectativa de rentabilidade futura.
		 Nesse sentido, cite-se trechos do TVF:
		 (i) Transferência do Ágio I (R$ 156.842.800,05) e Não Ocorrência de Confusão Patrimonial:
		 “No caso do ágio de R$ 156.842.800,05 esta fiscalização entende que se trata de uma transferência do ágio para terceiros, visto que o ágio foi suportado originalmente pela Ourinvest e foi posteriormente transferido para o contribuinte através de uma operação comumente denominada como ‘casa-separa’, impedindo que o mesmo seja amortizado nos moldes previsto no artigo 386 do RIR/99.” (fl. 20 do TVF 2)
		 “Esta fiscalização não questiona o ágio registrado na Ourinvest, nem a sua transferência para a BPMB III, esta fiscalização questiona apenas a dedutibilidade do lucro real e da base de calcula da CSLL da amortização deste ágio pelo contribuinte. 
		 (...)
		 Restou comprovado que:
		 a) A Ourinvest foi quem suportou o ônus do pagamento do ágio de R$ 156.842.800,05 pela aquisição da Brazilian Capital, através da aquisição de participação acionária na BFRE; 
		 b) Não houve confusão patrimonial entre a Ourinvest (investidora) e a Brazilian Capital (Investida); 
		 c) Portanto, à luz do artigo 386 do RIR/99, não pode ocorrer a dedutibilidade do lucro real e da base de cálculo da CSLL, no contribuinte, da amortização do ágio pago pela Ourinvest.” (fl. 24 do TVF 2)
		 O acórdão recorrido foi nessa mesma linha, veja-se:
		 “18. A acusação do Fisco é que a Interessada não poderia ter amortizado o Àgio I independentemente de no preço que pagou aos Acionistas da Ourinvest pelas ações da BPMB III, R$ 249.714.370,14, ter embutido ou não o valor do Ágio I, R$ 156.542.800,05, e de existir ou não vedação legal à transferência da participação adquirida. A questão aqui é que este Ágio I teve por origem a aquisição pela Ourinvest da Brazilian Capital, mediante aquisição da participação acionária dos sócios TPG e EI, só sendo passível aproveitar o benefício fiscal da amortização do Ágio I a Ourinvest caso incorporasse a Brazilian Capital, por força do que dispõe o artigo 386, III, do RIR/99. A transferência do Ágio I da Ourinvest para a BPMB III, e depois desta para a Interessada é possível, e não foi questionada pelo Fisco. O que não é possível é o aproveitamento da amortização deste ágio pela Interessada, porque este Ágio I, repita-se, originou-se da aquisição da Brazilian Capital pela Ourinvest, e, não, pela Interessada.” (fls. 2453)
		  Assim, de acordo com o entendimento da fiscalização, ratificado pela DRJ, a Recorrente não poderia ter realizado a amortização fiscal do Ágio I em decorrência de não se tratar da pessoa jurídica que realizou o investimento, não sendo a incorporação de parcela cincida da Ourinvest suficiente para cumprir tal requisito.
		 Com relação ao ágio II, o TVF consignou o seguinte:
		 (ii) Ágio II – Ausência de Documentação Comprobatória da Expectativa de Resultados Futuros:
		 “No caso do ágio de R$ 90.943.236,94, esta fiscalização entende que foi o contribuinte quem efetivamente suportou o ônus financeiro do mesmo, porém sem a formalização de uma documentação comprobatória da expectativa de resultados futuros, impedindo, também neste caso, que o mesmo seja amortizado nos moldes previstos no artigo 386 do RIR/99.” (fl. 20 do TVF 2)“Portanto, mesmo a despeito da existência efetiva das operações de incorporação, da confusão patrimonial entre as partes envolvidas e da materialidade dos pagamentos realizados, a totalidade das condições para fruição do benefício fiscal não foi adimplida, eis que inexistente o laudo de avaliação prévio ou, substitutivamente, documentação ou demonstrativo equivalente – a amparar a consecução dos efeitos atinentes à rentabilidade futura das incorporações, ausência que, por si só, inquina a dedução na apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL. (...)
		 O único laudo referente à rentabilidade futura da Brazilian Capital, que foi apresentado pelo contribuinte, foi elaborado em 19/07/2012 pela empresa Apsis, a pedido da Ourinvest, tendo como objetivo determinar o valor econômico da BFRE pela abordagem da renda (fluxo de caixa descontado), na base de 30/06/2012, considerando a cisão da empresa em duas unidades, a primeira, referente à Brazilian Capital e a segunda referente às demais empresas pertencentes à BFRE, para fins de informação aos quotistas.” (Fls. 25 e 26 do TVF 2)
		 A DRJ tratou da matéria da seguinte forma:
		 “27. A Interessada anexou à Impugnação estudos internos (arquivo não paginável de fl. 2.325, intitulado estudospreviosbfre.xlsx) que teriam sido elaborados em dezembro de 2011, que fundamentariam as operações em questão, e que teriam sido posteriormente ratificados pelo Laudo de Avaliação da BFRE elaborado pela Apsis.
		 Compulsando o processo, verifico que estes estudos internos só foram apresentados em sede de Impugnação, em 18/12/2018. Considerando que a Fiscalização se iniciou em 23/02/2017, e que desde esta data a Interessada foi sendo intimada a fundamentar as exclusões em questão que efetuou nos anos-calendário de 2013 e 2014, é de se estranhar a Interessada não ter apresentado estes estudos ao Fisco durante os quase dois anos de fiscalização. O fato é que não existe qualquer prova de que estes estudos foram feitos pela Interessada em dezembro de 2011, como ela alega.
		 Assim sendo, entendo que devo desconsiderar estes estudos como tendo sido feitos em dezembro de 2011 pela Interessada, e que teriam sido confirmados em 19/07/2012 pelo laudo elaborado pela empresa Apsis referente à rentabilidade futura da Brazilian Capital. A própria Interessada, a meu ver, não considerou estes estudos, pelo menos durante os dois anos de fiscalização, como sendo aquele previsto no § 3º do art. 385 do RIR/99, demostração que o contribuinte arquivará como comprovante de escrituração, uma vez que se considerasse teria certamente os apresentado ao Fisco durante os dois anos de fiscalização. No mesmo sentido do meu entendimento, trago à colação ementa do Acórdão do CARF nº 1402-003.869, de 17 de abril de 2019: 
		 (...)
		 28. De qualquer forma, independentemente destes estudos internos apresentados somente em sede de impugnação, as demais alegações da Interessada também devem ser afastadas, uma vez que, repita-se:
		 - a Interessada não apresentou nenhuma ata, contrato de compra e venda, laudo de avaliação ou qualquer outro documento do qual fosse signatária, relativo à aquisição pela Interessada das ações da BPMB III que pertenciam aos Acionistas Ourinvest, sendo que a transferência das ações ocorreu apenas com o registro em livro próprio;
		 - a Interessada não é Parte do Contrato de Compra e Venda de Ações firmado em 31/01/2012 pelo Banco BTG Pactual, mas não pela Interessada, como já visto; 
		 - O único laudo referente à avaliação da Brazilian Capital, sob o aspecto de rentabilidade futura, foi solicitado pela Ourinvest e não pela Interessada (os e-mails anexados à Impugnação não afastam essa assertiva), não se referia ao acervo da BPMB III(o Ágio II, no valor de R$ 90.943.236,94, é decorrente da aquisição, em 19/07/2012, pela Interessada, da participação acionária dos Acionistas Ourinvest na BPMB III), e foi elaborado em 19/07/2012, com data base de 30/06/2012, portanto, após a celebração em 31/01/2012 do Contrato de Compra e Venda de Ações não firmado pela Interessada, mas que, segundo ela, daria respaldo à aquisição ora em foco; 
		 - O referido laudo referente à avaliação da Brazilian Capital, sob o aspecto de rentabilidade futura, tinha por objetivo determinar o valor econômico da BFRE pela abordagem da renda (fluxo de caixa descontado), considerando a cisão da BFRE em duas unidades, a primeira referente à Brazilian Capital e a segunda referente às demais empresas pertencentes à BFRE, para fins de informação aos quotistas; 
		 - O valor da aquisição previsto no Contrato de Compra e Venda de Ações de 31/01/2012, não firmado pela Interessada, foi definido antes da elaboração de qualquer laudo de avaliação e a composição de seu valor não guarda correspondência com a rentabilidade futura da BPMB III nem tampouco da Brazilian Capital.
		 - A Interessada apresentou um laudo que, além de não ter sido solicitado por ela, não se referia à aquisição da BPMB III por ela, mas, sim, à aquisição da BFRE pela Ourinvest.”
		  A interessada opõe-se a estes entendimentos, sustentando, inicialmente, que a Autoridade Fiscal se pautou em premissas equivocadas; que não ocorreu a Operação “Casa e Separa”; que a Recorrente foi signatária do Contrato de Compra e Venda de Ações; que, para o cálculo do preço de compra da Brazilian Capital, estabelecido no Contrato de Compra e Venda de Ações, a Recorrente realizou diversos estudos econômicos internos e, inclusive, o estudo final adotado foi ratificado posteriormente pelo laudo de Avaliação da BFRE elaborado pela empresa Apsis; que o Laudo de  Avaliação anexado aos autos, apesar de solicitado pela Ourinvest, a Recorrente teve participação na solicitação de tal documento; que mesmo que houvesse sido encomendado por terceiro, no caso a Ourinvest, tal fato não permitiria que a Fiscalização o desconsiderasse para fins de apuração do ágio originado nas operações analisadas. Defende, por fim, a possibilidade de amortização do Ágio I, enfatizando que a Recorrente é a real adquirente da Brazilian Capital, vez que realizou os estudos internos de rentabilidade futura, desembolsou os recursos necessários para a aquisição da participação societária e incorporou a investida.
		 
		  Da Transferência da Participação Adquirida com Ágio
		 Conforme relato, a “transferência” do Ágio I deu-se no âmbito da cisão parcial da Ourinvest, que detinha participação na Brazilian Capital, com versão da parcela cindida à BPMB III, por meio de aumento de capital somado à emissão de ações e subscrição total destas.
		 Considerando-se que o investimento que gerou o referido Ágio I, baseado na expectativa de rentabilidade futura da Brazilian Capital, estava inicialmente registrado na Ourinvest, é certo que no momento da cisão desta empresa e versão da parcela cindida à outra sociedade, o ágio acompanhará o investimento.
		 De fato, a transferência de ágio  ­  por  meio  de  operações  societárias  devidamente registradas ­, portanto, decorre da regular transferência de investimento em observância às normas que rege a matéria.
		 Com efeito, o artigo 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, quando trata do que se denominou de “confusão patrimonial” como como condição da amortização do ágio, não faz qualquer referência ao “investidor original. A exigência legal é de investimento adquirido com ágio, que poderá ser deduzido quando houver a confusão patrimonial pela empresa que detenha o investimento adquirido, ou mesmo pela própria investida caso ocorra incorporação reversa.
		 Tenho me manifestado no sentido de dispensabilidade de confusão patrimonial (fundada pelos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997) entre investidora original e investida original, na medida em que a legislação não atribui interpretação restritiva nesse sentido. Há que se ponderar se a origem do ágio é legítima (com a existência de partes independentes, pagamento, demonstração da rentabilidade futura, etc). Nesse contexto, uma vez demonstrada a legítima origem do ágio (até mesmo reconhecida pelo auditor fiscal autuante, no caso em espeque), não há restrição pela sua transferência e, assim, a confusão patrimonial ser efetuada por terceira pessoa jurídica que tenha recebido o ágio juntamente como o investimento.
		 Neste ponto, acrescente-se as considerações do Conselheiro Daniel Ribeiro Silva, em voto proferido no Acórdão nº 1401-003.183 (Processo nº 16561.720241/2016-29):
		 Não se pode concluir que o legislador nacional buscou induzir a concentração de empresas ou concentração econômica, pura e simplesmente. O objetivo do legislador foi o de alcançar uma solução para o emparelhamento de receitas e despesas, o que se dá com a realização do investimento, integrando em uma mesma entidade o acervo investido e o investimento.
		 Tal necessidade decorre da utilização pelo legislador brasileiro da teoria da entidade empresarial, com contabilização em apartado, diferentemente da adotada pelo direito norte americano, onde há comunicação natural das despesas com o ágio e as receitas cuja expectativa de geração futura justificou a sua assunção.
		 Assim é que, passando as empresas (investidora e investida) a comporem um mesmo grupo econômico, naturalmente a despesa decorrente do sobrepreço em razão da expectativa de rentabilidade futura, naturalmente deveria ir de encontro com o resultado do seu investimento.
		 E é nessa linha que parte da doutrina defende inexistir prejuízo ao Fisco ao permitir a dedutibilidade do ágio, vez que isso seria uma consequência natural do encontro das despesas com a aquisição e o resultado do investimento que justificou a aquisição com sobrepreço.
		 O que coube ao legislador foi a preocupação de estabelecer uma regra básica à dedutibilidade, bem como estabelecer critérios objetivos para se evitar o aproveitamento de ágio superior ao efetivamente devido.
		 Ressalte-se, novamente, que o legislador em momento algum há disposição expressa na Lei n. 9.532/97 que vede a realização de reorganizações societárias periféricas e intermediárias ao evento de absorção eleito para ensejar a amortização do ágio por expectativa de rentabilidade futura, a exemplo da constituição de empresa-veículo ou, ainda, que vede a transferência do ágio.
		 Com efeito, a compreensão é que o aproveitamento do ágio deve acompanhar o investimento, ainda que em posteriores operações societárias, perfazendo o encontro da despesa realizada pela nova investidora com a rentabilidade que justificou o pagamento do sobrepreço, não havendo prejuízo ao Fisco. Tal entendimento é relevante para o caso em análise, haja vista que não se observa um intuito fraudatório ou abusivo nas operações da forma como foram realizadas, inclusive, essa foi a conclusão do Auditor Fiscal, que aplicou a multa de ofício no patamar ordinário, no caso, 75%.
		 
		 Do Direito de Amortizar o Ágio I - Da Incorporação da BPMB III pela Recorrente
		 Verificada a possibilidade de amortização do ágio I pela BPMB III, quando da versão da parcela cindida da Ourinvest, há de se verificar também a possibilidade de amortizar o Ágio I quando da incorporação da BPMB III, detentora do Ágio I, pela Recorrente, em razão de simples consequência da sucessão universal desta.
		 Considerando que a BPMB III foi incorporada pela Recorrente, deve-se observar os efeitos da operação de incorporação, os quais estão previstos nas normas de direito privado que definem o instituto.
		 Com efeito, no que tange ao instituto da incorporação, há previsões legais expressas relativas à sucessão universal na incorporação, pelas quais a incorporadora sucede a incorporada em todos os seus direitos e obrigações. É o que dispõem o caput do artigo 227 da Lei das S.A., e o artigo 1.116 do Código Civil, in verbis:
		 “Art. 227. A incorporação é a operação pela qual uma ou mais sociedades são absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigações.” 
		 “Art. 1.116. Na incorporação, uma ou várias sociedades são absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigações, devendo todas aprová-la, na forma estabelecida para os respectivos tipos.” 
		 Pela leitura dos citados dispositivos, conclui-se que a sociedade incorporada desaparece, ao passo que a sociedade incorporadora absorve todos os direitos e obrigações inerentes à primeira. A legislação, ao estabelecer que a incorporadora sucede a incorporada em todos os direitos e obrigações, não excepcionou qualquer direito, de tal forma que, seja qual for a natureza do direito detido pela sucedida, este é integralmente vertido à sucessora no momento da incorporação.
		 Assim, se por imposição da lei a sucessão é universal, ou seja, se o efeito da incorporação é a transferência da empresa com um todo, então, no caso ora analisado, não tenho dúvidas de que o direito da empresa sucedida (BPMB III) à amortização do ágio decorrente da aquisição da empresa Brazilian Capital, para fins de dedutibilidade das bases de cálculo do IRPJ e da CSLL, passou a ser passível de aproveitamento por parte da Recorrente, na qualidade de sucessora.
		 Com efeito, com a incorporação, a Recorrente passou a ser a titular de todos os direitos detidos pela BPMB III, o que, obviamente, inclui o direito ao aproveitamento fiscal da amortização do Ágio I.
		 Assim, por esses termos, voto pela reversão da glosa do Ágio I, exonerando a infração atribuída ao Contribuinte.
		 
		 Do Ágio II 
		 Com referência ao Ágio II, a Autoridade Fiscal glosou sua amortização, sob o entendimento de que (i) o ágio não teria sido lastreado em documentação que comprovasse a expectativa de rentabilidade futura, e (ii) o Laudo de Avaliação da BFRE elaborado pela empresa Apsis não seria suficiente para comprovar o preço de compra estabelecido no Contrato de Compra e Venda de Ações, pois seria posterior a este, além de ter sido encomendado pela Ourinvest. Este entendimento foi ratificado pela DRJ, conforme os termos da decisão retro transcritos:
		 A recorrente discorda de tal posicionamento, alegando que o ágio em questão está respaldado em estudos econômicos prévios, elaborados em dezembro de 2011, assim, antes da assinatura do Contrato de Compra e Venda de Ações, e que estes estudos foram posteriormente ratificados pelo citado laudo de avaliação elaborado pela Apsis. 
		 Compulsando os autos, encontro os estudos mencionados nas páginas não-pagináveis de e-fls. 2325 dos autos, em forma de planilha excel., e que em tese, evidencia que a motivação econômica para o pagamento do Ágio em tela era a expectativa de rentabilidade futura do investimento, até porque a fiscalização, em nenhum momento, questiona esse ponto.
		 Penso que a suspeita relacionada ao instante de sua apresentação, ou seja, ao invés de ter sido apresentado na fase de investigação, foi apresentado quando do protocolo de sua Impugnação, não merece guarida, pois reveste-se de uma presunção baseada em apenas um indício.
		 Além desses estudos, encontro às fls. 2213 e ss o Laudo da Ipsis. Nele consta (a) o valor do sobrepreço motivado por expectativa de rentabilidade futura, (b) Demonstração do Resultado do Exercício projetada (b) balanço patrimonial projetado, (c) demonstração do fluxo de caixa projetado, entre outras informações. Penso que este documento também possui elementos que fundamentam a decisão do investidor de pagar o sobrepreço na aquisição do investimento, confirmando o estudo antes realizado, e mesmo que elaborado posteriormente à data da operação de compra e venda, o foi com base em informações da época.
		 É de se observar que o § 3º do artigo 20 do Decreto n° 1.598/77 não prevê a necessidade de que o arquivamento do laudo/demonstração seja contemporâneo à escrituração do ágio. Da inteligência do dispositivo acima, deve-se extrair que a demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração deve, isto sim, reportar-se aos fatos contemporâneos à aquisição, não sendo obrigatório que ele (laudo/demonstração) seja contemporâneo ao fato jurídico que originou o ágio.
		 É o que se compreende do seguinte precedente deste Conselho:
		 ÁGIO. FUNDAMENTO. DEMONSTRAÇÃO CONTEMPORÂNEA AOS FATOS. NECESSIDADE.
		 A lei exige que o lançamento do ágio com base no valor de mercado ou na expectativa de rentabilidade futura seja baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração.
		 Não há a exigência de que a comprovação se dê por laudo, mas por qualquer forma de demonstração, contemporânea aos fatos, que indique por que se decidiu por pagar um sobrepreço.
		 Caso em que se demonstrou que o ágio foi pago com base na expectativa de resultados futuros, tanto por documentos contemporâneos ao investimento, quanto por laudo elaborado posteriormente com base em informações da época.
		 No mesmo passo, observe-se a seguinte passagem do voto extraído no Acórdão nº 1402-002.336, verbis:
		 “Pois bem, nos autos constam os dois “laudos” (tidos pelo Fisco como extemporâneos) fls. 121/199 (Detroit) e 200/234 (Atenas) e, em contraparte, há a juntada, pela recorrente, de centenas de documentos às fls. 2538/2574, 2659/2713, 2714/2775, 2776/2836, 2837/2862 que mostram as avaliações por ela procedidas antecipadamente à aquisição das empresas Detroit e Atenas e, óbvio, precedentemente aos laudos depois elaborados.
		 E aí cabe a pergunta central destes autos: seriam os documentos de fls. 2538/2574, 2659/2713, 2714/2775, 2776/2836, 2837/2862 suficientes para se entender como atendidos os preceitos do § 3º, do artigo 20, do DL nº 1.598/1977, ou os “laudos”(que, na visão fiscal, são extemporâneos), seriam obrigatórios para que a dedutibilidade das despesas geradas pela amortização do ágio se confirmasse?
		 Diversamente do pensamento da Autoridade Fiscal e da decisão recorrida e, em comunhão com as posições jurisprudencial e doutrinária, antes reproduzidas, penso que sim, os documentos (ou demonstrativos) juntados se prestam ao atendimento do citado dispositivo legal.
		 É vero que os laudos foram elaborados após os eventos, em um caso, 10 meses depois, e, no outro, mais de quatro anos. Porém, também é inegável até pela omissão da Lei, que demonstrativos ou demonstrações, arquivadas ou exibidas ao Fisco, DESDE QUE CONTEMPORÂNEAS AOS FATOS, prestam-se a suprir a exigência.” (fl. 32 do Acórdão nº 1402-002.336 – g.n.) 
		 Trata-se de entendimento compartilhado por este Relator, porque à época dos fatos questionados (da mesma forma como ocorre no caso que aqui se apresenta!), (i) o ágio poderia ser aferido por meio de estudos prévios/internos e não necessariamente por laudo de avaliação elaborado por auditoria especializada e independente, bem como (ii) não havia previsão legal expressa de prazo para sua elaboração.
		 De fato, os requisitos e o prazo para apresentação de laudo apenas foram introduzidos no ordenamento jurídico por meio da Medida Provisória nº 627/2013, publicada em 11/11/2014, convertida na Lei 12.973/2014. E mesmo sob a égide das disposições legais atinentes à Lei nº 12.973/2014 não há exigência de que o laudo de avaliação seja elaborado anteriormente à operação que ensejou o pagamento do ágio. Veja-se:
		 “Art. 20. O contribuinte que avaliar investimento pelo valor de patrimônio líquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em: (...)
		 II - mais ou menos valia, que corresponde à diferença entre o valor justo dos ativos líquidos da investida, na proporção da porcentagem da participação adquirida, e o valor de que trata o inciso I do caput; e (...)
		 § 3º O valor de que trata o inciso II do caput deverá ser baseado em laudo elaborado por perito independente que deverá ser protocolado na Secretaria da Receita Federal do Brasil ou cujo sumário deverá ser registrado em Cartório de Registro de Títulos e Documentos, até o último dia útil do décimo terceiro mês subsequente ao da aquisição da participação.” 
		 Ora, de acordo com tal dispositivo legal, a exigência quanto à apresentação do laudo de avaliação deverá ser cumprida “até o último dia útil do décimo terceiro mês subsequente ao da aquisição da participação”. E mais, sequer seria necessária a apresentação do laudo de avaliação na íntegra, mas simplesmente seu sumário.
		 No caso em análise, considerando que a aquisição que ensejou o ágio em discussão (Ágio II) se concretizou em 07/12, o laudo de avaliação (ou, no mínimo, o seu sumário) correspondente poderia ser elaborado até o último dia útil de agosto de 2013, e ele foi elaborado 06 (seis) meses após a celebração do Contrato.
		 Assim, ainda que sejam aplicadas as disposições da Lei nº 12.973/2014, que sequer se encontravam vigentes à época da operação, não haveria como subsistir o questionamento quanto à sua contemporaneidade com a operação.
		 Portanto, tanto os estudos anexados a estes autos, como o Laudo da Ipsis, constituem suporte documental exigido pela legislação à época para o registro do ágio em questão.
		 Da Infração Relativa aos Pagamentos de PLR aos Dirigentes Empregados
		 A presente discussão diz respeito à exigência ou não de IRPJ sobre gratificações e participações nos lucros pagos a diretores empregados da Recorrente, notadamente os diretores, Sr. Carlos Daniel Rizzo da Fonseca e o Sr. Marcelo Pechinho Hallack.
		 De acordo com a fiscalização, identificou-se que os referidos senhores, nos anos de 2013 e 2014, constam na clausula 6º do Contrato Social da Interessada como administradores da Sociedade, e verificou que ela considerou como indedutíveis os referidos pagamentos, para efeito de apuração do Lucro Real os valores pagos como despesas de participações deles nos lucros (PRL). De acordo com a referida Autoridade Fiscal, como o RIR/99 veda as deduções relacionadas a participações nos lucros atribuídas aos administradores da Sociedade, glosou as referidas deduções. Confira-se:
		 “Da leitura do Contrato Social da BTG Pactual Gestora de Recursos Ltda., verifica-se na cláusula 6ª quem são os administradores da sociedade.
		 Fica evidente a partir da leitura do capítulo referente à administração da sociedade que a Diretoria possui plenos poderes sem nenhuma interferência em suas decisões para o cumprimento do objeto social. Portanto a diretoria não está subordinada a outro órgão hierarquicamente superior.
		 E não ocorre uma relação de subordinação então seus Diretores não são empregados enquanto exercem cargos de diretoria e sim administradores. Nesse caso devem ser considerados diretores administradores, independentemente do contrato de trabalho, que neste momento é considerado suspenso.
		 Mesmo o contribuinte declarando seus Diretores na GFIP (...), e na DIRF (...), tal situação não pode ser aceita já que não representa a verdade fática.
		 Acontece que esses diretores que são considerados empregados são na realidade administradores e, portanto, recebem um tratamento tributário diferente, e analisando a cláusula 6ª do Contrato Social não resta dúvida que tais diretores são administradores da Sociedade.” (fls. 02 e 03 do TVF 1)
		 E, para embasar a lavratura do auto de infração em tela o Auditor Fiscal invocou, dentre outros, os artigos 303 e 463 do RIR/99, que assim dispõem:
		 “Art. 303. Não serão dedutíveis como custos ou despesas operacionais as gratificações ou as participações no resultado, atribuídas aos dirigentes ou aos administradores da pessoa jurídica”.
		 “Art. 463. Serão adicionadas ao lucro líquido do período de apuração, para fins de determinação do lucro real, as participações nos lucros da pessoa jurídica atribuídas a partes beneficiárias de sua emissão e a seus administradores”.
		 A decisão recorrida, por sua vez, ratificou o lançamento, manifestando-se nos seguintes termos:
		 8. A Solução de Consulta COSIT nº 89, de 24 de março de 2015, publicada no DOU em 01/04/2015, vinculante no âmbito da RFB, por força do que dispõe o art. 9º da IN RFB nº 1.396, de 2013, já enfrentou esta mesma questão da dedutibilidade ou não, para fins de apuração do lucro real, das participações nos lucros da pessoa jurídica atribuídas a seus administradores, inclusive àqueles que tenham vínculo de emprego com a pessoa jurídica, decidindo serem indedutíveis, por força do que estabelece o art. 463 do RIR/99.
		 [...]
		 9. Assim sendo, trago à colação (grifos meus) a ementa da referida Solução de Consulta vinculante no âmbito da RFB, bem como sua fundamentação (itens 8 e 9), aqui obrigatoriamente utilizada por força da vinculação estabelecida no já mencionado art. 9º da IN RFB nº 1.396, de 2013:
		 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ ADMINISTRADOR EMPREGADO. PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS.
		 DESPESA INDEDUTÍVEL. Devem ser adicionados ao lucro líquido do período de apuração, para fins de determinação do lucro real, as participações nos lucros da pessoa jurídica atribuídas a seus administradores, inclusive àqueles que tenham vínculo de emprego com a pessoa jurídica.
		 Dispositivos Legais: Decreto nº 3.000, de 1999, art. 463 
		 FUNDAMENTAÇÃO
		 (...)
		 8 O RIR/1999 dispõe da seguinte forma sobre as participações nos lucros da pessoa jurídica:
		 Art. 359. Para efeito de apuração do lucro real, a pessoa jurídica poderá deduzir como despesa operacional as participações atribuídas aos empregados nos lucros ou resultados, dentro do próprio exercício de sua constituição (Medida Provisória nº 1.769-55, de 1999, art. 3º, § 1º).
		 (...)
		 Art. 463. Serão adicionadas ao lucro líquido do período de apuração, para efeito de determinar o lucro real, as participações nos lucros da pessoa jurídica atribuídas a partes beneficiárias de sua emissão e a seus administradores (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 58, parágrafo único).” 
		 8.1 Percebe-se que a legislação confere um tratamento de despesa dedutível em relação às participações atribuídas aos empregados cuja disciplina encontra-se atualmente estabelecida pela Lei nº 10.101, de 19 de dezembro de 2000, fruto da Medida Provisória nº 1.769-55, de 1999, base legal do art. 359 do RIR/1999.
		 8.2 Já no que se refere às participações atribuídas aos administradores, o art. 463 do RIR/1999, com fundamento no parágrafo único do art. 58 do DL nº 1.598, de 1977, veda expressamente a possibilidade de dedução, determinando que essa despesa seja adicionada ao lucro líquido do período pra fins de determinação do lucro real.
		 9 Vê-se que, a despeito da qualidade de empregados de que são revestidos os administradores da consulente, a norma tributária mais específica, regulamentada pelo art. 463 do RIR/1999, impede a dedução das participações nos lucros a eles atribuídas. Note-se que a vedação em comento alcança as participações pagas a administradores de forma ampla, sem qualquer ressalva quanto ao vínculo por meio do qual esses se relacionam com a pessoa jurídica, seja ele de natureza trabalhista, estatutária etc.
		 Sendo assim, as participações nos lucros atribuídas aos administradores empregados da consulente devem ser adicionadas ao lucro líquido, para efeito de determinação do lucro real do período.
		 (...)
		 10. A Solução de Consulta COSIT nº 546, de 19 dezembro de 2017, publicado em 27/12/2017, bem como a Solução de Consulta COSIT nº 16, de 14 de março de 2018, publicado no DOU de 23/03/2018, também enfrentaram a mesma questão e deram a mesma solução.
		 11. Vinculado que estou às referidas Soluções de Consulta COSIT, voto por manter a glosa das referidas despesas de PLR de R$ 2.515.507,88 no ano-calendário de 2013 e de R$ 2.265.507,88 no ano-calendário de 2014.
		 O Contribuinte discorda deste entendimento, alegando que a fiscalização, sem buscar a verdade material dos fatos, presumiu que os diretores da Recorrente não seriam empregados, com base em mero fragmentos isolados de seu contrato social, e sustenta que o vínculo empregatício existente não pode ser desconsiderado com base em disposições isoladas, sem qualquer prova concreta que evidencie a ausência dos requisitos inerentes à configuração do vínculo empregatício dos citados diretores. 
		 Diz que ainda a fiscalização traz o conceito de administrador construído pela própria Receita Federal do Brasil por meio da Instrução Normativa SRF nº 2/69 e do Parecer Normativo CST nº 48/72, mas ignora que o mesmo ato normativo que conceitua o “administrador”, exclui expressamente desse conceito o empregado que ocupa função de direção. Veja-se os termos dos aludidos atos normativos:
		 “I - Diretor – a pessoa que dirige ou administra um negócio ou uma soma determinada de serviços. Pessoa que exerce a direção mais elevada de uma instituição ou associação civil, ou de uma companhia ou sociedade comercial, podendo ser ou não acionista ou associado. Os diretores são, em princípio, escolhidos por eleição de assembléia, nos períodos assinalados nos seus estatutos ou contratos sociais; 
		 II – Administrador – a pessoa que pratica, com habitualidade, atos privativos de gerência ou administração de negócios da empresa, e o faz por delegação ou designação de assembléia, de diretoria ou de diretor; 
		 (...)
		 São excluídos do conceito de administrador os empregados que trabalham com exclusividade para uma empresa, subordinados hierárquica e juridicamente e, como meros prepostos ou procuradores, mediante outorga de instrumento de mandato, exercem essa função cumulativamente com as de seus cargos efetivos, percebendo remuneração ou salário constante do respectivo contrato de trabalho, provado por carteira profissional, bem como o assessor, que é a pessoa que tenha subordinação direta e imediata ao administrador, dirigente ou diretor, e atividade funcional ligada à própria atividade da pessoa jurídica.” (Instrução Normativa SRF nº 2/69 e Parecer Normativo CST nº 48/72).” 
		 Sendo assim, assevera que a conclusão de que deveria ter chegado a Fiscalização é a de que o que diferenciará o diretor empregado e o administrador não é a simples previsão estatutária da existência ou não de poder de administração, mas sim a existência dos elementos caracterizadores do vínculo empregatício como preveem o artigo 12 da Lei nº 8.212/91 e o artigo 9º do Decreto 3.048/99: [...]
		 Com razão a Recorrente.
		 De fato, uma vez que os poderes de administração são inerentes aos diretores, conforme dispõe a Lei das S/A., desconstituir o vínculo empregatício, tão somente por conta da existência de poderes limitados de administração, faria letra morta do artigo 12 da Lei nº 8.212/91 e do art. 9º do Decreto nº 3.048/99, que assim dispõem:
		 “Art. 12. São segurados obrigatórios da Previdência Social as seguintes pessoas físicas:
		 I - como empregado:
		 a) aquele que presta serviço de natureza urbana ou rural à empresa, em caráter não eventual, sob sua subordinação e mediante remuneração, inclusive como diretor empregado (...)”. (g.n.)
		 “Art. 9º São segurados obrigatórios da previdência social as seguintes pessoas físicas:
		 (…)
		 § 2º Considera-se diretor empregado aquele que, participando ou não do risco econômico do empreendimento, seja contratado ou promovido para cargo de direção das sociedades anônimas, mantendo as características inerentes à relação de emprego.”
		  Para descaracterizá-los como diretores empregados, é necessário verificar a realidade fática o que, a meu ver, não foi realizado de forma acertada pelo Autoridade Fiscal autuante.
		 Veja-se, sem adentrar no exame das demais provas carreadas aos autos, que o próprio contrato social da Recorrente diz que os diretores da Recorrente estão subordinados aos sócios quotistas e sócios titulares de mais da metade do capital social da Recorrente, não gozando da autonomia necessária para serem considerados contribuintes individuais.
		 Com efeito, nenhum dos diretores empregados da Recorrente pode, deliberadamente, aprovar contas da administração, modificar o contrato social etc., tudo isso, segundo o próprio contrato, é competência dos sócios da Recorrente, que fixam as diretrizes para os atos de gestão e administração. Inclusive, a eleição/destituição dos diretores também fica a cargo destes. Confira-se:
		 /
		 A propósito, a submissão dos diretores/ administradores empregados aos sócios da sociedade limitada decorre da própria Lei nº 10.406/2002 (“Código Civil”), verbis: 
		 “Art. 1.071. Dependem da deliberação dos sócios, além de outras matérias indicadas na lei ou no contrato:
		 I - a aprovação das contas da administração; 
		 II - a designação dos administradores, quando feita em ato separado; 
		 III - a destituição dos administradores; 
		 IV - o modo de sua remuneração, quando não estabelecido no contrato; 
		 V - a modificação do contrato social; 
		 VI - a incorporação, a fusão e a dissolução da sociedade, ou a cessação do estado de liquidação; 
		 VII - a nomeação e destituição dos liquidantes e o julgamento das suas contas; 
		 VIII - o pedido de concordata.”
		 Ou seja, sem analisar demais provas existentes nos autos (o que se fará mais adiante), tomando-se o mesmo ponto de origem que a Autoridade Fiscal autuante – o Código Civil e o Contrato Social da Recorrente – verifica-se de plano a existência em tese de subordinação dos citados diretores.
		 Mas, não é só.
		 É preciso ressaltar também que é incontroverso que a Recorrente classificava e registrava como remuneração os valores em discussão e atribuídos aos seus Diretores, incidindo, a partir daí, a obrigação de recolhimento de contribuições previdenciárias e de terceiros incidentes sobre a remuneração a estes Diretores. Este fato deve ser considerado, ao menos como ponto de partida, para a solução da lide, pois não é razoável, ao mesmo tempo, os Diretores serem empregados apenas para fins trabalhistas e não o serem para fins fiscais.
		 Nesse sentido é a lição de Alfredo Augusto Becker:
		 [...] na interpretação de lei tributária que tenha aceito princípio, conceito, categoria ou instituição, de outro ramo de direito (portanto, já jurídico), no momento em que o intérprete cumpre com a exigência de integrar e completar a idéia, deverá lembrar-se (salvo expressa disposição legal) que a idéia resultante é idêntica àquela idéia que resultou quando, no outro ramo do direito, também se fêz a integração e complementação da idéia contida na linguagem (fórmula legislativa); por exemplo: venda, locação, empreitada, incorporação, propriedade, usufruto, furto, empréstimo, móvel, imóvel, condomínio, título ao portador, herdeiro, sucessão comercial, dividendo, etc.
		 [...]
		 [...] uma definição, qualquer que seja a lei que a tenha enunciado, deve valer para todo o direito; salvo se o legislador expressamente limitou, estendeu ou alterou aquela definição ou excluiu sua aplicação num determinado setor do direito [...].
		 De fato, a mesma Autoridade Administrativa não pode chegar a uma conclusão diametralmente distinta no que concerne a situações de fato que possuem um liame inequívoco de continuidade. 
		 Ou se reconhece a existência de relação de emprego entre a Sociedade e os Diretores para se exigir o recolhimento de contribuições previdenciárias e de terceiros incidentes sobre a remuneração tributável de tais trabalhadores, possibilitando, no caso, a dedutibilidade das verbas pagas aos diretores empregados na apuração do lucro real, da mesma forma como se permite a dedutibilidade dos valores pagos aos demais trabalhadores, ou não se reconhece a relação de emprego existente.
		 Regime fiscal da dedutibilidade dos pagamentos feitos a administradores
		 Vários são os dispositivos que tratam dos pagamentos feitos pela pessoa jurídica a seus empregados e administradores, o que pode gerar uma certa confusão decorrente da ausência de uma melhor organização e tratamento sistemático da matéria na legislação. 
		 Segundo o art. 311, § 3º, do Regulamento do Imposto sobre a Renda (RIR/2018 – Decreto nº 9.580/2018), são despesas operacionais dedutíveis as gratificações pagas aos empregados, independentemente da designação que tiverem. Por outro lado, o art. 315 do mesmo diploma normativo estabelece que não serão dedutíveis como despesas operacionais “as gratificações ou as participações no resultado, atribuídas aos dirigentes ou aos administradores da pessoa jurídica”. Ainda, o art. 368, parágrafo único, I, do RIR/2018, com fundamento no Decreto-Lei nº 5.844/43, admitiria a dedução da remuneração paga ao administrador, desde que correspondente a uma “remuneração mensal fixa por prestação de serviços”. Veja-se: 
		 Art. 368. Serão dedutíveis, para fins de determinação do lucro real, as remunerações de sócios, diretores ou administradores, titulares de empresa individual e conselheiros fiscais e consultivos (Lei nº 4.506, de 1964, art. 47, caput e § 5º). 
		 Parágrafo único. Não serão dedutíveis, para fins de determinação do lucro real (Decreto-Lei nº 5.844, de 1943, art. 43, § 1º, alíneas “b” e “d” ): 
		 I - as retiradas não debitadas em custos ou despesas operacionais, ou contas subsidiárias, e aquelas que, mesmo escrituradas nessas contas, não correspondam à remuneração mensal fixa por prestação de serviços; e 
		 II - as percentagens e os ordenados pagos a membros das diretorias das sociedades por ações que não residam no País.
		 Por fim, a respeito da participação nos lucros da pessoa jurídica, o art. 527 do RIR/2018 traz vedação expressa de dedutibilidade atribuída as partes beneficiárias de sua emissão e a seus administradores, prescrevendo a sua adição ao lucro líquido para fins de apuração do lucro real. 
		 Veja-se que, num primeiro momento, há uma aparente antinomia entre o art. 311, § 3º, e o art. 315, ambos do RIR/2018. É que o primeiro admite expressamente a dedução das gratificações pagas aos empregados em geral, sendo que a segunda veda a mesma dedução para os administradores. Porém, é possível que um administrador continue sendo empregado, e aí com o vínculo de subordinação jurídica na relação entre ele e a pessoa jurídica, e aqui inicia-se a discussão sobre a dedutibilidade ou não de tal despesa no cômputo do lucro líquido, para efeito de apuração do lucro real. 
		 Compreendo que a situação específica do diretor-empregado que exerce a administração da companhia, mantendo, com esta, o vínculo empregatício, não é tratada expressamente na legislação tributária para fins de dedutibilidade das gratificações e participações pagas. Deste modo, sendo a pessoa eleita para exercer cargo de diretor empregado da companhia, coexistem — durante esse exercício — duas relações jurídicas distintas: a de administrador, que é estatutária, e a de empregado, que é contratual, pois “nada impede que a companhia continue a pagar o salário como modo de remunerar o exercício do cargo de diretor”. E, se o faz, são aplicáveis as disposições legais próprias dos empregados no que se refere à dedutibilidade das gratificações e das participações nos lucros.
		 O acórdão nº 1301-006.493, de relatoria da Conselheira Maria Carolina Maldonado Mendonça Kraljevic, enfrentou essa discussão e, na oportunidade, acompanhei os fundamentos e conclusões da i. Relatora. Vale a transcrição de trecho de interesse do voto da i. Relatora: 
		 A situação específica do diretor-empregado, que exerce a administração da companhia, mantendo, com esta, o vínculo empregatício, entretanto, não é tratada expressamente na legislação tributária para fins de dedutibilidade das gratificações e participações pagas. Como explica José Luiz Bulhões Pedreira [s]e a pessoa eleita para exercer cargo de diretor é empregado da companhia, coexistem — durante esse exercício — duas relações jurídicas distintas: a de administrador, que é estatutária, e a de empregado, que é contratual”, portanto, “nada impede que a companhia continue a pagar o salário como modo de remunerar o exercício do cargo de diretor” 
		 .
		 Para determinar o alcance dos artigos 303 e 463 do RIR/99 – e, assim, a aplicação da vedação à dedutibilidade das participações e gratificações pagas a diretores empregados, que exercem a função de administração da pessoa jurídica - é preciso entender o contexto em que as leis que originaram tais dispositivos foram editadas.
		 O art. 303 do RIR/99 tem por base legal o art. 45, §3º da Lei nº 4.506/64 e o art. 527 do RIR/18 tem por base legal o art. 58, § único do Decreto-Lei nº 1.598/77. Esses dispositivos foram publicados em uma época em que os administradores das empresas, em geral, eram os próprios sócios e a distribuição de lucros aos sócios era tributada. Naquele contexto, os limites à dedutibilidade da remuneração paga aos administradores tinha, por efeito, impedir que as sociedades distribuíssem lucros sob a forma de gratificação aos sócios administradores. Nesse sentido, ensina Ricardo Mariz de Oliveira ao tratar das restrições à dedutibilidade da remuneração de dirigentes:
		 “Se as limitações à dedutibilidade de remunerações de dirigentes desapareceram do nosso ordenamento em 1997 com a Lei n. 9.430, de 27 de dezembro de 1996 (art. 88, inciso XIII), muitas outras sobreviveram até hoje, e outras foram criadas.
		 Mas todas as disposições que ainda subsistem para restringir a dedutibilidade de custos ou despesas carregam esse vesgo de anacronismo e injuridicidade.
		 São anacrônicas porque as primeiras disposições legais impeditivas de deduções datam de épocas antigas, nas quais o cenário empresarial era totalmente diferente do atual – época das empresas de famílias e dos dirigentes integrantes dessas famílias –, sendo que atualmente mesmo as empresas familiares se agigantaram e em geral estão sob gerência profissional, enquanto as menores enveredam pelo lucro presumido ou mesmo pelo regime do SIMPLES, no qual em nada importam os custos e as despesas existentes ou não.
		 São anacrônicas, também, porque, havendo desde 1996 isenção na distribuição de lucro, não é em todo caso que interessa disfarçar um lucro efetivo em outro tipo de custo ou despesa que, para o receptor, passa a ser renda tributável” (grifamos).
		 Atualmente, entretanto, a realidade dos administradores das empresas, principalmente daquelas sujeitas à tributação com base no lucro real, é outra. Tais empresas, em regra, são administradas por profissionais, com vínculo de subordinação e sem gerência sobre a própria remuneração. Diante disso, é preciso diferenciar o tratamento tributário conferido aos sócios, que exercem a função de administração da companhia, dos diretores empregados, que executam a mesma função, porém, com a manutenção do vínculo de emprego.
		 Tanto é assim que o art. 12 da Lei nº 8.212/91 diferencia, para fins de enquadramento no regime geral de previdência social, o “diretor empregado”, que se insere dentre os empregados como segurado obrigatório, e o “diretor não empregado”, que é considerado contribuinte individual. Confira-se:
		 “Art. 12. São segurados obrigatórios da Previdência Social as seguintes pessoas físicas:
		 I - como empregado:
		 a) aquele que presta serviço de natureza urbana ou rural à empresa, em caráter não eventual, sob sua subordinação e mediante remuneração, inclusive como diretor empregado; (...)
		 V - como contribuinte individual:
		 f) o titular de firma individual urbana ou rural, o diretor não empregado e o membro de conselho de administração de sociedade anônima, o sócio solidário, o sócio de indústria, o sócio gerente e o sócio cotista que recebam remuneração decorrente de seu trabalho em empresa urbana ou rural, e o associado eleito para cargo de direção em cooperativa, associação ou entidade de qualquer natureza ou finalidade, bem como o síndico ou administrador eleito para exercer atividade de direção condominial, desde que recebam remuneração”.
		 Nos termos da referida lei, para que um diretor mantenha a condição de empregado – e, portanto, seja segurado obrigatório da previdência social – é preciso que preste serviço (i) em caráter não eventual, (ii) sob subordinação da empresa e (iii) mediante remuneração.
		 Diante disso, pode-se concluir que, ao diretor empregado, que exerce a administração da sociedade, sem a extinção da relação de emprego, são aplicáveis as disposições legais próprias dos empregados no que se refere à dedutibilidade das gratificações e das participações nos lucros, isto é, o § 3° do art. 299 do RIR/99, além do §1 do art. 3º da Lei nº 10.101/00. Por outro lado, ao diretor não empregado, que exerce a administração da sociedade, sem vínculo empregatício, são aplicáveis as vedações à dedutibilidade das participações e gratificações na apuração do IRPJ, previstas nos artigos 303 e 463 do RIR/99.  
		 Portanto, com base nestes fundamentos, conclui-se que ao diretor empregado que exerce a administração da sociedade, sem extinção da relação de emprego, são aplicáveis as disposições legais próprias dos empregados. 
		 Com relação às provas de subordinação dos Diretores, foram acostadas à Impugnação apresentada, cópias das fichas de registro de empregados, bem como os contrato de trabalho, como comprovação de que os diretores foram efetivamente contratados como empregados, sendo promovidos até chegarem ao cargo de diretores (Doc. 19 da Impugnação).
		 Além de subordinarem-se às deliberações da reunião de sócios, a relação de emprego dos senhores Carlos Daniel Rizzo da Fonseca e. Marcelo Pechinho Hallack, nos anos de 2013 e 2014, torna-se evidente no âmbito da participação nos resultados, quando se verifica que, assim, como todos os demais empregados, os citados diretores eram avaliados por metas por seus superiores.
		 Com efeito, uma vez ao ano, conforme estipulado  nos Acordos de Participações nos Lucros e Resultados, os empregados da Recorrente, incluídos diretores empregados, submetem-se a avaliações individuais, conduzidas por seus superiores hierárquicos, onde são avaliados os conhecimentos, habilidades, prospecção de negócios e excelência, enquadrando-se os empregados em cinco faixas distintas, quais sejam: (a) Insatisfatório [IN], (b) Não Satisfatório [NS], (c) Satisfatório [S], (d) Muito Satisfatório [MS], (e) Excelente [E].
		 As avaliações encontram acostadas às e-fls 2293/2294 , Doc. 20 da Impugnação.
		 Como se vê, o Sr. Carlos Daniel Rizzo da Fonseca foi avaliado pelo Sr. André Esteves, e, por sua vez, o gestor do Sr. Marcelo Pechinho Hallack, nos anos autuados, foi avaliado pelo próprio Sr. Carlos Daniel Rizzo da Fonseca, seu superior hierárquico nos quadros da Recorrente.
		 As provas apresentadas e reportadas pela Recorrente, de fato, corroboram com a alegação de que os dois diretores mantiveram a qualidade de empregado durante o período em que exerceram a administração do Banco Recorrente, classificando-se, portanto, para fins de dedutibilidade do IRPJ, como diretores empregados. Isso porque continuaram a receber salários, bem como eram avaliados por seus superiores hierárquicos, tudo em conformidade com as provas antes mencionadas.
		 Portanto, tendo a Recorrente demonstrado que seus Diretores, em verdade, são diretores empregados, não se aplica ao presente caso a indedutibilidade das gratificações e participações na apuração do lucro real, prevista nos artigos 303 e 463 do RIR/99, atuais artigos 315 e 527 do RIR/18.
		 
		 CONCLUSÃO
		 Diante do exposto, voto por rejeitar a preliminar de nulidade arguida, e no mérito, por dar provimento ao recurso voluntário para cancelar integralmente as exigências.
		 Assinado Digitalmente
		 JOSE EDUARDO DORNELAS SOUZA
	
	 
		 Conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Redator designado
		 I – Introdução
		 Em que pesem a clareza e objetividade do voto do Ilustre Conselheiro Relator, peço vênia para o acompanhar apenas pelas conclusões, quanto à matéria “Da Transferência da Participação Adquirida com Ágio”, relativa ao Ágio I, e dele divergir, quanto à matéria “Da Dedutibilidade das Despesas com os Pagamentos de PLR aos Diretores Empregados”.  A seguir, encontram-se expostos os fundamentos que entendo aplicáveis a cada uma dessas duas questões.
		 II – Mérito
		 1. Ágio I – Transferência de ágio
		 Com relação a esta matéria, a acusação original foi a de ocorrência da “transferência” do Ágio I, no âmbito da cisão parcial da Ourinvest, que detinha participação na Brazilian Capital, com versão da parcela cindida à BPMB III, por meio de aumento de capital somado à emissão de ações e subscrição total destas.  
		 A fiscalização entendeu que o investimento que gerou o referido Ágio I, baseado na expectativa de rentabilidade futura da Brazilian Capital, estava inicialmente registrado na Ourinvest e que, no momento da cisão desta empresa, com a versão da parcela cindida à outra sociedade, o ágio teria sido transferido a esta, o que impediria sua amortização, por não ser o real adquirente do ágio.  
		 O entendimento da fiscalização foi corroborado pela decisão recorrida.
		 Já, o Ilustre Conselheiro Relator entendeu que a transferência de ágio, por meio de operações societárias devidamente registradas, seria possível e regular, por observância às normas que regem a matéria.  Assim, concluiu pela possibilidade de sua ulterior amortização.
		 Entendo que, de forma diversa, no presente caso não teria havido transferência de ágio, mas sim o surgimento de ágio próprio na BPMB III, nos termos a seguir apresentados.
		 Conforme consta do relatório, originalmente a pessoa jurídica Ourinvest, que detinha participação na Brazilian Capital adquirida com ágio foi objeto de cisão com versão de parcela de seu patrimônio para a pessoa jurídica BPMB III.  Portanto, resta necessário analisar a operação de cisão e seus efeitos, notadamente quanto ao referido ágio.
		 Pois bem, a operação de cisão, nos termos do disposto no art. 229 da Lei n° 6.404, de 1976, consiste na transferência de parcelas do patrimônio de uma pessoa jurídica, cindenda, para uma ou mais sociedades e, no caso de cisão com versão de parcela do patrimônio em sociedade já existente, esta deverá aumentar capital a ser subscrito mediante a versão do patrimônio da empresa cindenda.
		 Isso implica emissão de títulos patrimoniais (no caso de companhia, ações) por parte da pessoa jurídica que recebeu o patrimônio da cindida e a entrega desses títulos patrimoniais à pessoa jurídica cindida.  Agora, vejamos as consequências desse procedimento, tanto na pessoa cindida quanto na pessoa jurídica preexistente, que recebeu a parcela de patrimônio.
		 A empresa cindida irá entregar o acervo representante do patrimônio a ser vertido.  Esse acervo não contém propriamente o ágio, mas sim a participação societária, no caso a participação na empresa Brazilian Capital.  Com efeito, o ágio é parte do custo de aquisição dessa participação e deverá ser devidamente baixado na escrituração da cindida.  Por outro lado, a empresa cindida receberá ações emitidas pela empresa preexistente, no caso a BPMB III.
		 Já, a empresa preexistente irá receber o acervo transferido, que contém a participação societária, no caso, as ações da Brazilian Capital.  Em decorrência desse recebimento, a empresa preexistente deve aumentar seu capital, emitindo novas ações e as entregando à empresa cindida.  Essa entrega de ações, tem a natureza de quitação da obrigação, ou seja, pagamento pelo recebimento da participação societária recebida no âmbito da operação societária.
		 Especificamente quanto à participação societária recebida pela pessoa jurídica preexistente, no caso de avaliação pelo método da equivalência patrimonial, que é o caso dos autos, ela deve ser mensurada pelo valor do patrimônio líquido da investida e, se o valor nominal das ações por ela emitidas for superior, a diferença será reconhecida como ágio.  Repara-se que esse ágio pode, mas não necessita ter o exato valor do ágio anteriormente escriturado no patrimônio da pessoa jurídica cindida.
		 Portanto, conclui-se não se tratar, no caso, de transferência de ágio, mas de reconhecimento de ágio próprio, pelo real adquirente da participação societária, no âmbito da versão de patrimônio decorrente da cisão parcial ocorrida.  Nesses termos, tratando-se de ágio próprio, entendo que sua ulterior amortização seja possível, nos termos dos arts. 7º e 8º da Lei n° 9.532, de 1997, aplicáveis aos fatos objeto do presente processo. 
		 Por esses motivos, entendo dedutível a amortização do ágio.
		 2. Participação nos Lucros e Resultados – Diretores Empregados
		 Quanto a esta matéria, discute-se a dedutibilidade, para fins de apuração do IRPJ na sistemática do Lucro Real, de valores pagos a título de Participação nos Lucros e Resultados, a Diretores que sejam Empregados da Pessoa Jurídica.
		 O Ilustre Conselheiro Relator entendeu que a condição de empregado dos diretores afastaria a vedação de dedutibilidade desse valor constante da legislação de regência.
		 Por outro lado, entendo que, por direta disposição legal, essa vedação deve ser aplicada, nos termos dos arts. 249, inciso I, 303, 357, parágrafo único, inciso I, e 463, do então vigente Regulamento do Imposto de Renda, aprovado pelo Decreto n° 3.000, de 1999. Tais dispositivos fazem referência expressa (i) a dirigentes ou administradores (art. 303), (ii) diretores ou administradores (art. 357) ou (iii) simplesmente administradores.  
		 Repara-se que, em nenhum deles, houve a ressalva da condição de o administrador, dirigente ou diretor ser empregado.  Portanto, entendo que, onde a lei não discrimina, não cabe ao intérprete discriminar.
		 Aliás, esse é o entendimento expresso tanto pela Receita Federal na SC Cosit n° 89, de 2015, quanto pela Câmara Superior de Recursos Fiscais no acórdão 9101-007.169, de 01/10/2024.  A seguir, para fins de confirmação, encontram-se reproduzidos excertos dos referidos itens.
		 (a) SC Cosit n° 89, de 2015
		 “ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA – IRPJ ADMINISTRADOR EMPREGADO. PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS.” “DESPESA INDEDUTÍVEL. 
		 Devem ser adicionados ao lucro líquido do período de apuração, para fins de determinação do lucro real, as participações nos lucros da pessoa jurídica atribuídas a seus administradores, inclusive àqueles que tenham vínculo de emprego com a pessoa jurídica.
		 Dispositivos Legais: Decreto nº 3.000, de 1999, art. 463.”
		 (b) Acórdão 9101-007.169, de 01/10/2024
		 Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ 
		 Ano-calendário: 2013 
		 GRATIFICAÇÕES E PARTICIPAÇÕES A DIRIGENTES E ADMINISTRADORES.  INDEDUTIBILIDADE.
		 As gratificações ou participações atribuídas a dirigentes ou administradores são indedutíveis, independentemente de o vínculo de relacionamento com a pessoa jurídica ser de natureza trabalhista ou estatutária.
		 No caso é incontroverso tratar-se de diretores/administradores que foram contratados como empregados.  Portanto, entendo indedutível a participação nos lucros e resultados a eles paga.
		 III – Conclusão
		 Pelos fundamentos acima, voto por (a) acompanhar o relator pelas conclusões, quanto à matéria “Da Transferência da Participação Adquirida com Ágio” e (b) divergir do relator quanto à matéria “Da Dedutibilidade das Despesas com os Pagamentos de PLR aos Diretores Empregados”, para, quanto a essa matéria, negar provimento ao recurso.
		 É como voto.
		 Assinado Digitalmente
		 Luiz Eduardo de Oliveira Santos
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Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar a
preliminar de nulidade. Quanto ao mérito, acordam os membros do colegiado em dar parcial
provimento ao recurso, (i) por unanimidade de votos, para cancelar as infracbes de amortizacdo
dos 4gios de aquisicdo da participacdo aciondria na BFRE pela Ourinvest (“Agio I”) e de aquisicdo
da participacdo aciondria na BPMB Il (“Agio 11”), tendo sido o Relator acompanhado pelas
conclusdes pelos Conselheiros lagaro Jung Martins, Luiz Eduardo de Oliveira Santos e Rafael
Taranto Malheiros quanto ao “Agio 1I”; e (ii) por voto de qualidade, para manter a infracdo relativa
a deducdo de despesas de “participacdo nos lucros”, vencidos os Conselheiros José Eduardo
Dornelas Souza (Relator), Eduardo Monteiro Cardoso e Eduarda Lacerda Kanieski, que lhe davam
provimento no ponto. Foi designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Luiz Eduardo de
Oliveira Santos.

Assinado Digitalmente

JOSE EDUARDO DORNELAS SOUZA — Relator

Assinado Digitalmente

LUIZ EDUARDO DE OLIVEIRA SANTOS — Redator designado
Assinado Digitalmente

RAFAEL TARANTO MALHEIROS — Presidente

Participaram da sessdao de julgamento os julgadores lagaro Jung Martins, Jose
Eduardo Dornelas Souza, Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Eduardo Monteiro Cardoso, Eduarda
Lacerda Kanieski, Rafael Taranto Malheiros (Presidente).

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntario apresentado contra o acorddao n° 12-109.853,
proferido pela 9% Turma da DRJ/RJO, que, por unanimidade de votos, julgou improcedente a
Impugnacdo do Contribuinte, mantendo o crédito tributério exigido (R$ 25.973.857,62 de IRPJ e de
R$ 14.867.162,22 de CSLL).

Por bem descrever o ocorrido, valho-me do relatério elaborado por ocasido do
julgamento do processo em primeira instancia, a seguir transcrito, complementando-o ao final:

Trata-se dos Autos de Infracdo do IRPJ (fls. 1.667 a 1.677) e, do dele decorrente,
da CSLL (fls. 1.679 a 1.686), cientificados em 22/11/2018 (fl. 1.726), nos quais
foram constituidos os seguintes créditos tributarios (juros de mora calculados até
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11/2018) em consequéncia das infracGes abaixo descritas aos dispositivos legais
mencionados:

IRPJ CSLL Total
Principal 25.973.857,62| 14.867.162,22| 40.841.019,84
Juros de Mora | 11.908.395,75| 6.814.363.80| 18.722.759,55
Multa de 75% | 19.480.393,20] 11.150.371,66| 30.630.764.86
Total 57.362.646,57| 32.831.897,68| 90.194.544,25

IRPJ

ADICOES NAO COMPUTADAS NA APURACAO DO LUCRO REAL
INFRACAO: CUSTO/DESPESA INDEDUTIVEL
Valor nio adicionado ao Lucro Liquido do periodo, para a determinacio do Lucro Real,

conforme consta do Termo de Verificagdo Fiscal 01, parte integrante e indissociavel deste
auto de infragio.

Fato Gerador Valor Apurado (RS) Multa (%)
311122013 251550788 75,00
311272014 2.265.507,88 75,00

Enquadramento Legal

Fatos geradores ocorridos entre 01/01/2013 e 31/12/2014:

art. 3° da Lei n° 9.249/95.

Arts. 249, inciso 1, 303, 357, paragrafo tnico, inciso I e 463 do RIR/99

EXCLUSOES/COMPENSACOES NAO AUTORIZADAS NA APURACAO DO LUCRO
REAL

INFRACAO: EXCLUSOES INDEVIDAS

Valor excluido indevidamente do Lucro Liquido do periodo, na determinacio do Lucro
Real, conforme consta do Termo de Verificacio Fiscal 02, parte integrante e indissocidvel
deste auto de infracio.
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Fato Gerador Valor Apurado (RS) Multa (%)

HNN22013 49557 207 40 75,00
31122014 49557207 40 75,00

Enquadramento Legal

Fatos geradores ocorridos entre 01/01/2013 e 31/12/2013:

art. 3° da Lei n° 9.249/95.

Arts. 247 e 250 do RIR/99

Fatos geradores ocorridos entre 01/01/2014 ¢ 31/12/2014:

art. 3° da Lei n® 9.249/95.

Arts. 247 ¢ 250 do RIR/99

Arts. 4°,5°, 12 a 15, 16, §§ 2° e 3°, 26, 64, caput, 67, caput e paragrafo tinico,68 e 69 da Lei n®
12.973/2014.
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CSLL

EXCLUSOES INDEVIDAS DA BASE DE CALCULO AJUSTADA DA CSLL
INFRACAO: EXCLUSOES INDEVIDAS
Valor excluido indevidamente do Lucro Liquido do periodo, na determinaciio do Lucro

Real (sic), conforme consta do Termo de Verificacdo Fiscal 02, parte integrante e
indissocidvel deste auto de infracfo.

Fato Gerador Valor Apurado (R$) Multa (%)
311272013 49.557.207 .40 75,00
311272014 49 557 207 40 75,00

Enquadramento Legal

Fatos geradores ocorridos entre 01/01/2013 e 31/12/2014:

Art. 2° da Lei n® 7.689/88 com as alteracdes introduzidas pelo art. 2° da Lei n® 8.034/90
Art. 57 da Lei n® 8.981/95, com as alteragdes do art. 1° da Lei n® 9.065/95

Art. 2° da Lei n® 9.249/95

Art. 1°da Lein” 9.316/96; art. 28 da Lei n® 9.430/96

Art. 3° da Lei n® 7.689/88, com redacdo dada pelo art. 17 da Lei n® 11.727/08.

Art. 28 da Lei n® 9.430/96, com redagéo dada pelo art. 49 da Lein® 12.715/12.

2. O Termo de Verificagdo Fiscal n? 01 (fls. 1.688 a 1.694) trata da analise da
dedutibilidade da participacdo no lucro (PLR) dos administradores da empresa na
apuracdo do lucro real nos anos-calenddrio de 2013 e 2014. Dele extrai o
seguinte:

1. DESCRICAO DOS FATOS
1.1 IDENTIFICACAO DOS ADMINISTRADORES DA EMPRESA
()

A clausula 62 especificava nominalmente os administradores e ndo houve
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nenhuma alteracdo dos mesmos nos anos de 2013 e 2014, abaixo listamos os
administradores da empresa neste periodo:

NOME CPF
Carlos Daniel Rizzo Da Fonseca 257 157 868-51
Marcelo Pechinho Hallack 085.753.937-07
Antonio Carlos Canto Porto Filho 468.306.778-15
Jodo Marcello Dantas Leite 013.849.777-08
Jonathan David Bisgaier 060 562 687-13
Marceb Kalim 185.178.498-50
Roberto Balls Sallout 135.962478-37

1.2 CONTABILIZAGAO DOS VALORES DE PLR - DESPESAS

O contribuinte contabilizava nas seguintes contas do razado os valores de despesas
de provisdo de PLR: (i) 8971020206 — Bonus; e (ii) 8971020208 Bbnus - Ajuste de
Provisdo.
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VALOR
coDIGO CONTA AC 2013 AC 2014
8971020206 | Bonus 2027338035 2993273480
8971020208 | Bonus - Ajuste de Prowisdo -861.068.78 | 2.273.000.00
TOTAL 19.412.311,57 | 32.205.794 80

(...)
1.3 IDENTIFICAGAO DOS ADMINISTRADORES BENEFICIARIOS DA PLR

O contribuinte apresentou as planilhas contendo os beneficidrios dos pagamentos
da PLR provisionada em 2013 e 2014.

Dentre os beneficidrios destacamos dois administradores que receberam os
seguintes valores de PLR, que foram provisionados como despesas em 2013 e

2014:
DESPESA DE PROVISAO DE PLR
NOME CPF AC 2013 AC 2014
CARLOS DANIEL RIZZO DA FONSECA [ 257.157.868-51 1.007.753.94 775394
MARCELO PECHINHO HALLACK 085.753.937-07 1507753 % 225775394
TOTAL 2.515.507,88 2.265.507,88

2. DA ANALISE DOS FATOS E DO DIREITO

O Contrato Social é a certiddo de nascimento da pessoa juridica, pelas cldusulas
do seu conteudo se disciplina o relacionamento interno e externo da sociedade.

Da leitura do Contrato Social da BTG Pactual Gestora de Recursos LTDA, verifica-
se na clausula 62 quem sdo os administradores da sociedade.
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Fica evidente a partir da leitura do capitulo referente a administracdo da
sociedade que a Diretoria possui plenos poderes sem nenhuma interferéncia em
suas decisGes para o cumprimento do objeto social. Portanto a Diretoria ndo estd
subordinada a outro érgdo hierarquicamente superior.

Se ndao ocorre uma relagdo de subordinagdo entdo seus Diretores ndo sao
empregados enquanto exercerem cargos de diretoria e sim administradores.
Nesse caso devem ser considerados diretores administradores, independente do
contrato de trabalho, que neste momento é considerado suspenso.

Mesmo o contribuinte declarando seus Diretores na GFIP — Guia de Recolhimento
do Fundo de Garantia e Informagdes a Previdéncia Social na categoria 1 —
Empregado, e na DIRF — Declara¢do do Imposto de Renda Retido na Fonte - com o
Cdédigo de retencdo 0561 — Rendimentos do Trabalho assalariado, tal situacdo ndo
pode ser aceita ja que ndo representa a verdade fatica.

Acontece que esses diretores que sao considerados empregados sdo na realidade
administradores e, portanto, recebem um tratamento tributario diferente, e
analisando a clausula 62 do Contrato Social ndo resta duvida que tais diretores sao
administradores da Sociedade.
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Além de estar nitido no Contrato Social, a Lei n°® 10.406/02 de 10 de janeiro de
2002 - Cddigo Civil, que rege as empresas em Sociedade Limitada define em seu
Capitulo IV — Da Sociedade Limitada, Secdo Ill — Da Administracdo, quem sado os
Administradores deste tipo de sociedade e os devidos procedimentos:

“Se¢do Il Da AdministracGo Art. 1.060. A sociedade limitada é
administrada por uma ou mais pessoas designadas no contrato social ou
em ato separado.

Pardgrafo unico. A administracéo atribuida no contrato a todos os sécios
ndo se estende de pleno direito aos que posteriormente adquiram essa
qualidade.

Art. 1.061. A designacdo de administradores ndo sdcios dependerd de
aprovagdo da unanimidade dos sdcios, enquanto o capital ndo estiver
integralizado, e de 2/3 (dois tercos), no minimo, apds a integralizacéo
Art. 1.062. O administrador designado em ato separado investir-se-d no
cargo mediante termo de posse no livro de atas da administragdo.

§ 192 Se o termo ndo for assinado nos trinta dias seguintes a designagdo,
esta se tornard sem efeito.

§ 22 Nos dez dias sequintes ao da investidura, deve o administrador
requerer seja averbada sua nomeac@o no registro competente,
mencionando o seu nome, nacionalidade, estado civil, residéncia, com
exibicdo de documento de identidade, o ato e a data da nomeac¢do e o
prazo de gestdo.

Art. 1.063. O exercicio do cargo de administrador cessa pela destituigdo,
em qualquer tempo, do titular, ou pelo término do prazo se, fixado no
contrato ou em ato separado, ndo houver recondugdo.

§ 12 Tratando-se de sdcio nomeado administrador no contrato, sua
destituigdo somente se opera pela aprovagdo de titulares de quotas
correspondentes, no minimo, a dois tercos do capital social, salvo
disposigdo contratual diversa.

§ 292 A cessa¢do do exercicio do cargo de administrador deve ser
averbada no registro competente, mediante requerimento apresentado
nos dez dias seguintes ao da ocorréncia.

§ 32 A renuncia de administrador torna-se eficaz, em relacGo a
sociedade, desde o momento em que esta toma conhecimento da
comunicagdo escrita do renunciante; e, em relagdo a terceiros, apds a
averbagdo e publicagdo.

Art. 1.064. O uso da firma ou denominacdo social é privativo dos
administradores que tenham os necessdrios poderes.
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Art. 1.065. Ao término de cada exercicio social, proceder-se-d a
elaborag¢do do inventdrio, do balanco patrimonial e do balango de
resultado econémico. (Grifo AFRFB)

Por fim, ao verificar nos sistemas internos da Receita Federal do Brasil,
alimentados pelas informagGes cadastrais prestadas pelo contribuinte através de
seu cadastro e declaragdes constam como administradores os nomes de Marcelo
Pechinho Hallack incluido em 01/07/2010 e Carlos Daniel Rizzo da Fonseca,
incluido em 05/03/2010.

Se do ponto de vista trabalhista ndo haveria relevancia para esta fiscalizacdo
guestionar a empresa do motivo de considerar estes administradores como
empregados, o mesmo nao ocorre do ponto de vista fiscal, uma vez que os
pagamentos das participacdes atribuidas aos administradores ndo foram
adicionados a base de cdlculo do IRPJ e da CSLL, sendo consideradas, pelo
contribuinte, como despesas dedutiveis para fins de apuracao do Lucro Real.

No caso de empregados a legislacdo permite estas deducdes conforme disposto
no artigo 359 do Regulamento do Imposto de Renda — RIR/99:

“Art. 359. Para efeito de apuracdo do lucro real, a pessoa juridica poderd
deduzir como despesa operacional as participagcdes atribuidas aos
empregados nos lucros ou resultados, dentro do proprio exercicio de sua
constituicdo (Medida Proviséria n © 1.769-55, de 1999, art. 32, § 1 9).”

No entanto, o Regulamento do Imposto de Renda — RIR/99 em seus artigos 249,
inciso I, 303, 357, pardgrafo unico, inciso |, e 463, vedam as deducdes
relacionadas a participag¢des nos lucros atribuidas aos administradores conforme
abaixo:
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“Art. 249. Na determinagdo do lucro real, serdo adicionados ao lucro
liquido do periodo de apuragdo (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 62, §
29):

| — os custos, despesas, encargos, perdas, provisbes, participagdes e
quaisquer outros valores deduzidos na apuragdo do lucro liquido que, de
acordo com este Decreto, ndo sejam dedutiveis na determina¢do do
lucro real;

(...)” “Art. 303. Ndo serdo dedutiveis, como custos ou despesas
operacionais, as gratificacbes ou participacées no resultado, atribuidas
aos dirigentes ou administradores da pessoa juridica (Lei n2 4.506, de
1964, art. 45, § 39, e Decreto-Lei n? 1.598, de 1977, art. 58, pardgrafo
Unico).

(...)” “Art. 357. Serdo dedutiveis na determinac¢do do lucro real as
remunera¢des dos sdcios, diretores ou administradores, titular de
empresa individual e conselheiros fiscais e consultivos (Lei n @ 4.506, de
1964, art. 47).
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Pardgrafo unico. Ndo serdo dedutiveis na determinagdo do lucro real
(Decreto- Lein 25.844, de 1943, art. 43, § 1 2, alineas "b" e "d"):

| - as retiradas ndo debitadas em custos ou despesas operacionais,ou
contas subsididrias, e as que, mesmo escrituradas nessas contas, ndo
correspondam a remunera¢Go mensal fixa por prestagdo de servicos
(Decreto-Lei n 2 5.844, de 1943, art.43,§ 1°,alineas"b"e"d");

Il - as percentagens e ordenados pagos a membros das diretorias das
sociedades por agbes, que ndo residam no Pais.” “Art. 463. Serdo
adicionadas ao lucro liquido do periodo de apuragdo, para efeito de
determinar o lucro real, as participagbes nos lucros da pessoa juridica
atribuidas a partes beneficidrias de sua emissGo e a seus
administradores.

(Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 58, pardgrafo unico)”.

Dentro deste contexto, a Instrucdo Normativa SRF n° 2/69 e o Parecer Normativo
CST n° 48/72 definem o critério da legislacdo fiscal para conceituar a figura de
administrador e diretor da pessoa juridica, conforme abaixo:

“I - Diretor — a pessoa que dirige ou administra um negodcio ou uma soma
determinada de servigcos. Pessoa que exerce a direcdo mais elevada de
uma instituigdo ou associagdo civil, ou de uma companhia ou sociedade
comercial, podendo ser ou néo acionista ou associado. Os diretores sdo,
em principio, escolhidos por eleicdo de assembleia, nos periodos
assinalados nos seus estatutos ou contratos sociais;

Il = Administrador — a pessoa que pratica, com habitualidade, atos
privativos de geréncia ou administrag¢éo de negdcios da empresa, e o faz
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por delegagdo ou designagdo de assembleia, de diretoria ou de diretor;

Il - Conselho de Administragdo — o drgdo instituido pela Lei das
Sociedades por A¢bes, cujos membros recebem, para os efeitos fiscais, o
mesmo tratamento de diretores ou administradores.

Sdo excluidos do conceito de administrador os empregados que
trabalham com exclusividade para uma empresa, subordinados
hierdrquica e juridicamente e, como meros prepostos ou procuradores,
mediante outorga de instrumento de mandato, exercem essa fungdo
cumulativamente com as de seus cargos efetivos, percebendo
remunerac¢do ou saldrio constante do respectivo contrato de trabalho,
provado por carteira profissional, bem como o assessor, que é a pessoa
que tenha subordinagdo direta e imediata ao administrador, dirigente ou
diretor, e atividade funcional ligada a propria atividade da pessoa
juridica. Base legal: (Instru¢do Normativa SRF n® 2/69 e Parecer
Normativo CST n® 48/72).”
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Os dispositivos supratranscritos constituem regras especificas acerca da
dedutibilidade ou indedutibilidade de despesas relacionadas a remuneracgdes fixas
e variaveis de diretores/administradores de pessoas juridicas. Dessa forma, a
importancia da analise sobre o vinculo real que os diretores
estatutarios/administradores mantém com a empresa ora fiscalizada. Se
estatutario aplicam-se os artigos 303, 357 e 463 do RIR/99. Se empregaticio, o §
32 do artigo 299 do RIR/99, artigo 359 do RIR/99 e o § 12 do artigo 32 da Lei n?
10.101, de 2000.

Deve ser salientado que ndao é incomum que a legislacdo tributdria evite a
reducdo da base de cdlculo tributdvel quando a despesa envolver partes
relacionadas, como sécios, acionistas, administradores e parentes.

Porém, independentemente da classificacdo atribuida pela BTG Pactual Gestora
de Recursos a esses Diretores, eles sdo de fato Administradores da Sociedade,
mantendo um vinculo estatutario.

A existéncia ou ndo de contratos de trabalho na modalidade emprego, celebrados
entre a Sociedade e os Diretores, ndo os afasta da condicdo de Administradores
visto que, caso assim fosse entendido, haveria clara agressdo quanto ao seu
préprio Contrato Social.

Ressalte-se que a relacdo trabalhista é uma relagdo privada entre a pessoa fisica
contratada e empregador. Ja a relacdo tributdria entre o contribuinte e o Fisco é
publica, regida por normas federais cogentes, contra as quais ndo podem os
particulares dispor.

Os Diretores eleitos ou nomeados na forma do Contrato Social sdo considerados
como Administradores da Sociedade, ndo importando, para esse fim, a
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qualificacdo a eles atribuida pelo contribuinte.

Corroborando esse entendimento, a Solugdo de Consulta n° 89 da Coordenagao
Geral de Tributa¢do da Receita Federal — COSIT, de 24 de margo de 2015, em seus
itens 8 e 9, dispGe que com relagdo a participacdo nos lucros atribuida aos
administradores, o artigo 463 do RIR99 veda expressamente a possibilidade de
deducdo, determinando que essa despesa seja adicionada ao lucro liquido do
periodo para fins de determinacdo do lucro real. A vedacdo em comento alcanga
as participagbes pagas a administradores de forma ampla, sem qualquer ressalva
guanto ao vinculo por meio do qual esses se relacionam com a pessoa juridica,
seja ele de natureza trabalhista, estatutaria, etc. A Solugdo segue parcialmente
transcrita:

“ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA — IRPJ
ADMINISTRADOR EMPREGADO. PARTICIPACAO NOS LUCROS.” “DESPESA
INDEDUTIVEL. Devem ser adicionados ao lucro liquido do periodo de
apuracgdo, para fins de determinacdo do lucro real, as participagées nos
lucros da pessoa juridica atribuidas a seus administradores, inclusive
aqueles que tenham vinculo de emprego com a pessoa juridica.
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Dispositivos Legais: Decreto n® 3.000, de 1999, art. 463.”
(..)"

8. O RIR/1999 dispbe da sequinte forma sobre as participacées nos lucros
da pessoa juridica:”

Art. 359. Para efeito de apuragdo do lucro real, a pessoa juridica poderd
deduzir como despesa operacional as participagdes atribuidas aos
empregados nos lucros ou resultados, dentro do proprio exercicio de sua
constituigdo (Medida Provisdria n® 1.769-55, de 1999, art. 39, § 19).

(..)

Art. 463. Serdo adicionadas ao lucro liquido do periodo de apuracdo,
para efeito de determinar o lucro real, as participagbes nos lucros da
pessoa juridica atribuidas a partes beneficidrias de sua emissdo e a seus
administradores (Decreto-Lei n? 1.598, de 1977, art. 58, pardgrafo
unico).”

“8.1 Percebe-se que a legislagdo confere um tratamento de despesa
dedutivel em relacdo as participagées atribuidas aos empregados cuja
disciplina encontrase atualmente estabelecida pela Lei n® 10.101, de 19
de dezembro de 2000, fruto da Medida Provisdria n® 1.769-55, de 1999,
base legal do art. 359 do RIR/1999.”

“8.2 Jd no que se refere as participagées atribuidas aos administradores,
o art. 463 do RIR/1999, com fundamento no pardgrafo tnico do art. 58
do DL n? 1.598, de 1977, veda expressamente a possibilidade de
dedugdo, determinando que essa despesa seja adicionada ao lucro
liquido do periodo pra fins de determinagdo do lucro real.”

“9. Vé-se que, a despeito da qualidade de empregados de que sdo
revestidos os administradores da consulente, a norma tributdria mais
especifica, reqgulamentada pelo art. 463 do RIR/1999, impede a dedug¢éo
das participag¢des nos lucros a eles atribuidas. Note-se que a vedagdo em
comento alcanga as participagdes pagas a administradores de forma
ampla, sem qualquer ressalva quanto ao vinculo por meio do qual esses
se relacionam com a pessoa juridica, seja ele de natureza trabalhista,
estatutdria etc. Sendo assim, as participagdes nos lucros atribuidas aos
administradores empregados da consulente devem ser adicionadas ao
lucro liquido, para efeito de determinag¢do do lucro real do periodo.”

Dessa forma, uma vez que, para efeitos fiscais, os diretores estatutarios
registrados como empregados foram identificados como administradores do
contribuinte por esta Fiscalizagdo, mantendo vinculos estatutdrios com a
empresa, os valores a eles pagos a titulo de participagdes nos lucros ndo podem
ser considerados dedutiveis na apura¢do do lucro real, conforme artigos 249,
inciso I, 303, 357, paragrafo Unico, inciso |, e 463, do RIR/99.

10
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A Solucdo de Consulta n? 16 — Cosit de 14/03/2018 também abordou o tema e
corroborou o entendimento de que o vinculo empregaticio do administrador ndo
transforma a participacdo nos lucros, paga ao mesmo, dedutivel da apuracao do
lucro real. A ementa segue transcrita abaixo:

“ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
ADMINISTRADORES.  PARTICIPACAO  NOS  LUCROS.  DESPESA
INDEDUTIVEL.

Devem ser adicionados ao lucro liquido do periodo de apurag¢do, para
fins de determinagdo do lucro real, as participacdes nos lucros da pessoa
juridica atribuidas a seus administradores, inclusive aqueles que tenham
vinculo de emprego com a pessoa juridica.”

Na mesma dire¢do é a decisdao do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais,
conforme ementa de acérdao a seguir:

“ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA IRPJ
Anocalenddrio: 2007

[.]

PARTICIPACAO NOS RESULTADOS ATRIBUIDA A DIRETORES. AUSENCIA
DE RELACAO DE EMPREGO. INDEDUTIBILIDADE.

Por expressa disposicGo legal, sGo indedutiveis do lucro tributdvel os
valores distribuidos a administradores a titulo de participagdo nos
resultados. A eleigdo para cargo de diretor estatutdrio suspende o
contrato de trabalho do empregado.O pagamento de verbas trabalhistas
torna-se mera liberalidade, que ndo possui o conddo de transformar a
relagdo estatutdria numa relagdo de emprego, ndo podendo acarretar
qualquer influéncia para fins de apuragdo da base de cdlculo do IRPJ e da
CSLL (1a. Se¢do de Julgamento, 39 Cdmara, Acorddo 1301- 00.319, de
06/11/2013, relator: Paulo Jakson da Silva Lucas).”

3. VALORES TRIBUTAVEIS

Os valores com despesas de PLR provisionados, referentes aos administradores
CARLOS DANIEL RIZZO DA FONSECA e MARCELO PECHINHO HALLACK, que nao
foram adicionados na apuracao do lucro real nos anos-calendario de 2013 e 2014.

DESPESA DE PROVISAO DE PLR DE ADMINISTRADORES
AC 2013 AC 2014
1.007.753,%4 775394
1.507.753.94 225775394
2515507 88 226550788

3. O Termo de Verificagdo Fiscal n2 02 (fls. 1.695 a 1.721) trata da andlise da
dedutibilidade, na apuracdo do lucro real e da base de calculo da CSLL, da
amortizacdo de agio, nos anos-calendario de 2013 e 2014, proveniente da

=1
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aquisicio de acgbes da empresa BPMB Il Participagcbes S/A, CNPJ ne@
15.483.361/0001-03, doravante denominada BPMB Ill. Dele extrai o seguinte:

1. DESCRICAO DOS FATOS
1.1 BREVE RESUMO

Nos anos-calendario de 2013 e 2014, o contribuinte excluiu, em cada ano, o valor
de RS 49.557.207,40 da apuracdo do lucro real e da base de célculo da CSLL, esta
exclusdo era descrita como “Amortizagdo de Agio”.

A exclusdo era controlada na parte B do Lalur, e o saldo inicial, em 01/01/2013,
era de RS 247.786.036,99, e o saldo final, em 31/12/2014, era de RS
148.671.622,19.

O contribuinte informou que este 4gio era proveniente da aquisicdo da empresa
Brazilian Capital Companhia de Gestdo e Investimentos Imobilidrios, doravante
denominada Brazilian Capital.

Segundo o contribuinte, esta aquisicdo foi acordada através do Contrato de
Compra e Venda de Ag¢Bes e Outras Avencas celebrado, em 31/01/2012, entre o
Banco Panamericano S/A, Banco BTG Pactual S/A, os socios da empresa Brazilian
Finance & Real Estate S/A e os sdcios da empresa Ourinvest Real Estate Holding
S/A, doravante denominados Banco Panamericano, Banco BTG, BFRE e Ourinvest,
respectivamente. Esta fiscalizagdo ressalta que o contribuinte ndo foi signatario
deste contrato

Segundo informagées prestadas pelo contribuinte em 27/07/2017:

“... a compra da Brazilian Capital, empresa que desenvolvia atividades de
gestdo e consultoria de fundos imobilidrios, se deu em razdo da intengdo
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do Grupo BTG Pactual em expandir suas atividades no ramo de gestdo
de fundos de investimento imobiligrio. Com a compra da referida
empresa no ano de 2012, o BTG Pactual se tornou o maior gestor de
fundos imobilidrios do pais...”

“Abaixo, a Intimada demonstra os passos da transag¢do que levaram ao
cdlculo do valor de dgio de RS 247.786.036,99 e contas contdbeis que
compdéem o referido montante:

1. O valor final pactuado para a compra da Brazilian Capital foi de RS
249.714.370,14.

2. Como passo preparatorio para a transacdo final, a Ourinvest comprou
a participagéo de aproximadamente 66% dos investidores TPG e El na
BFRE, de forma que a Ourinvest passou a ser titular de 100% de
participagdo na BFRE, que, a seu turno, era titular de 100% da
participa¢do na Brazilian Capital.

3. Nessa compra, a Ourinvest registrou dgio em relagdo a BFRE no valor
de RS 156.842.800,05, que, via ciséo da Ourinvest (conforme laudo de
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cisdo), foi incorporado na BPMB |Ill, junto com o correspondente
investimento na BFRE.

4. Como passo final da transagdo, a BTG Pactual Gestora de Recursos
comprou as acbes da BPMB |ll, que era detentora do investimento na
BFRE e, indiretamente, na Brazilian Capital, por RS 249.714.370,14,
registrando dgio adicional de RS 90.943.236,94.”

__Adquirente Evento Valor ] Conta Contibil
Compra de participagiio |
BPMB 111 detida por TPG ¢ El na RS 1.928.332,15 ‘ 2121015057 - Investimento
_BFRE \
Compra de participagiio i .
BPMB 111 detida por TPG ¢ El na RS 156.842.800,05 | 2121015059 - Agio
BFRE ) . -
TOTAL RS 158.771.132,20
GESTORA Compra de agdes na RS 158.771.132,20 |2121015056 — Investimento
BPMB III B
GESTORA Compra de agOes na RS 90.943.236,94 |2121015060 - Agio
BPMB III - '
TOTAL RS 249.714.370,14
PATRIMONIO
LIQUIDO DA c
FRECD BRAZILIAN AGIQ
CAPITAL
RS 156.842.800,05
RS 249.714.340,14 RS 1.928.332,15 RS 90.943.236,94
RS 247.786.036,99

Esta fiscalizacdo irad elaborar, no item 1.2 deste Termo, a ordem cronoldgica dos
eventos, detalhando cada um deles, onde ficard demonstrado que o contribuinte
ndo poderia deduzir da apurac¢do do lucro real e da base de célculo da CSLL o agio
de RS 247.786.036,99, pelos seguintes motivos:

1) O contribuinte ndo tomou parte do contrato que definiu o pre¢o de compra da
Brazilian Capital;
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2) O preco de compra da Brazilian Capital foi estabelecido antes da existéncia de
qualquer laudo de avaliagao;

3) O preco de compra foi calculado tendo como base fatores que ndo tinham
correspondéncia com a rentabilidade futura da Brazilian Capital;

4) Uma parte do &gio, no valor de RS 156.842.800,05, foi suportado pela
Ourinvest e foi transferido indevidamente para a empresa BPMB Il através de
uma operacado de “casasepara”;

5) A outra parte do &gio, no valor de RS 90.943.236,94, foi pago sem a elaboracdo
de qualquer laudo de avaliagdo das a¢cdes da empresa BPMB Il e sem a existéncia
de um contrato de compra e venda destas a¢des. O contribuinte cita apenas a
existéncia de um contrato do qual ele ndo era sequer signatario.

1.2 EVENTOS EM ORDEM CRONOLOGICA
DATA - 31/01/2012 1.2.1
CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE ACOES E OUTRAS AVENCAS

13
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A seguir apresentamos um resumo das principais informagdes do interesse desta
fiscalizagdo neste contrato complexo e bastante extenso.

Este contrato foi celebrado entre as seguintes empresas e pessoas:
Banco Panamericano S/A, CNPJ n2 59.285.411/0001-13 (Panamericano);
Banco BTG Pactual S/A, CNPJ n2 30.306.294/0001-45 (BTG Pactual);
Ourinvest Real Estate Holding S/A, CNPJ n2 07.951.440/0001-73 (Ourinvest);
TPG- Axon BFRE Holding, LLC, CNPJ n2 09.384.002/0001-04 (TPGAXxon);
Coyote Trail LLC, CNPJ n2 11.254.788/0001-89 (El);

George Meisel, CPF n? 637.834.608-91 (George);

David Assine, CPF n2 769.483.078-68 (David);

Rodolfo Schwarz, CPF n? 668.912.488-68 (Rodolfo);

Fabio de Araujo Nogueira, CPF n2 010.403.038-03 (Fabio);

Bruce Thomas Philips, CPF n2 668.912.488-68 (Bruce);

Brazilian Finance & Real Estate S/A, CNPJ n? 02.762.113/0001-50 (BFRE)
Participaram como intervenientes anuentes:

BM Sua Casa Promotora de Vendas Ltda, CNPJ n2 08.795.322/0001-86 (BM Sua
Casa);

BMSR Il Participagdes S/A, CNPJ n2 07.268.534/0001-42 (BMSR Il);

Brazilian Mortgages Companhia Hipotecdria, CNPJ n? 62.237.367/0001-80
(Brazilian Mortgages);
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Brazilian Securities Companhia de Securitizagdo, CNPJ n® 03.767.538/0001-14
(Brazilian Securities);

Brazilian Capital Companhia de Gestdo e Investimentos Imobilidrios, CNPJ n¢
04.924.582/0001-53 (Brazilian Capital);

Moise Politi, CPF n2 043.054.868-06 (Moise);

Sibilla Horn Assine, CPF n© 218.411.808-74;

Rosana Maria Cesar Del Picchia de Araujo Nogueira, CPF n2 171.488.658-16;
Teresa Cristina Espirito Santo Moreira Philips, CPF n2941.141.618-72;
Denominagoées:

Acionistas Ourinvest — Bruce, George, David, Rodolfo, Moise e Fabio;
Vendedores — Acionistas Ourinvest, TPG- Axon e El;

Compradores — Panamericano e BTG Pactual;

14
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Ativos de Originacdo, Financiamento e Securitizacdo — BFRE, BM Sua Casa, BMSR
I, Brazilian Mortgages e Brazilian Securities;

Partes — Panamericano, BTG Pactual, Ourinvest, TPG-Axon, El, Acionistas

Ourinvest e BFRE

Consideragoes:

Moise transferiu para George a totalidade de suas acdes da Ourinvest;

O capital social da Ourinvest ficou assim dividido

AGOES OURINVEST
ACIONISTAS | ORDINARIAS | % ORD | PREFERENCIAIS | % PREF | TOTAL %
George 235418 6253% 17828683 | 5195% | £0.164.101 | 57.34%
David 8925105 24.99% 1897674 | 553% [ 10822779 1545%
Rodolfo 4460420 1249% 0,00% | 4450420 637%
Eébio 0,00% 14008213 | 4082% | 14008213 | 2000%
Bruce 0,00% 565552| 171% | 585552( 08i%
Total 35.720.943 | 100,00% 34320122 | 100,00% | T0.041.065 | 100.00%
8 O capital social da BFRE estava assim dividido:
< -
9 ACOES BFRE
- %
< ACIONISTAS ORDINARIAS | % ORD | PREFERENCIAIS | % PREF TOTAL % CIRC | TOTAL
> Ourimest 73.069.338 | 7056% 5510187 432% | 78579585 | 3402% | 3383%
E TPG-Axon 20920399 2020% 83681534 | 6566% | 104.601.993 | 4528% | 4503%
z El 9563325 9.24% 38253300 | 3002% | 47816625 | 2070% | 2058%
w George 1| 000% 000% 1] 000%| 000%
% Moise 1] 000% 0.00% 1] 000%| 000%
(@) Fabio 1] 000% 0,00% 1] 000%| 000%
8 Paace 1] 000% 0.00% 1] oo0%| o0o0%
Roberio ol 0.00% 1] 000% 1] 000%| 000%
Adam Jiwan 1] 000% 0,00% 1] 000%| 000%
Dinakar Singh 1] 000% 0.00% 1] 000%| 000%
David Marc Weil 0,00% 1] 000% 1] 000%| 000%
Gary Garrabrant 0,00% 1] 000% 1] 000%| 000%
Gilson Schwariz 0,00% 1] 000% 1] 000%| 000%
Jodo M Freitas 0,00% 1] 000% 1] 000%| 000%
Total Circulagio 103.553.128 | 100,00% 127 445086 | 100.00% | 230 998.214 | 10000% | 99.44%
Tesouraria 0,00% 1.295.661 101% |  1.295.661 0,56% 0,56%
Total 103.553.128 128.740.747 212 293 875 100,00%

A BFRE detinha 100% (menos duas quotas) da BM Sua Casa;

A BFRE detinha 100% (menos uma ag¢do) da BMSR Il, e esta detinha 100% da
Brazilian Mortgages;

A BFRE detinha 100% (menos trés a¢des) da Brazilian Securities;

A BFRE detinha 100% (menos uma acdo) da Brazilian Capital.

A Brazilian Capital era uma sociedade envolvida na gestdo de investimentos em

ativos

imobiliarios,
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investimentos para fundos de investimentos imobilidrios ou em participacao e
ndo possua investimento em quotas de fundo, nem investimento em outra
sociedade.

Para a realizacdo do negécio era condicdo a venda simultanea tanto das
Atividades de Gestdo como das atividades desenvolvidas pela BM Sua Casa,
Brazilian Mortgages e Brazilian Securities.

N3o era interesse do Panamericano a aquisicdo de: (i) Atividades de Gestao; (ii)
Atividades de Administracao; e (iii) Ativos Proprietdrios. Por isso, os compradores
exigiram, como condi¢cdo, que todos os itens anteriores elencados fossem
segregados da estrutura societdria da BFRE e/ou alienados, inclusive a
participacdo da BFRE na Brazilian Capital. Como consequéncia os vendedores
iriam deliberar a reorganizacao societaria.

A BFRE e suas controladas alienariam pelo valor de RS 335.554.000,00, que
correspondia ao valor global da totalidade dos Ativos Proprietdrios, registrado em
30/09/2011, de forma a segrega-los da estrutura societaria da BRFE.

O Panamericano desejava adquirir, por si ou por meio de suas Afiliadas, a
integralidade das atividades de originacdo, financiamento e securitizacdo
exercidas por BM Sua Casa, Brazilian Mortgages e Brazilian Securities, que seria
realizado mediante a aquisicdo do total das a¢des da Ourinvest, apds a realizacdo
da Aquisicdo de El e TPG-Axon e a posterior cisdo de BFRE e Ourinvest, com a
conclusdo da Reorganizacdo Societdria.

Ap0ds a conclusdo da Aquisicdo de El e TPG-Axon, da Reorganizacdo Societaria e da
segregacdo da Atividades de Gestdo, o BTG Pactual, por si ou por suas afiliadas,
dispunha-se a adquirir 100% do capital da Ourinvest 2 (BPMB llI) detidas pelos
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Acionistas Ourinvest.
Aquisicao BTG Pactual (clausula 2.3):

O BTG Pactual adquiriria, no Fechamento, 100% das a¢des da Ourinvest 2 (BPMB
lll), apdés a verificacdo das Condicbes Precedentes, a implementacdo da
Reorganizag¢do Societdria e a conclusdo da Aquisi¢ao de El e TPG-Axon.

Esta aquisicdo representaria a aquisicdo indireta de 100% da BFRE, e
consequentemente de 100% da Brazilian Capital.

O prego de compra devido pelo BTG Pactual a ser quitado na Data de Fechamento
seria computado da seguinte forma:

(i) RS 275 milhdes, como valor base;

(i) menos RS 23 milhdes, considerando que as Atividades de Administracdo
seriam transferidas ao BTG Pactual pela Brazilian Mortgages, apenas apds o
fechamento, mediante pagamento pelo BTG Pactual ao Panamericano na forma
da cldusula 6.1.4, a subtracgdo de (i) e (ii) resulta na Base de Preco BTG Pactual;

16




ACORDAO 1301-007.742 — 12 SECAO/32 CAMARA/12 TURMA ORDINARIA PROCESSO 16327.720815/2018-01

(iii) Base BTG Pactual Pés Interferéncia era a Base de Preco BTG Pactual
multiplicada pelo resultado da seguinte soma:

a) Percentual de Referéncia da Ourinvest; mais

b) O produto da multiplicagdo (I) do Percentual da Referéncia da TPGAxon, pelo
(1) Percentual Adquirido da TPG-Axon; mais

¢) O produto da multiplicacdo multiplicacdo (I) do Percentual da Referéncia da El,
pelo (IlI) Percentual Adquirido da El.

(iv) menos o Desconto BC Fund da El multiplicado pelo Percentual Adquirido da El;

(v) Deduzindo-se do resultado obtido com as operag¢des precedentes, a titulo de
ajuste no prego, a parcela dos Dividendos BFRE e dos Dividendos Ourinvest
alocados ao BTG Pactual na forma da clausula 3.9.1.2.

Reorganizagdo Societaria (clausula 3.4):

Providéncias para a Cisdo da BFRE — Os Acionistas Ourinvest e a Ourinvest
promoveriam a cisdo parcial da BFRE, a valor contabil, de modo que a parcela
remanescente fosse formada apenas por a¢cdes de emissdo da Brazilian Capital e
outros ativos acordados com os compradores, a parcela cindida seria composta
por todos os demais elementos patrimoniais da BFRE e vertida a BFRE 2 (Cisdo da
BFRE).

Estariam incluidas a preparacdo de protocolo de justificacdo, laudo de avalia¢do,
edital de convocacdo, publicacdo de fato relevante, demonstracdes financeiras e
demais providéncias previstas no Anexo 3.1.2;

Providéncias para a Cisdo da Ourinvest - Os Acionistas Ourinvest e a Ourinvest
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tomariam todas providéncias, inclusive a prepara¢ao de protocolo de justificacao,
laudo de avaliagdo, edital de convocagao, demais providéncias previstas no Anexo
3.1.2, para que fosse aprovada, na Data do Fechamento e imediatamente apds a
Cisdao da BFRE, uma cisdo parcial da Ourinvest, a valor contabil, com a divisdo de
seu patrimonio em 3 (trés) parcelas:

(i) A Ourinvest deveria deter (a) a totalidade do Capital Fully Diluted da BFRE 2
detida pela Ourinvest e do bénus de subscricdo emitido e previsto na clasula
3.1.2(iv), (b) caixa e aplicacbes financeiras em montante suficiente para fazer
frente a eventuais obrigacGes da Ourinvest apds a cisdo, (c) a obrigacdo relativa
ao mutuo de que trata a cladusula 5.3.3.2, e (d) eventuais créditos fiscais a
compensar;

(ii) uma das parcelas cindidas, que deveria ser composta pela totalidade do
Capital Fully Diluted da BFRE detida pela Ourinvest, deveria ser vertida a
Ourinvest 2 (BPMB ll1);

(iii) a outra parcela cindida, que deveria englobar os demais ativos e obrigacGes da
Ourinvest que ndo foram mencionados em (i) e (ii), incluindo todos os ativos e
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passivos decorrentes das Euronotes emitidas, deveria ser vertida a Ourinvest 3
(BPMB IV Participagdes S/A);

As CisOes da BFRE e da Ourinvest deveriam ocorrer apés a liquidacao financeira da
Aquisicao de El e TPG-Axon, na Data de Fechamento.

Fechamento (clausula 5.1)

Ocorreria até o 302 dia ap0ds a verificacdo ou renuncia das Condicdes Precedentes,
esta seria a Data de Fechamento.

No fechamento seriam praticados os atos previstos no Anexo 5.2.
Pelo que apuramos do contrato, podemos elencar as seguintes observagoes:

1) O contribuinte ndo foi signatario do mesmo e, portanto, ndo estava obrigado
a cumprir nenhuma clausula e tampouco estava sujeito a qualquer sang¢ao nele
prevista;

2) O prego de compra da Brazilian Capital ja estava definido no contrato em RS
275 milhdes antes da elaboracdo de qualquer laudo de avaliagdao, conforme
consta da clausula 2.3;

3) A mesma clausula 2.3 estipulava ajustes no prego de compra que nao tinham
relagdo alguma com a rentabilidade futura da Brazilian Capital;

4) O contribuinte respondeu em 13/09/2017 que a data do fechamento ocorreu
em 19/07/2012 e que o preco de compra previsto na clausula 2.3 resultou em RS
249.637.852,62, calculado da seguinte forma:

Prego de compra = Valor Base — Valor da Atividades de Administracao —
Desconto Bc Fund
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R$ 249.637.852,62 = RS 275.000.000,00 — RS 23.000,00 — RS 2.362.147,38
DATA - 24/05/2012

1.2.2 12 ADITAMENTO AO CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE AGOES E
OUTRAS AVENCAS

A seguir reportamos as informagOes de interesse desta fiscalizagdo que foram
alteradas no contrato original:

1) Os termos e condi¢Bes da cisdo da BFRE, de modo que a parcela cindida e
vertida a BFRE 2 seria formada apenas por a¢des de emissdo da Brazilian Capital e
por outros ativos e provisdes acordados pelos Compradores com a administracao
da BFRE;

2) Os termos e condi¢Ges da cisdo da Ourinvest, de modo que seu patrimonio
seria divido em 02 (duas) parcelas, sendo que a parcela cindida seria composta
apenas pelo Capital Fully Diluted da BFRE 2 detida pela Ourinvest, a qual seria
vertida a Ourinvest 2 (BPMB IIl);
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3) N&o seria necessaria a implementagdo da cisdo da Ourinvest prevista na
clausula 3.4.2(iii) do Contrato;

4) No fechamento, a aquisicdo, pelo BTG Pactual ou qualquer de suas afiliadas, de
100% das acbes de emissdo da Ourinvest 2 (BPMB IIl) detidas pelos Acionistas
Ourinvest representaria a aquisicao indireta de 100% do Capital Fully Diluted da
BFRE 2, a qual por sua vez seria detentora de 100% do Capital Fully Diluted da
Brazilian Capital, permanecendo inalterado o Preco de Compra BTG Pactual.

Mais uma vez o aditamento comprova que o valor do Prego de Compra BTG
Pactual ndo guarda nenhuma relagdao com qualquer laudo de avaliagdo, ou seja,
o mesmo nao foi respaldado em expectativa de rentabilidade futura.

DATA - 12/06/2012

1.2.3 PROTOCOLO E JUSTIFICAGAO DE CISAO PARCIAL DA BFRE E VERSAO DA
PARCELA CINDIDA PARA A BPMB IV

Celebrado entre a BFRE e a BPMB IV, com o objetivo de promover a cisdo parcial
da BFRE, com a versado da parcela cindida de seu patrimoénio para a BPMB IV.

Os elementos ativos e passivos vertidos para a BPMB IV seriam representados
pela participacdo da BFRE na Brazilian Capital.

1.2.4 LAUDO DE AVALIAGAO DA PARCELA CINDIDA DA BFRE QUE FOI VERTIDA
PARA A BMPMB IV

O laudo foi elaborado pela empresa Veneziani Auditores Independentes, a pedido
dos administradores da BFRE e BPMB IV, tendo como base o balango patrimonial
da BFRE levantado em 31/05/2012.

O laudo mostra que a parcela cindida era composta pela participagdo da BFRE na
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Brazilian Capital no valor total de RS 1.928.332,15, que representava exatamente
o valor do patriménio liquido da Brazilian Capital.

DATA - 19/06/2012

1.2.5 PROTOCOLO E JUSTIFICAGAO DE CISAO PARCIAL DA OURINVEST E VERSAO
DA PARCELA CINDIDA PARA A BPMB Il

Celebrado entre a Ourinvest e a BPMB lll, com o objetivo de promover a cisao
parcial da Ourinvest, com a versdo da parcela cindida de seu patrimbnio para a
BPMB IIl.

Na data da cisdo e anteriormente a sua efetivacdo seria deliberada a cisdo parcial
da BFRE, com versdo da parcela cindida para a BPMB IV.

Os elementos ativos e passivos vertidos para a BPMB Il seriam representados
pela participa¢do da Ourinvest na BPMB IV que seria recebida em razdo da cisdo
parcial da BFRE

DATA - 19/07/2012

1.2.6 LAUDO DE AVALIAGCAO DA BFRE
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O laudo foi elaborado pela empresa Apsis, a pedido da Ourinvest, tendo como
objetivo determinar o valor econ6mico da BFRE pela abordagem da renda (fluxo
de caixa descontado), na data base de 30/06/2012, considerando a cisdo da
empresa em duas unidades, a primeira referente a Brazilian Capital e a segunda
referente as demais empresas pertencentes a BFRE, para fins de informacgdo aos
quotistas.

O laudo apurou que o valor econémico da Brazilian Capital era de RS
316.042.791,58.

Este foi o Unico laudo de avaliacdo da Brazilian Capital apresentado pelo
contribuinte, porém o mesmo nao foi solicitado por ele e as informacdes por ele
apuradas eram direcionadas aos quotistas da BFRE, que ndo incluiam o
contribuinte.

Este laudo foi na verdade utilizado pela Ourinvest, a qual era o solicitante do
mesmo, para comprar a participacdo de aproximadamente 66% dos demais
guotistas da BFRE, TPG e El, de forma que a Ourinvest passou a ser titular de
100% de participagdo na BFRE, que, a seu turno, era titular de 100% da
participacdo na Brazilian Capital.

Foi esta operacdo de compra e venda que originou o agio de RS 156.842.800,05
registrado na Ourinvest na sua participacdo na BFRE, conforme visto no item 1.1
deste Termo de Verificagdo.

Restou demonstrado que o laudo apresentado pelo contribuinte nao foi
solicitado por ele e sim por terceiros, e também nao corresponde a nenhuma
operagao realizada pelo contribuinte, e que a sua tentativa de ligar este laudo
ao Contrato de Compra e Venda de AgGes e Outras Avengas nao pode prosperar,
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visto que o laudo foi elaborado praticamente 06 (seis) meses apds a celebragdo
do Contrato, cabe ressaltar que o preco de RS 275 milhdes estipulado na
clausula 2.3 do Contrato nao guarda nenhum vinculo com os valores apurados
no laudo.

1.2.7 ATA DA AGE DA BPMB IV — VERSAO DA PARCELA CINDIDA DA BFRE
O Unico socio da BPMB IV nesta data era a BPMB IlI.

O item 4.6 da ata estabeleceu que em consequéncia da cisdo parcial da BFRE e a
versdo do seu acervo cindido ao capital da empresa foi aprovado o aumento do
capital social no montante de RS 1.928.332,15, passando de RS 50.500,00 para RS
1.978.832,15.

Foram emitidas 923.000 a¢des, sendo 314.000 ordinarias, 418.000 preferenciais
classe A e 191.000 preferenciais classe B que foram totalmente subscritas pela
Ourinvest, Unica acionista da BFRE.

A nova composicdo do capital social da BPMB IV ficou assim distribuida:

a) Ourinvest com 314.000 acGes ordinarias, 418.000 preferenciais classe A e
191.000 preferenciais classe B; e
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b) BPMB Ill com 50 a¢Ges ordinarias.

Anexo | - Protocolo e Justificacdo de Cisdao Parcial da BFRE e Versdo da Parcela
Cindida para a BPMB IV

Este documento foi tratado no item 1.2.3 deste Termo
Anexo Il — Laudo de Avaliacdo
Este documento foi tratado no item 1.2.4 deste Termo

Restou provado que o Unico ativo transferido da BFRE para a BPMB IV foi a
Brazilian Capital.

1.2.8 ATA DA AGE DA BPMB Il - VERSAO DA PARCELA CINDIDA DA OURINVEST
Nesta data o Unico socio da BPMB Il era o contribuinte.

O item 4.8 da ata estabeleceu que em consequéncia da cisdo parcial da Ourinvest
e a versdo do seu acervo cindido ao capital da empresa foi aprovado o aumento
do capital social no montante de RS 158.771.132,20, passando de RS 70.500,00
para RS 158.841.632,20.

O
9( Foram emitidas 30.330.485 acdes ordinarias que foram totalmente subscritas
] pelos Acionistas Ourinvest.
=
<>': A nova composic¢do do capital social da BPMB Il ficou assim distribuida
O - -
E ACIONISTAS ACOES % PARTICIPACAO
L Geroge Meise! 25.797.638 85.0550%
= David Assine 1642001 54137%
O Rodolfo Schwarz 676.722 2.2312%
P Fabio Nogueira 2125286 7,0071%

Bruce Philips 88.838 0,292%%

BTG Pactual Gestora 50 0,0002%

30.330.535
Anexo | - Protocolo e Justificacdo de Cisdo Parcial da Ourinvest e Versdo da

Parcela Cindida para a BPMB llI
Este documento foi tratado no item 1.2.5 deste Termo

Anexo Il — Laudo de Avaliacdo da Parcela Cindida da Ourinvest Vertida para a
BPMB Il O laudo foi elaborado pela empresa Veneziani Auditores Independentes,
a pedido dos administradores da Ourinvest e BPMB Ill, tendo como base o
balanco patrimonial da Ourinvest levantado no dia 19/07/2012.

O laudo mostra que a parcela cindida era composta pela participacdo da
Ourinvest na BPMB IV no valor total de RS 158.771.132,20, que era composto pela
soma de um Patriménio Liquido de RS 1.928.332,15 e um 4&gio de RS
156.842.800,05.
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Restou provado que esta operagdo serviu apenas para tentar transferir para a
BPMB Ill o agio de RS 156.842.800,05 que foi pago por terceiros, neste caso foi
pago pela Ourinvest na aquisicao de aproximadamente 66% da participa¢cao na
BFRE, conforme visto nos itens 1.1 e 1.2.6 deste Termo de Verificagdo.

1.2.9 COMPRA DA PARTICIPACAO ACIONARIA NA BPMB Ill PERTENCENTE AOS
ACIONISTAS OURINVEST

O contribuinte devidamente intimado a apresentar os contratos compra e venda,
o laudo de avaliagdo e as atas de assembleias, todos relativos a aquisicdao
supracitada, apresentou a seguinte documentacao:

1) Resposta datada de 18/09/2018:

a) Instrumento Particular de Compra e Venda de Ag¢des — Celebrado em
18/07/2012 entre o contribuinte e a empresa BTG Pactual WM Gestdo de
Recursos Ltda para aquisicdo de uma ac¢3o ordinaria da BPMB Il pelo valor de RS
1,00;

b) Ata de assembleia realizada em 31/12/2012 — Esta ata, da empresa BPMB IlI,
tratava da incorporacdo da prépria BPMB Ill pelo contribuinte, vide item 1.2.13
deste Termo;

c) Laudo de Avaliagdo de patrimonio liquido da BMPB IlIl — Este laudo foi
elaborado pela empresa RSM Acal em 31/12/2012, tendo como 30/11/2012 a
data base da avaliacdo do patrimoénio liquido da BPMB Ill. Este laudo foi utilizado
para subsidiar a incorporacdao da BPMB Ill pelo contribuinte, vide item 1.2.13
deste Termo.

Como as documentag¢des apresentadas nao faziam qualquer referéncia a
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aquisi¢do da participagdo acionaria da BPMB Il detida pelos Acionistas Ourinvest,
esta fiscalizacdo entrou em contato com o contribuinte, o qual apresentou nova
resposta.

2) Resposta datada de 28/09/2018: O contribuinte informou que “... a aquisicdo
das acbes da empresa BPMB Il Participagdes S/A, no valor de RS 249.714.370,14,
estava prevista originariamente no contrato de compra e venda datado de
31/01/2012, na clausula 3.10.1, anteriormente apresentado a esta fiscalizagdo no
item 2 da resposta protocolada em 10/05/2017, bem como no 12 aditamento ao
contrato de compra e venda de ag¢bes e outras avencas de 24/05/2012, na
clausula 1.3”, grifos nossos. O contribuinte apresentou o seguinte documento:

a) 12 Aditamento ao Contrato de Compra e Venda de Ag¢oes e outras Avengas —
Este documento foi tratado no item 1.2.2 deste Termo;

Finalmente em 18/10/2018 o contribuinte apresentou o Livro de Registro de
Transferéncia de AcBes Nominativas, onde constam os registros das
transferéncias das acbes pertencentes aos Acionistas Ourinvest para o
contribuinte, no dia 19/07/2012, registrados sob n2 04 a 08.
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A documentacdo apresentada em 18/09/2018 é imprestavel para a andlise do
agio, aqui discutido, porém a documentagdo apresentada em 28/09/2018 requer
uma analise mais detalhada.

Inicialmente, chama a atengdo o contribuinte ndo ter elaborado qualquer ata
sobre esta mudanca de controle aciondrio que envolvia a soma de RS
249.714.369,14, enquanto houve a elaboracdo de uma ata na aquisicao de uma
acdo pelo valor de RS 1,00.

O contrato de compra e venda e o aditamento citados pelo contribuinte ja foram
descritos neste Termo nos itens 1.2.1 e 1.2.2. O contribuinte ndo foi signatario de
nenhum dos dois documentos e legalmente nao se sujeitaria a nenhuma sangao e
tampouco a nenhum direito neles pactuados.

O contribuinte citou as clausulas 3.10.1 do contrato e 1.3 do 12 aditivo, afirmando
que nelas se encontrava especificado o valor de RS 249.714.370,14 referente a
aquisicdo das acdes da empresa BPMB lll, a seguir reproduzimos o conteudo
destas cldusulas.

3.10 Opciles de Compra ¢ Venda. Nos tenmos dos contratos de opgiio dc compra de agdes de
emissio da Ouninvest celebrados entre os Acionistas Ourinvest, cujas copias foram
encaminhadas 20s Compradores em separado, ndo tendo sido revelado o prego de exercicio,
(i) George tem o dircito de exigir dos demais Acionistas Ourinvest (exceto com relagio a Moise,
o qual ndo ¢ detentor de A¢des da Ourinvest na prescntc data) que estes lhe vendam a totalidade
de suas respectivas Agdes da Ourinvest, detidas a qualquer tempo, ¢ (it) Rodolfo tem o direito dc
exigir de George que este the venda a totalidade de suas Acdes da Ourinvest, detidas a qualquer

tempo (em conjunto, as “Opedes™)

3.10.1. Modificagiio e extingdo. Cada um dos Acionistas Ourinvest obriga-se, a partir
da presente data aié o primeiro que ocorrer dentre (i) a Data de Fechamento ou
(ii) a data em gue este Contrato for extinto a qualquer titulo, 2 ndo modificar ou
extinguir as Opgdes ou quaisquer de seus termos ¢ condigdes, tampouco
excrcer quaisquer dircitos 1d previstos, exceto com o conscatimento dos
Compradores. Por outro lado, na Data de Fechamento todas as Opedes serlio
extintas, sendo as Agdes da Ourinvest ¢ as Agdes da Ourinvest 2 transferidas
a0s Compradores livres ¢ descmbaragadas de quaisquer Onus, inclusive Onus
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decorrentes das Opgdes.

1.3. Para fins de esclarecimento, no Fechamento, a aquisigdo, pelo BTG Pactual ou qualquer
de suas Afiliadas, de 100% das aglcs de emissio da Ourinvest 2 detidas pelos Acionistas
Ourinvest representard, caso ndo tenha ocorrido interferéncia compradora por terceiros na
Aquisigio de El e TPG-Axon, 2 aquisi¢3o indireta de 100% do Capital Fully Diluted da BFRE 2,
a qual por sua vez serd detentora de 100% do Capital Fully Diluted da Brazilian Capital,
per do inalterado o Prego de Compra BTG Pactual.

A cldusula 3.10.1 ndo tem nenhuma referéncia ao valor de aquisicdo. A cldusula
1.3 do 12 aditivo cita o Preco de Compra BTG Pactual, o qual foi descrito na
cldusula 2.3.3 do contrato que segue abaixo reproduzida:
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2.3.3. O prego de compra devido pelo BTG Pactual, ou qualquer de suas Afiliadas,
aos Acionistas Ourinvest, a ser pago e quitado na Data de Fechamento, como
contraprestagio pela Aquisigio BTG Pactual, serd computado da seguinte
forma (“Preco de Compra BTG Pactual”):

(i) RS 275.000.000,00 como valor basc,

(i) menos R$23.000.000,00, considerando que as Atividades de
Administragdo serdo transferidas ao BTG Pactual pela Brazilian
Mortgages apenas apos o Fechamento, mediante pagamento pelo BTG
Pactual ao Panamericano na forma da clausula 6.1.4 (o resultado de 1al
subtracgdo, a “Base de Preco BTG Pactual™),

(iii) multiplicadu a Base de Preqo BTG Pactual pelo resultado da seguinte
soma (tal resultado, a “Base BTG Pactual Pés Interferéncia™):

(a) o Percentual de Referéncia da Qurinvest, mais

(b) o produto da multiplicagdo (1) do Percentual de Referéncia da TPG-
Axon, pelo (I1) Percentual Adquirido da TPG-Axon, mais

() o produto da multiplicagdo (I) do Percentual de Referéncia da El,
pelo (11) Percentual Adquirido da El,

(iv) menos o Desconto BC Fund da EI multiplicado pelo Percentual de
Aquisi¢do da El,

(v) deduzindo-se do resultado obtido conforme o item “iv*" acima, a titulo do
ajuste no prego, a parcela dos Dividendos BFRE ¢ dos Dividendos
Ourinvest alocados ao BTG Pactual na forma da clausula 3.9.1.2. =8

O contribuinte respondeu em 13/09/2017 que o preco de compra previsto na
cldusula 2.3 resultou em RS 249.637.852,62, calculado da seguinte forma:

Preco de compra = Valor Base — Valor da Atividades de Administracao —
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Desconto Bc Fund
RS 249.637.852,62 = RS 275.000.000,00 — RS 23.000,00 — RS 2.362.147,38

Torna-se evidente que o Preco de compra especificado no contrato foi definido
antes da elaboragdo de qualquer laudo de avaliagdo e ndo tem relagdo alguma
com qualquer aspecto de rentabilidade futura da BPMB Ill ou da Brazilian Capital.

Restou provado que:

a) O contribuinte ndo apresentou nenhuma ata, contrato de compra e venda,
laudo de avaliagdo, ou qualquer outro documento do qual fosse signatario,
relativo a aquisicdo das acdes da BPMB Il que pertenciam aos Acionistas
Ourinvest, a transferéncia das a¢cdes ocorreu apenas com o registro em livro

préprio;
b) O contribuinte apresentou um contrato de compra e venda do qual ndo era
signatario;

c) Mesmo que seja aceito o contrato apresentado como valido para respaldar a
aquisicdo das acoes da BPMB lll, o valor de aquisicao foi definido antes da
elaboragdao de qualquer laudo de avaliagdo, e a sua composi¢do nao guarda
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correspondéncia com a rentabilidade futura da BPMB Ill ou tampouco da
Brazilian Capital.

DATA -31/12/2012
1.2.10 ATA DA AGE DA BPMB IV — INCORPORAGAO DA BRAZILIAN CAPITAL
Esta Ata refere-se a incorporacdo da empresa Brazilian Capital pela BPMB IV.

Nela foi aprovado o Protocolo e Justificacdo de Incorporacdo da Brazilian Capital,
firmado em 31/12/2012, o qual estabeleceu que o valor do patriménio liquido da
mesma seria apurado a valor contabil na data de 30/11/2012.

Também foi aprovado o laudo de avaliacdo do patriménio liquido da Brazilian
Capital, elaborado pela empresa Acal Auditores Independentes S/A, em
31/12/2012, que fixou o valor contdbil do mesmo em RS 84.451.570,61 na data
de 30/11/2012.

O laudo levou em consideracdo que a Brazilian Capital recebeu, em dezembro de
2012, uma receita de “performance fee” no valor bruto de R$ 91.556.752,86.

8 PL CONTABIL EM 301172012

<o( DESCRICAOQ VALOR

E Capital socil 151920000

> Reserva de lucros 303.840,00

E Lucros acumulados 119662 61

5 Resultado apurado no periodo 549132749

% TOTAL DO PL 7.434030.10

D Ajustes dezembro de 2012 - Performance fee 91.556.752.86

8 Provis3o para ISS 4577 837,64
Provisio para IRPJ 732454023
Provisdo para CSLL -2636.834 48
VALOR DO PL AJUSTADO 84.451 570,61

Como a BPMB IV detinha 100% da Brazilian Capital, a incorpora¢ao da mesma nao
impactou o patriménio liquido da BPMB IV.

1.2.11 ATA DA AGE DA BPMB Il - INCORPORACAO DA BPMB IV
Esta Ata refere-se a incorporagdo da empresa BPMB IV pela BPMB Ill.

Nela foi aprovado o Protocolo e Justificagdo de Incorporagdo da BPMB IV, firmado
em 31/12/2012, o qual estabeleceu que o valor do patriménio liquido da mesma
seria apurado a valor contabil na data de 30/11/2012.

Também foi aprovado o laudo de avaliacdo do patriménio liquido da BPMB 1V,
elaborado pela empresa Acal Auditores Independentes S/A, em 31/12/2012, que
fixou o valor contabil do mesmo em RS 84.484.214,61 na data de 30/11/2012.
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O laudo levou em consideracdo que a BPMB IV reconheceu a equivaléncia
patrimonial sobre evento subsequente reconhecido em sua subsididria integral,
Brazilian Capital, no valor de RS 77.017.540,51, bem como os efeitos da
incorporagdo da mesma ocorrida em 31/12/2012

PL CONTABIL EM 301172012
DESCRIGAO VALOR
| Capital social 197883215
Reservas de capital 1.000.00
Prejuizos acumulados -3.336,76
Resultado apurado no periodo 5490.178,1
TOTAL DO PL 7.466.674,10
Eventos subsequentes em dezembro de 2012 77.017 540 51
VALOR DO PL AJUSTADO 84 484 214 61

Como a BPMB Il detinha 100% da BPMB |V, a incorporacdo da mesma nao
impactou o patrimonio liquido da BPMB 111

1.2.12 ATA DA AGE DA BPMB Ill - INCORPORACAO DA BPMB il
Esta Ata refere-se a incorporacdo da empresa BPMB Il pelo contribuinte.

Nela foi aprovado o Protocolo e Justificacdo de Incorporagdo da BPMB Ill, firmado
em 31/12/2012, o qual estabeleceu que o valor do patriménio liquido da mesma
seria apurado a valor contabil na data de 30/11/2012.

Também foi aprovado o laudo de avaliagdo do patrimonio liquido da BPMB lI,
elaborado pela empresa Acal Auditores Independentes S/A, em 31/12/2012, que
fixou o valor contabil do mesmo em RS 88.052.760,07 na data de 30/11/2012.

O laudo levou em consideracdo que a BPMB IIl reconheceu a equivaléncia
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patrimonial sobre evento subsequente reconhecido na Brazilian Capital, no valor
de RS 77.017.540,51, bem como os efeitos da incorporacdo da BPMB IV pela
BPMB lll, que foram: a provisdo do agio, a baixa do investimento e o registro dos
saldos incorporados da BPMB IV.

PL CONTABIL EM 301172012
DESCRIGAO VALOR

Capital social 158 841632.20
Prejuizos acumulados 567352
Resultado apurado no periodo 14141575
TOTAL DO PL 157 421.832,93
Eventos subsequentes em dezembiro de 2012

Edeito de equivaléncia na BPMB IV 77.017.54051
Edeitos da incorporacio da BPMB IV pelaBPMB Ill | -146 33661337
VALOR DO PL AJUSTADO 88.052.760,07

Como o contribuinte detinha 100% da BPMB Ill, a incorporagdo da mesma nao
impactou o patrimonio liquido do contribuinte.

1.2.13 ANALISE GRAFICA DA OPERAGAO - ANTES E DEPOIS
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O grafico a seguir mostra, de forma simplificada, onde estava localizada a
empresa Brazilian Capital. Podemos observar que o contribuinte, BTG Gestora,
poderia adquiri-la diretamente da BFRE. Se esta aquisicao fosse assim efetuada, a
BFRE recolheria o ganho de capital pertinente e a BTG Gestora poderia amortizar
o0 agio, por ela pago, apds proceder a incorpora¢do da Brazilian Capital. Como foi
visto este nao foi o procedimento adotado na transacao.

Acionistas Ourinvest BTG Gestora

QOurinvest TPG El

BFRE

Brazilian Capital

Inicialmente a Ourinvest adquiriu a participacdo aciondria da TPG e El na BFRE
com agio, uma parte deste agio no valor de RS 156.842.800,05 foi atribuido ao
ativo Brazilian Capital.

A BTG Gestora tinha as empresas BPMB Ill e BPMB IV sem qualquer ativo
relevante nelas registrado.
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Acionistas Ourinvest

Ourinvest
Aquisigdo da participagdo
acionaria da TPG e El na BFRE BTG Gestora
Agio 156 Mi (Atribuido ao ativo
Brazilian Capital)

BFRE BPMB IlI

Brazilian Capital BPMB IV
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Os passos seguintes irdo evidenciar a operacdo denominada de “casasepara”, cujo
Unico obijetivo foi transferir o agio pago pela Ourinvest para a BPMB Il

Todas as trés operacdes a seguir ocorreram no mesmo dia:

a) Cisdo parcial da BFRE com versdo da parcela cindida, representada pela
Brazilian Capital, para a BPMB IV

Acionistas Ourinvest BTG Gestora

Ourinvest
Sa perticipece BPMB I

Flna RFRE

10 a0 At

BPMB IV

Brazilian Capital

b) Cisdo parcial da Ourinvest com versdo da parcela cindida, representada pela
participacdo da Ourinvest na BPMB IV, para a BPMB Ill. Nesta passagem ocorre a
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transferéncia do agio de 156 milhdes registrado na contabilidade da Ourinvest
para a BPMB IIl.

Acionistas Qurinvest BTG Gestora

aPMB Il
wrtecia o Ao de 15

BPMB IV

Brazilian Capital

c) Finalizacdo da operagdo “casa-separa” com a saida dos Acionistas Ourinvest
através da aquisicao da participagdo acionaria na BPMB Il pela BTG Gestora com
o registro de um agio de RS 90.943.236,94.
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BTG Gestora

ata na BPMR 1)

BPMB 111
dociade Anod

o 156 M

Qo Aribuido
ao ative Brazilian Capital)

BPMB IV

Brazilian Capital

Por fim ocorreu a incorporagdo em cascata das empresas Brazilian Capital, BPMB
IV e BPMB I, e todo o 4gio passou a ser amortizado na BTG Gestora

BTG Gestora

1.3 LANCAMENTOS CONTABEIS
1.3.1 LANGAMENTOS CONTABEIS NA BPMB lII

A empresa foi constituida em 13/04/2012 e extinta em 31/12/2012 por
incorporagao pelo contribuinte.
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A empresa procedeu os seguintes langamentos quando da cisdo parcial da
Ourinvest com versdo da parcela cindida, BPMB IV, em 19/07/2012:

Aumento do capital pelo recebimento da parcela cindida da Ourinvest (BMPB
IV) e transferéncia do agio que foi pago pela Ourinvest na aquisicao da
participacao acionaria na BFRE

D —2121015057 — BPMB IV PARTICIPAGOES S.A. — RS 1.928.332,15
D - 2121015059 — AGIO BPMB IV — R$ 156.842.800,05;

C-6111013001 — ACOES ORDINARIAS PAIS - RS 158.771.132,20 A partir de agosto
de 2012 ocorreram as seguintes movimentacoes:

Na conta 2121015057 — BPMB IV PARTICIPAGOES S.A.

Lancamentos mensais de equivaléncia patrimonial, cujas contrapartidas eram as
contas de receita 7182000057 - BPMB |V e de despesa 8162000328 - BPMB IV.

Em 31/12/2012 a conta foi encerrada apds a incorporacdo da BPMB IV pela BPMB
1.
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Na conta 2121015059 — AGIO BPMB IV

Em 31/12/2012 o saldo da conta foi zerado com um Unico lancamento de RS
156.842.800,05 em contrapartida da conta 2129915320 — Provisdo - Agio BPMB

Na conta 2129915320 - Provis3o - Agio BPMB IV

Lancamentos mensais de RS 2.614.046,67 referentes a amortizacdo de 1/60 do
agio de RS 156.842.800,05, cuja contrapartida foi a conta de despesa 8183090320
-Provisdo- Agio BPMB IV.

Em 31/12/2012 houve um lancamento de RS 143.772.566,70 também em
contrapartida da conta despesa acima, porém com a seguinte descricao “Baixa de
100% de amortizacdo do Agio ref. BC".

Em 31/12/2012 o saldo da conta foi zerado com um unico lancamento de RS
156.842.800,05 em contrapartida da conta 2121015059 — AGIO BPMB IV.

Na conta 8183090320 - Provis3o- Agio BPMB IV

Lancamentos mensais de RS 2.614.046,67 referentes a amortizacdo de 1/60 do
agio de RS 156.842.800,05, cuja contrapartida foi a conta 2129915320 — Provis3o -
Agio BPMB IV.

Em 31/12/2012 houve um lancamento de RS 143.772.566,70 também em
contrapartida da conta acima, porém com a seguinte descricdo “Baixa de 100% de
amortizacdo do Agio ref. BC”.

O saldo final da conta de RS 156.842.800,05 foi levado para o resultado do
exercicio, mas o mesmo foi adicionado na apuragdo do lucro real e da base de
calculo da CSLL.
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A parte B do Lalur e do Lacs registrava um saldo devedor de RS 156.842.800,05 na
conta Provisdo de Amortizacdo de Agio (BPMB V) que foi inteiramente
transferido para o Lalur e o Lacs do contribuinte na conta denominada
Amortizagdo de Agio, em 31/12/2012, no momento da incorporagdo da BPMB III.

1.3.2 LANGAMENTOS CONTABEIS NO CONTRIBUINTE

O contribuinte procedeu os seguintes lancamentos relativos a aquisicdo das acbes
BPMB Ill que pertenciam aos antigos acionistas da Ourinvest no dia 19/07/2012:

Aporte de capital para aquisi¢do das agées

D —1123000208 — BANCO BTG PACTUAL S.A. — RS 250.000.000,00;
C-6111028001 — COTAS — PAIS - RS 250.000.000,00

Aquisicao das agoes

D — 2121015056 — BPMB Il PARTICIPACOES S.A. — RS 249.714.369,14
C-1123000208 — BANCO BTG PACTUAL S.A. — RS 249.714.369,14

Registro do agio
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D — 2121015060 — AGIO BPMB Il — R$ 90.943.236,94
C—-2121015056 — BPMB Il PARTICIPACOES S.A — R$ 90.943.236,94
]A partir de agosto de 2012 ocorreram as seguintes movimentacgdes:
Na conta 2121015056 — BPMB 1l PARTICIPAGOES S.A.

Langamentos mensais de equivaléncia patrimonial, cujas contrapartidas eram as
contas de receita 7182000056 - BPMB Il e de despesa 8162000056 - BPMB IlI.

Em 31/12/2012 a conta foi encerrada apds a incorporacdo da BPMB Il pelo
contribuinte.

Na conta 2121015060 — AGIO BPMB III

Em 31/12/2012 o saldo da conta foi zerado com um Unico lancamento de RS
90.943.236,94 em contrapartida da conta 2129915319 — Provisdo -Agio BPMBIII.

Na conta 2129915319 - Provisdo -Agio BPMBIII

Lancamentos mensais de RS 1.515.720,62 referentes a amortizacdo de 1/60 do
agio de RS 90.943.236,94, cuja contrapartida foi a conta de despesa 8183090319 -
PROVISAO- BPMBIII.

Em 31/12/2012 houve um lancamento de RS 83.364.633,84 também em
contrapartida da conta despesa acima, porém com a seguinte descricao “Baixa de
100% de amortizacdo do Agio ref. BC”.

Em 31/12/2012 o saldo da conta foi zerado com um Unico lancamento de RS
90.943.236,94 em contrapartida da conta 2121015060 — AGIO BPMB |lI.

Na conta 8183090319 - PROVISAO- BPMBIII
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Lancamentos mensais de RS 1.515.720,62 referentes a amortizacdo de 1/60 do
agio de RS 90.943.236,94, cuja contrapartida foi a conta 2129915319 — Provisdo -
Agio BPMBIII.

Em 31/12/2012 houve um lancamento de RS 83.364.633,84 também em
contrapartida da conta acima, porém com a seguinte descrigdo “Baixa de 100% de
amortiza¢do do Agio ref. BC”.

O saldo final da conta de RS 90.943.236,94 foi levado para o resultado do
exercicio, mas o mesmo foi adicionado na apuragdo do lucro real e da base de
calculo da CSLL.

Nos anos-calendario de 2013 e 2014 os saldos das contas acima continuaram
nulos.

Porém o agio de RS 247.786.036,99, resultante da soma dos agios provenientes:
(i) da aquisicdo da participacdo aciondria na BFRE pela Ourinvest — RS
156.842.800,05; e (ii) da aquisi¢do da participacdo aciondria pelo contribuinte na
BPMB Il — RS 90.943.236,94, foi amortizado extra contabilmente.

=31




ACORDAO 1301-007.742 — 12 SECAO/32 CAMARA/12 TURMA ORDINARIA PROCESSO 16327.720815/2018-01

Este agio estava controlado na parte B do Lalur e do Lacs na conta denominada
Amortizagdo do Agio e foi amortizado em cada ano pelo valor de RS
49.557.207,40, correspondente a 1/5 do valor total de RS 247.786.036,99.

2. DA ANALISE DOS FATOS E DO DIREITO

Inicialmente iremos reproduzir os artigos 385 e 386 do RIR/99 onde se encontram
os requisitos legais que se aplicam na contabilizacdo do agio, sua amortizacdo e
sua dedutibilidade na apuracao do lucro real e da base de calculo da CSLL

(...)

Os artigos 385 e 386 do RIR/99 guardam uma relagdo indissociavel entre si, uma
vez que requisitos a aplicacdo do segundo artigo sdo extraidos diretamente da
redacao do primeiro.

O artigo 385 estabelece duas regras principais. A primeira determina que o agio
apurado em uma aquisicdo de participacdo societdria em sociedade controlada ou
coligada seja registrado em subconta separada daquela que registra o valor do
patriménio liquido da investida na época da aquisicdo. J& a segunda fixa os
possiveis fundamentos econémicos do agio pago na aquisicdo da participacdo
societaria (valor de mercado dos bens do ativo da investida superior ao registrado
na contabilidade; expectativa de resultados positivos da investida nos exercicios
futuros; fundo de comércio, intangiveis e outras razées econOmicas). Por fim, o
artigo ainda prevé que o agio fundamentado em valor de mercado dos bens do
ativo da investida ou na expectativa de resultados futuros deve ser baseado em
documentacgdo comprobatéria, devidamente arquivada.

O artigo 386 trata, entre outras coisas, da possibilidade de aproveitamento
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tributario do agio decorrente do fundamento econdmico previsto no inciso Il do
§29 do artigo anterior (valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base
em previsdo dos resultados nos exercicios futuros).

Conforme visto no Item 1 deste Termo, o agio contabilizado pelo contribuinte no
valor de RS 247.786.036,99 é resultante da soma dos &agios provenientes: (i) da
aquisicdo da participacdo acionaria na BFRE pela Ourinvest — RS 156.842.800,05; e
(i) da aquisicdo da participacdo acionaria pelo contribuinte na BPMB Il — RS
90.943.236,94.

Como se tratam de situagdes econdmica e temporalmente distintas, iremos
analisar cada um deles de forma separada.

No caso do agio de RS 156.842.800,05 esta fiscalizacdo entende que se trata de
uma transferéncia do agio para terceiros, visto que o agio foi suportado
originalmente pela Ourinvest e foi posteriormente transferido para o contribuinte
através de uma operacdo comumente denominada como “casa-separa”,
impedindo que o mesmo seja amortizado nos moldes previstos no artigo 386 do
RIR/99.
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No caso do &gio de RS 90.943.236,94, esta fiscalizacdo entende que foi o
contribuinte quem efetivamente suportou o 6nus financeiro do mesmo, porém
sem a formalizacdo de uma documentacdo comprobatdria da expectativa de
resultados futuros, impedindo, também neste caso, que o mesmo seja amortizado
nos moldes previstos no artigo 386 do RIR/99.

Uma vez comprovado o ndo atendimento aos requisitos legais previstos no artigo
386 do RIR/99, os valores de amortizagdo deste agio serdo tratados como
exclusdo indevida da apuracdo do lucro real, por forga do artigo 247 e do inciso |
do artigo 250 do RIR/99.

“Art. 247. Lucro real é o lucro liquido do periodo de apurag¢do ajustado
pelas adicbes, exclusbes ou compensagoes prescritas ou autorizadas por
este Decreto (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 69).

§ 12 A determinagdo do lucro real serd precedida da apuragdo do lucro
liquido de cada periodo de apuragdo com observdncia das disposicées
das leis comerciais (Lei n® 8.981, de 1995, art. 37, § 19).

§ 29 Os valores que, por competirem a outro periodo de apuragdo,
forem, para efeito de determinagdo do lucro real, adicionados ao lucro
liguido do periodo de apuragcdo, ou dele excluidos, serGo, na
determinacdo do lucro real do periodo de apuragdo competente,
excluidos do lucro liquido ou a ele adicionados, respectivamente,
observado o disposto no pardgrafo seguinte (Decreto-Lei n® 1.598, de
1977, art. 69, § 49).

§ 32 Os valores controlados na parte "B" do Livro de Apuragdo do Lucro
Real - LALUR, existentes em 31 de dezembro de 1995, somente serdo

O
o
<
@)
-
<
>
O
—
zZ
L
=
=)
O
O
0

atualizados monetariamente até essa data, observada a legislagdo
entdo vigente, ainda que venham a ser adicionados, excluidos ou
compensados em periodos de apuragdo posteriores (Lei n® 9.249, de
1995, art. 62).” “Art. 250. Na determinagdo do lucro real, poderéo ser
excluidos do lucro liquido do periodo de apuragdo (Decreto-Lei n2 1.598,
de 1977, art. 69, § 39):

| - os valores cuja dedugdo seja autorizada por este Decreto e que ndo
tenham sido computados na apuragdo do lucro liquido do periodo de
apuragdo;”

2.1 TRANSFERENCIA DE AGIO PARA TERCEIROS

Este item ird tratar do agio de RS 156.842.800,05 que foi originalmente criado
guando da aquisicdo, pela Ourinvest, da participagdo acionaria na BFRE detida
pelos sdcios TPG e El, este agio se referia mais especificamente a empresa
Brazilian Capital que era subsidiaria integral da BFRE.

O caput do artigo 386 traz o primeiro requisito que deve ser cumprido para que
seja possivel o aproveitamento do agio: uma pessoa juridica deve absorver o
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patrimonio de uma segunda, em que detenha participacdo societdria adquirida
com agio. A respeito deste primeiro requisito exigido pela norma, esta fiscalizacao
ird recorrer ao Acérdao n? 9101-002.301 da 12 Turma da Camara Superior de
Recursos Fiscais, o qual trata brilhantemente sobre o tema aqui discutido.

"Percebe- se claramente, no caso, que o suporte fdtico delineado pela
norma predica, de fato, que investidora e investida tenham que integrar
uma mesma universalidade: A pessoa juridica que absorver patriménio
de outra, em virtude de incorporagdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha
participa¢do societdria adquirida com dgio ou desdgio.

A conclusGo é ratificada analisando-se a norma em debate sob a
perspectiva da hipdtese de incidéncia tributdria delineada pela melhor
doutrina de GERALDO ATALIBA 5.

Esclarece o doutrinador que a hipdtese de incidéncia se apresenta sob
variados aspectos, cuja reunido lhe dd entidade.

Ao se apreciar o aspecto pessoal, merecem relevo as palavras da
doutrina, ao determinar que se trata da qualidade que determina os
sujeitos da obrigag¢do tributdria.

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

Ocorre que, em se tratando do dgio, as reorganizacbes societdrias
empreendidas apresentaram novas pessoas ao processo.

Como exemplo, podemos citar situa¢do no qual a pessoa juridica A
adquire com dgio participa¢do 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 participagdo societdria que adquiriu
da pessoa juridica B. Resta consolidada situacGo 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 patriménio da pessoa
juridica C, ou vice versa.

Ocorre que os sujeitos eleitos pela norma sé@o precisamente a pessoa
juridica A (investidora) e a pessoa juridica B (investida) cuja participacdo
societdria foi adquirida com dgio. Para fins fiscais, ndo hd nenhuma
previsdo para que o dgio contabilizado na pessoa juridica A (investidora),
em razGo de reorganizagbes societdrias empreendidas por grupo
empresarial, possa ser considerado "transferido" para a pessoa juridica
C, e a pessoa juridica C, ao absorver ou ser absorvida pela pessoa juridica
B, possa aproveitar o dgio cuja origem deu-se pela aquisicdo da pessoa
juridica A da pessoa juridica B.
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Da mesma maneira, encontram-se situagbes no qual a pessoa juridica A
realiza aportes financeiros na pessoa juridica C e, de plano, a pessoa
juridica C adquire participacdo societdria da pessoa juridica B com dgio.

Em seqguida, a pessoa juridica C absorve patriménio da pessoa juridica B,
ou vice versa, a passa a fazer a amortiza¢do do dgio.

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

Sdo as situagcdbes mais elementares. Contudo, hd reorganizagcoes
envolvendo inumeras empresas (pessoa juridica D, E, F, G, H e assim por
diante).

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

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

A partir do momento em que, em razéo das reorganizagbes societdrias,
passam a ser utilizadas novas pessoas juridicas (C, D, E, F, G, e assim
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sucessivamente), pessoas juridicas distintas da investidora origindria
(pessoa juridica A) e da investida (pessoa juridica B), e o evento de
absorgdo ndo envolve mais a pessoa juridica A e a pessoa juridica B, mas
sim pessoa juridica distinta (como, por exemplo, pessoa juridica F e
pessoa juridica B), a subsun¢éo ao art. 386 do RIR/99 torna-se
impossivel, vez que o fato imponivel (suporte fdtico, situado no plano
concreto) deixa de se amoldar a hipétese de incidéncia da norma (plano
abstrato), por incompatibilidade do aspecto pessoal.

Em relagdo ao aspecto material, hd que se consumar a confus@o de
patriménio entre investidora e investida, a que faz alus@o o caput do art.
386 do RIR (A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em
virtude de incorporacgdo, fusdo ou cisGo, na qual detenha participagdo
societdria adquirida com dgio ou desdgio...).

Com a confus@o patrimonial, aperfeicoa-se o encontro de contas entre
investidor e investida, e a amortizacGo do dgio passa a ser autorizada,
com repercussdo direta na base de cdlculo do IRPJ e da CSLL.
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Na realidade, o requisito expresso de que investidor e investida passam a
compor o mesmo patriménio, mediante evento de transformagdo
societdria, no qual a investidora absorve a investida, ou vice versa,
encontra fundamento no fato de que, com a confus@o de patrimdnios, o
lucro auferido pela investida passa a integrar a mesma universalidade da
investidora.

SCHOUERI, com muita clareza, discorre que, antes da absorgdo,
investidor e investida sdo entidades auténomas. O lucro auferido pela
investida (que foi a motivacdo para que a investidora adquirisse a
investida com o sobrepreco), é tributado pela propria investida. E, por
meio do MEP, eventual acréscimo no patriménio liquido da investida
seria refletido na investidora, sem, contudo, haver tributa¢cGo na
investidora. A Iégica do sistema mostra-se clara, na medida em que ndo
caberia uma dupla tributagdo dos lucros auferidos pela investida.

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

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

O
o
<
@)
-
<
>
O
—
zZ
L
=
=)
O
O
0

investimento.

Verifica-se, mais uma vez, que a norma em debate, ao predicar,
expressamente, que para se consumar o aproveitamento da despesa de
amortizagdo do dgio, os sujeitos da relagdo juridica seriam a pessoa
juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de incorporag¢do,
fusdo ou cisdo, na qual detenha participacdo societdria adquirida com
dgio ou desdgio, ou seja, investidor e investida, ndo o fez por acaso.

Trata-se precisamente do encontro de contas da investidora origindria,
que incorreu na despesa e adquiriu o investimento, e a investida,
potencial geradora dos lucros que motivou o esforgo incorrido.

Prosseguindo a andlise da hipdtese de incidéncia da norma em questdo,
no que concerne ao aspecto temporal, cabe verificar o momento em que
o contribuinte aproveita-se da amortizagcdo do dgio, mediante ajustes na
escrituragdo contdbil e no LALUR, evento que provoca impacto direto na
apurag¢do da base de cdlculo tributdvel. Considerando-se o regime de
tributagdo adotado pelo sujeito passivo, aperfeicoa-se o langamento
fiscal e o termo inicial para contagem do prazo decadencial."
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Conclui-se, portanto, que o artigo 386 do RIR/99, sob o aspecto pessoal, se dirige
a investidora que vier a incorporar sua investida, apds ter efetivamente
acreditado na mais valia do investimento, feito os estudos de rentabilidade futura
e desembolsado os recursos para a aquisicdo da participacdo societdria (tanto o
valor do principal quanto o do agio).

No nosso caso, o agio de RS 156.842.800,05 foi efetivamente pago pela Ourinvest,
e se encontrava contabilizado na mesma, conforme consta do laudo elaborado
pela empresa Veneziani Auditores Independentes quando da cisdo parcial da
Ourinvest com versdo da parcela cindida para a BPMB lll, vide item 1.2.8 deste
Termo.

Este dgio estava contabilizado na Ourinvest como referente a empresa BMPB |V,
porém este agio se referia na verdade a aquisicdo da participacdo acionaria na
empresa BFRE, a qual foi cindida parcialmente, na mesma data da cisdo da
Ourinvest, com versado da parcela cindida para a BPMB |V, relembramos que o
Unico ativo transferido na cisdo da BFRE foi a sua participacdo na empresa
Brazilian Capital, vide itens 1.2.4 e 1.2.7 deste Termo.

As figuras, constantes do item 1.2.13 deste termo, demonstram de forma grafica
todas as reorganizacdes societadrias realizadas para transferir o dgio.
Reproduzimos o momento antes de ocorrerem as cisGes da Ourinvest e da BFRE.

Acionistas Ourinvest

Ourinvest
Anquisicho da participacio

scianiria ds I na BERE BTG Gestora
h var
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BFRE BPME Il

Brazilian Capital BPMB IV

O momento depois de ocorrerem as cisdes da Ourinvest e da BFRE, o
“casamento”.
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Acionistas Ounnvest BTG Gestora

8PMB 11

dects do Ago e 156 W

B8PMB IV

Brazilian Capital

E o momento da saida dos Acionistas Ourinvest, a “separacdo”. Todas as
operacées foram perpetradas no mesmo dia.

BTG Gestora

A

BPMB 111
156 A8

BPMB IV
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Brazilian Capital

Esta fiscalizacdo ndo questiona o agio registrado na Ourinvest, nem a sua
transferéncia para a BPMB lll, esta fiscalizagdo questiona apenas a dedutibilidade
do lucro real e da base de calculo da CSLL da amortizacdo deste agio pelo
contribuinte.

Cabe acrescentar também o Acdérddo n? 9101-002.470 da 12 Turma da Camara
Superior de Recursos Fiscais, cuja decisdo vai ao encontro do entendimento desta
fiscalizacdo, a ementa segue abaixo:

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

A hipdtese de incidéncia tributdria da possibilidade de deducdo das
despesas de amortizacdo do dgio, prevista no art. 386 do RIR/1999,
requer que participe da "confusGo patrimonial” a pessoa juridica
investidora real, ou seja, aquela que efetivamente acreditou na "mais
valia" do investimento, fez os estudos de rentabilidade futura e
desembolsou os recursos para a aquisigdo.
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Ndo é possivel o aproveitamento tributdrio do dgio se a investidora real
transferiu recursos a uma "empresaveiculo” com a especifica finalidade
de sua aplicagdo na aquisicGo de participagcho societdria em outra
empresa e se a "confusGo patrimonial" advinda do processo de
incorporagdo ndo envolve a pessoa juridica que efetivamente
desembolsou os valores que propiciaram o surgimento do dgio, ainda
que a operagdo que o originou tenha sido celebrada entre terceiros
independentes e com efetivo pagamento do pre¢o.”

Restou demonstrado que:

a) A Ourinvest foi quem suportou o énus do pagamento do &gio de RS
156.842.800,05 pela aquisicdo da Brazilian Capital, através da aquisicdo de
participacdo acionaria na BFRE;

b) Nado houve confusdo patrimonial entre a Ourinvest (investidora) e a Brazilian
Capital (investida);

c) Portanto, a luz do artigo 386 do RIR/99, ndo pode ocorrer a dedutibilidade do
lucro real e da base de calculo da CSLL, no contribuinte, da amortizacdo do agio
pago pela Ourinvest.

2.2 AGIO SEM DOCUMENTACAO COMPROBATORIA DA EXPECTATIVA DE
RESULTADOS FUTUROS

Este item ird tratar do agio de RS 90.943.236,94 fruto da aquisicdo, pelo
contribuinte, da participacdo aciondria na BPMB Ill que era pertencente aos
Acionistas Ourinvest.

O contribuinte de fato adquiriu, em 19/07/2012, pelo valor de RS 249.714.369,14
a participacdo aciondria na BPMB Il que pertencia aos Acionistas Ourinvest,
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porém ndo houve a elaboracdo de qualquer laudo de avaliacdo da BPMB Il e
tampouco a formalizagdo de um contrato de compra e venda desta participagao
aciondria, apenas houve o registro da mudanca do controle aciondrio nos Livro de
Registro de Transferéncia de A¢ées Nominativas.

No mesmo dia, o contribuinte registrou um 3agio, atribuido a empresa BPMB Ill, no
valor de RS 90.943.236,94, o qual foi lancado em contrapartida da conta que
controlava o investimento na BPMB IlI, vide item 1.3.2 deste Termo.

Apds a incorporagdao da empresa BPMB 1l o contribuinte comegou a amortizar
este agio, utilizando os beneficios fiscais previstos no inciso Il do artigo 386 do
RIR/99.

Conforme visto no item 1.2.9 deste Termo, foi comprovado por esta fiscalizagao
que:

a) O contribuinte ndo apresentou nenhuma ata, contrato de compra e venda,
laudo de avaliagdo, ou qualquer outro documento do qual fosse signatario,
relativo a aquisicdio das acdes da BPMB Il que pertenciam aos Acionistas
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Ourinvest, a transferéncia das ac¢lGes ocorreu apenas com o registro em livro
proprio;

b) O contribuinte apresentou um contrato de compra e venda do qual ndo era
signatario;

c) O valor de aquisicdo previsto no contrato foi definido antes da elaboracdo de
qualquer laudo de avaliacdo, e a composicdo do seu valor ndo guarda
correspondéncia com a rentabilidade futura da BPMB Il nem tampouco da
Brazilian Capital;

d) O contribuinte apresentou um laudo que, além de ndo ter sido solicitado por
ele, ndo se referia a aquisicio da BPMB Ill, mas a aquisicio da BFRE pela
Ourinvest.

A exigéncia do laudo para que haja a existéncia efetiva do beneficio fiscal
referente a amortizagdo do agio, em sede de rentabilidade futura, ndo pode ser
enquadrado como uma mera documentacdo declaratéria, mas forcosamente
impinge-nos sua natureza constitutiva, eis que expde a existéncia de uma relacao
juridica e assim constitui o direito a dedugdo do lucro real na apuracgao fiscal.

O art.108 do CC/2002 nos esclarece peremptoriamente que, em comunhdo com o
principio da publicidade, acerca da existéncia de um negdcio juridico constitutivo
ou modificativo, ou seja, a necessidade, considerando a matéria sob exame, de
gue o laudo emitido com vistas a formalizar a incorporacdo e sua rentabilidade
futura, seja previamente existente para que possa emergir o efeito pretendido, a
economia tributaria.

Esta fiscalizagdo ressalta que o art. 20 da MP n2 627/2013, convertida na Lei n®
12973/2014, n3o se a aplica a fatos posteriores (sic) a sua vigéncia, pois se trata
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de uma nova ordem legal apta a permitir a producdo do laudo de avaliagdo com
efeitos prospectivos.

Vale dizer, em se tratando de norma substantiva, a escorreita aplica¢dao do art.
105 do CTN prevé, em respeito ao principio constitucional da legalidade, a
aplicagdo da norma vigente para subsungao dos fatos a legislagdo tributaria, como
também obriga o operador a interpretacao literal em sede de suspensao, exclusdo
do crédito tributario e na outorga de isencdo, o que se amolda no caso em tela.

Este mesmo entendimento encontra-se esposado nos excertos da Solug¢do de
Consulta COSIT n2 3/2016, que defere efeito prospectivo as novas normas acerca
do agio, in verbis:

“AGIO NA AQUISICAO DE PARTICIPACAO SOCIETARIA.
LEGISLACAO ANTERIOR A MEDIDA PROVISORIA N2 627, DE 2013.
CUSTO DE AQUISICAO.

DEFINICAO. PATRIMONIO LIQUIDO. MOMENTO DE APURACAO.
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FUNDAMENTO ECONOMICO. RESTRICAO LEGAL. O custo de aquisicdo da
participagdo societdria é o valor total pago pelo comprador ao vendedor,
considerando inclusive eventuais condi¢des estipuladas pelas partes que
tenham o conddo de alterar o preco consignado em contrato. O
patriménio liquido para fins de apuragéo do dgio é aquele existente no
momento da aquisi¢do. O fundamento econémico do dgio ndo é de livre
escolha do comprador, devendo estar enquadrado nas hipdteses
previstas na legislacGo aplicdvel, e justificado em demonstrativo a ser
arquivado junto a escriturac@o contdbil.

(...)

27. Ou seja, resta definido que essas novas regras tributdrias serdo
aplicaveis as opera¢des em que a aquisicdo da participagdo societdria
tenha ocorrido apds 12 de janeiro de 2015, o que ndo compreende a
situagdo relatada pela Consulente, em que a data de aquisicdo foi 21 de
marco de 2011 e a operag¢Go de incorporagcGo ocorreu em 31 de
dezembro de 2011.” A Instru¢do Normativa RFB n? 1.515, de 24 de
novembro de 2014, dispés nesse mesmo sentido: grifo ndo consta no
original.

Portanto, mesmo a despeito da existéncia efetiva das operacées de incorporagao,
da confusdo patrimonial entre as partes envolvidas e da materialidade dos
pagamentos realizados, a totalidade das condicdes para fruicdo do beneficio fiscal
ndo foi adimplida, eis que inexistente o laudo de avaliagdo prévio ou,
substitutivamente, documentagdao ou demonstrativo equivalente - a amparar a
consecucdo dos efeitos atinentes a rentabilidade futura das incorporagoes,
auséncia que, por si so, inquina a deducdo na apuragdo do lucro real e da base de
calculo da CSLL.
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Apenas para efeito do contraditério, visto que o contribuinte ndo foi signatario do
contrato de compra e venda apresentado, podemos observar que o referido
contrato foi assinado em 31/01/2012, j& definindo em seu corpo, mais
especificamente na clausula 2.3.3, qual seria o preco de compra que seria pago
pelo Banco BTG Pactual na aquisicdo da Brazilian Capital.

O Unico laudo referente a rentabilidade futura da Brazilian Capital, que foi
apresentado pelo contribuinte, foi elaborado em 19/07/2012 pela empresa Apsis,
a pedido da Ourinvest, tendo como objetivo determinar o valor econ6mico da
BFRE pela abordagem da renda (fluxo de caixa descontado), na data base de
30/06/2012, considerando a cisdo da empresa em duas unidades, a primeira
referente a Brazilian Capital e a segunda referente as demais empresas
pertencentes a BFRE, para fins de informagdo aos quotistas.

Ou seja, o Unico laudo referente a avaliagdo da Brazilian Capital, sob o aspecto da
rentabilidade futura, ndo foi solicitado pelo contribuinte, ndo se referia ao acervo
da BPMB Il e foi elaborado apds a celebracdo do contrato de compra e venda,
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que, segundo o contribuinte, daria respaldo a aquisicdao da participagdo acionaria
na BPMB IIl.

Recomendamos verificar os itens 1.2.1, 1.2.2, 1.2.6 e 1.2.9 deste Termo, onde
estes temas foram detalhadamente tratados.

O laudo produzido pela Apsis apds a definicdo do preco de aquisicio do
investimento, ndo tinha por objetivo determinar o valor de aquisicdio do
investimento para subsidiar as negocia¢des e tampouco determinar o valor e a
fundamentacdo legal do agio. A principal finalidade foi indicar um célculo de
conformidade do valor do d&gio com avaliacdes de eventuais resultados de
rentabilidade futura.

Em negdcios dessa natureza, o demonstrativo de avaliacdo econ6micofinanceira
deveria ser o primeiro a ser elaborado para subsidiar a negociacdo e comprovar a
fundamentacdo econdémica da aquisicdo, diferente do que ocorreu, ou seja,
elaborado apds consumados os fatos, com pretenso efeito de convalidar atos ja
praticados.

Este entendimento é o mesmo expresso no Acorddo 16-078.452 da 82 Turma da
DRIJ/SPO, cuja ementa segue abaixo:

“AGIO  NA INCORPORACAO DE PARTICIPAGOES  SOCIETARIAS
AMORTIZACAO DO AGIO. RENTABILIDADE FUTURA. FUNDO DE
COMERCIO. NECESSIDADE DE CUMPRIMENTO DOS REQUISITOS PARA
FRUICAO DO BENEFICIO FISCAL

Considerando que o dgio se amolda no conceito de beneficio fiscal, os
requisitos legais para a imposi¢do ao fisco da dedutibilidade tipica da
amortizagdo devem existir ao tempo da operagdo societdria,
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notadamente o laudo de avalia¢Go (ou documento equivalente) que
demonstre a expectativa da rentabilidade futura.”

3. VALORES TRIBUTAVEIS

O valor tributdvel apurado foi de RS 49.557.207,40 nos anoscalendario de 2013
e 2014, fruto de uma exclusdo lancada na linha Amortizacdo Agio — da parte A do
Lalur/Lacs e controlada na conta Amortizacdo Agio da parte B do Lalur/Lacs.

4. Inconformada, a Interessada aprtesentou, em 18/12/2018 (fl. 1.750), a
Impugnagao de fls. 1.753 a 1.850, com anexos de fls. 1.851 a 2.325, da qual extrai
0 seguinte:

I. FATOS

Trata-se de processo administrativo decorrente de autos de infragdo lavrados
para a exigéncia de crédito tributario de Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica
(“IRPJ”) e da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (“CSLL”), relativo aos anos-
calendario de 2013 e 2014, cumulado com multa de oficio e juros de mora, no
montante total de RS 90.194.544,25, abaixo discriminado:
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IRP]
IMPOSTO a »].1 :
JUROS DE MORA aiculades a8 1120
MULTA PROPORCIONAL  (passivel e Rrdugdo) 0
VALOR DO CREDITO TRIBUTARIO 57 362 646 57
Q ". \ E SETE MILHOES, TREZENTOS E SESSENTA E DOIS MIL, SEISCENTOS E QUARENTA E SEIS
REAIS E CINQUENTA E SETE CENTAVOS
CSLL
CONTRIBUIGAQ " .M&L"s 14 867 1i:.Jv'.::|;b;
JUROS DE MORA zacuass s 113013 6.614.363 80
MULTA PROPORCIONAL  (Passice! ¢ Redugic 11.150 3?136.
"J'A_Q. DO CREDITO TRIBUTARIO 3281 5-5-?.%%
'RII:I"nE DOIS MILHOES, OITOCENTOS E TRINTA E UM MIL, OITOCENTOS E NOVENTA E SETE REAIS E

SESSENTAE QITO CENTAVOS

Conforme se extrai das informacgGes contidas nos Termos de Verificagdo Fiscal n2
1 en 22 (“TVF 1”7 e “TVF 2”), que fundamentaram o langamento de oficio
originario deste processo administrativo, o crédito tributario cobrado em face da
ora Impugnante decorre da (i) suposta indedutibilidade dos valores pagos aos
diretores empregados, Senhores Carlos Daniel Rizzo da Fonseca e Marcelo
Pechinho Hallack, da base de célculo do IRPJ; e (ii) da glosa de exclusbes da
amortizagdo de agio nas bases de IRPJ e da CSLL pela Impugnante.

De acordo com a Autoridade Fiscal, os diretores empregados em questdo
estariam revestidos, a época, da posicdo de administradores, razao pela qual, nos
termos dos artigos 249, inciso |, 303, 357, pardgrafo Unico, inciso I, e 463 do
Decreto n? 3.000/1999 (Regulamento do Imposto de Renda - “RIR/99”) os
pagamentos realizados a eles a titulo de Participagdo nos Lucros e Resultados
(“PLR”) ndo poderiam ser deduzidos do lucro real.

Confira-se:

O
o
<
@)
-
<
>
O
—
zZ
L
=
=)
O
O
0

“Dessa forma, uma vez que, para efeitos fiscais, os diretores estatutdrios
registrados = como  empregados  foram identificados @ como
administradores do contribuinte por esta Fiscalizagdo, mantendo
vinculos estatutdrios com a empresa, os valores a eles pagos a titulo de
participa¢des nos lucros ndo podem ser considerados dedutiveis na
apuragdo do lucro real, conforme artigos 249, inciso I, 303, pardgrafo
unico, inciso I, e 463, do RIR/99.” (fl. 06 do TVF 1)

Quanto ao 4&gio contabilizado, no montante total de RS 247.786.036,99,
decorrente da somatoria dos agios decorrentes da (i) aquisicdo da participagdo
acionaria na BFRE pela Ourinvest — RS 156.842.800,05 (“Agio 1”); e (ii) aquisi¢do da
participacdo aciondria pela Impugnante na BPMB Ill — R$ 90.943.236,94 (“Agio 1I”),
a Autoridade Fiscal entendeu que a Impugnante ndo poderia amortiza-lo
fiscalmente, nos termos do artigo 386 do RIR/99.

Em relagdo ao Agio |, a Fiscalizacio entendeu que a Impugnante n3o o teria
suportado, mas sim a Ourinvest, sendo transferido posteriormente a Impugnante
por meio de operac¢do “casa e separa”. Por sua vez, o Agio Il, apesar de ter sido
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suportado pela Impugnante, ndo teria sido lastreado em documentacgdo
comprobatdria de expectativa de resultados futuros, razao pela qual também nao
poderia ser excluido na apuracao do lucro real.

Veja-se:

“Conforme visto no Item 1 deste Termo, o dgio contabilizado pelo
contribuinte no valor de RS 247.786.036,99 é resultante da soma dos
dgios provenientes: (i) da aquisicGo da participa¢do aciondria na BFRE
pela Ourinvest — RS 156.842.800,05; e (ii) da aquisicdo da participagéo
aciondria pelo contribuinte na BPMB Il — RS 90.943.236,94.

Como se tratam de situacbes econbmicas e temporalmente distintas,
iremos analisar cada um deles de forma separada.

No caso do dgio de RS 156.842.800,05 esta fiscalizacdo entende que se
trata de uma transferéncia de dgio para terceiros, visto que o dgio foi
suportado originalmente pela Ourinvest e foi posteriormente transferido
para o contribuinte através de uma operagdo comumente denominada
como “casasepara”, impedindo que o mesmo seja amortizado nos
moldes previstos no artigo 386 do RIR/99.

No caso do dgio de RS 90.943.236,94, esta fiscalizacéo entende que foi o
contribuinte quem efetivamente suportou o 6nus financeiro do mesmo,
porém sem a formalizacdo de uma documenta¢do comprobatoria da
expectativa de resultados futuros, impedindo, também neste caso, que o
mesmo seja amortizado nos moldes previstos no artigo 386 do RIR/99.

Uma vez comprovado o ndo atendimentos aos requisitos legais previstos
no artigo 386 do RIR/99, os valores de amortizacdo deste dgio serdo
tratados como exclusdo indevida da apuragdo do lucro real, por forca do
artigo 247 e do inciso | do artigo 250 do RIR/99.” (fls. 19 e 20 do TVF 2)

O
o
<
@)
-
<
>
O
—
zZ
L
=
=)
O
O
0

Isso posto, conforme restard demonstrado a seguir, os argumentos apresentados
pela Autoridade Fiscal ndo merecem prosperar, razdo pela qual devera ser
reconhecida a total improcedéncia da autuagao fiscal ora impugnada.

Il - MERITO RELATIVO A LEGITIMIDADE DA AMORTIZAGAO DO AGIO
11.1. Da Efetiva Operacao Realizada

Antes de combater as alegacdes da Autoridade Fiscal acerca das operagdes
societarias que geraram o agio amortizado pela Impugnante, faz-se necessario
apresentar o contexto que precedeu o direito de amortizacdo do agio, de modo a
evidenciar e comprovar de plano o completo equivoco da Autoridade Fiscal ao
lavrar os presentes autos de infragdo.

Conforme ja adiantado, ao analisar as operacdes descritas no TVF 2, a Autoridade
Fiscal entendeu que a Impugnante n3o teria o direito a amortizacdo do agio de RS
247.786.036,99, decorrente da aquisicdo da participacdo da Brazilian Capital
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Companhia de Gestdo de Investimentos Imobilidrios (“Brazilian Capital”).
Contudo, tal entendimento nao pode ser admitido, como se passa a demonstrar.

Inicialmente, é importante enfatizar que toda a operagdao societdria ora em
analise se deu em razdo do interesse comum do Banco Panamericano S.A. (“Banco
III

Panamericano”) e do Banco BTG Pactual S.A. (“Banco BTG Pactua
Brazilian Finance & Real Estate S.A. (“BFRE”).

) em adquirir a

A BFRE foi uma das primeiras empresas a investir no setor financeiro imobiliario
no Brasil. No final de 2011, momento de inicio das tratativas, a BFRE ja era
considerada uma das maiores provedoras de servicos financeiros com foco
exclusivo no setor imobiliario nacional. Por meio de diversas empresas
subsidiarias, desenvolvia as mais diversas atividades dentro dessa 3area de
atuacao.

Por meio da Brazilian Mortgages Companhia Hipotecaria (“Brazilian Mortgages”) e
da BM Sua Casa Promotora de Vendas Ltda. (“BM Sua Casa”), a BFRE desenvolvia
atividades relacionadas ao financiamento imobilidrio destinado a construtoras e
incorporadoras, na construcdao de novos empreendimentos imobilidrios, e as
pessoas fisicas, sendo, inclusive, a primeira empresa a oferecer, no Brasil,
financiamento para compra da casa prdpria com prazo de até 30 dias.

Além de tais participagdes, a BFRE se tornou pioneira ao desenvolver o mercado
de securitizacdo de recebiveis imobilidrios, por meio da Brazilian Securities
Companhia de Securitizacdo (“Brazilian Securities”), lidando com aquisicdo de
recebiveis imobilidrios e emissdo de Certificados de Recebiveis Imobilidrios
(“CRIs").

Finalmente, destaca-se a ja mencionada Brazilian Capital, sociedade, também,
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detida pela BFRE, envolvida na gestdo de investimentos em ativos imobiliarios,
atuando ao mesmo tempo como gestora e/ou consultora de investimentos para
fundos de investimento imobilidrios ou em participagdo.

O capital social da BFRE estava dividido entre trés acionistas principais, os quais,
em conjunto, representavam praticamente a totalidade de ag¢des, quais sejam
Ourinvest Real Estate Holding S.A. (“Ourinvest”), TPG-Axon BFRE Holding, LLC
(“TPGAxon”) e Coyote Trail LLC (“El”). Confira-se a estrutura inicial do negécio:
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Pessoas
Fisicas

Brazilia Brazilian
Securities Capital

BM Sua Casa BMSRF 11

l

Brazilian

Morigages

Diante da importancia da BFRE e da valorizacdo do setor imobilidrio, o Banco
Panamericano e o Banco BTG Pactual enxergaram uma oportunidade para
expandir seus negdcios, uma vez que ndo possuiam atividades no setor financeiro
imobiliario.

Tendo isso em vista, os mencionados bancos e os acionistas da BFRE iniciaram as
tratativas acerca da sua aquisicdo, celebrando, inclusive, um memorando de
entendimentos ndo vinculante para aquisicdo indireta na BFRE, em 28/12/2011,
como se vé do “Fato Relevante” divulgado aos seus acionistas e ao mercado (Doc.
02).

Neste ponto, é importante ressaltar que o Banco Panamericano e o Banco BTG
Pactual, apesar do interesse mutuo em adquirir a BFRE, possuiam objetivos
distintos nesta aquisicdo, como se depreende do memorando celebrado.

Desde o inicio das negocia¢cdes o Banco Panamericano deixou claro o interesse em
adquirir a integralidade das atividades de originagdo, financiamento e
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securitizacdo, exercidas pelas controladas da BFRE, BM Sua Casa, Brazilian
Mortgages e Brazilian Securities.

Por outro lado, pelo fato de nao fazer parte da sua atividade principal e nao
guardar sinergia com ela, qual seja de concessdo de crédito e financiamento,
também manifestou auséncia de interesse em adquirir a parcela da BFRE que
desenvolvia atividades de gestdo de investimentos imobilidrios e gestdo / consulta
de investimentos para fundos de investimento imobilidrios ou em fundos de

~x 0

participacdo (“Ativos de Gestdo”), atividades basicamente exercidas pela Brazilian
Capital, bem como administracdo de fundos de investimento imobilidrios
desenvolvida pela Brazilian Mortgages (“Atividades de Administra¢do”), além dos
investimentos proprietarios em cotas de fundos de investimento imobilidrios ou
em participacdo detidos direta ou indiretamente pela BFRE e/ou por qualquer de

suas controladas (“Ativos Proprietdarios”).

Os mencionados Ativos de Gestdao e Atividades de Administracdo, por sua vez,
seriam de interesse do Banco BTG Pactual, razdo pela qual se acordou que seriam
adquiridos por este banco.
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Tendo em vista o interesse de cada uma das partes em adquirir atividades
distintas promovidas pela BFRE, foi necessdria uma reorganizagao societaria, de
modo a viabilizar a aquisicao segregada dos seus ativos.

Ato subsequente, todas as empresas e pessoas fisicas (Acionistas da Ourinvest2 )
envolvidas, formalizaram, em 31/01/2012, o “Contrato de Compra e Venda de
AcOes e Outras Avencas” (“Contrato de Compra e Venda de Ag¢des” - Doc. 03),
estabelecendo todas as condi¢Ges necessaria para que o negdcio fosse viabilizado
nos termos dos interesses acima demonstrados, inclusive dispondo a maneira
pela qual se daria a reorganizacdo societaria da BFRE, de modo a possibilitar a
aquisicdo de parcelas das suas atividades pelos dois bancos.

Ainda, cumpre informar que, em 24/05/2012, o Contrato de Compra e Venda foi
minimamente alterado por meio do “12 Aditamento ao Contrato de Compra e
Venda de Ac¢les e Outras Avencas” (“12 Aditamento ao Contrato de Compra e
Venda” — Doc. 04), conforme bem reconheceu a Autoridade Fiscal no TVF 2 (fls. 06
e 07).

Feitas estas consideracdes, passa-se a analisar as operacdes que geraram os Agios
| e Il, amortizados fiscalmente pela Impugnante e glosados pela Autoridade Fiscal.

Como ja mencionado, a reorganizacdo societdria da BFRE era uma Condicdo
Precedente para a conclusdo do negécio, qual seja, aquisicdo da Brazilian Capital
pelo Banco BTG Pactual. Confira-se:

O Panamericano deseja adquinr, por si ou por meio de qualquer de suss Afiliadas, a
ntegralidade das ativ

BM Sua Casa, Brazilian Morigages ¢ B

lizado

| da

lian Securities, o que deve

mediante a aquisicao da lotalidade das agdes representativas do cap
Ourinvest detidas pelos Acionistas Curinvesl, apds a realizagio da Aquisigiio de El ¢
TPG-Axon ¢

crior asao de BFRE ¢ Ounnvest, com a conclusio da
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Reorganizagio Socictaria;

10 Apds a conclusdo de Aquisiclo de Fl ¢ TPG-Axon, da Reorganizagho Societiria e da

segregachio das Atvidades de do, dada a sinergi
Lo BTGP

F 4

a dos negdcios relativos a tais

atvos com os nepdcios do BTG | por st ou por mew de qualg

de suas Afiliadas, dispic-sc a adqg Je das Atividades de Ges

obrigando-se 4 aquisigio de 100% do capital social da Ourinvest 2 detidas i\']_@'\_

Acionistas Ourinvest;

(fl. 05 do Contrato de Compra e Venda)

Como se vé, para que o negdcio se concretizasse seriam necessarios varios passos.
O primeiro deles, seria a aquisicao das a¢des da BFRE detidas pela El e TPG-Axon
pela Ourinvest, o que foi feito com a consequente geracdo de agio. Confirase
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Pessoas —

Fisicas P~

Brazilian Brazilian
< £ A
BM Sua Casa BMSRF I Sacurities Capital

Brapll.]‘v:.

Mortgages
Do 4gio gerado, o montante de R$ 156.842.800,05 (“Agio 1”), foi atribuido ao ativo
da Brazilian Capital, o qual foi devidamente contabilizado na Ourinvest, como se
depreende do Laudo elaborado pela empresa Veneziani Auditores Independentes

(Doc. 05). Confira-se:

DO VALOR DO PATRIMONIO LIQUIDO E DAS #ARCELAS A SEREM CINDIDAS

3.1, Apresentamos abaixo @ parcela ativa, as parcedas a serem cindidas e o
patrimEnic llowdo da "OURINVEST™.

- I PARCELA A BER
ATIWD 1 M P CINDEA
] RS | RS

CIRGULANTE i

DISPONIRIIDADES
AP CALDES £ OEDAS £5 IRAMGERAS |

TITE. VALS. MOB £ INSTR FINANCEIRDE
| OLTROT CRCDTOS

TPrsis @ CombRmtns 3 Canyeas
I MAD CIRCULANTE ’ TRAT.178.340,08 RL R BEFF

(T OUTROs CREDTOS B FRIEY 2]

% B Mnposins

Crechos |9
[ FvTITMC

| Beasiian Finance & Rzal Esisls 54 [N

1044,

Paboapagaes 52184 088,23
. I Rz siT@

Apce

| oPD IV Panicpavies B | 187A

2,15

Parbripecdes 1 .52,

Ij T 156 Rl '-:n,"*l 0 Pl B0 8T

OTAL DO ATVD 1.091.553 mﬂl 168,774.135,20

Neste ponto, cumpre esclarecer que, como “condi¢ao precedente” da aquisi¢do
da Brazilian Capital pela Impugnante, o preco pago pela Ourinvest pelas agdes da
BFRE detidas pela TPG-Axon e El, referentes a parcela dos ativos da Brazilian
Capital, estava embutido no preco de compra da prépria Brazilian Capital, de
modo que, no momento da transacao ou do fechamento, o preco pago pela
Impugnante compensaria o gasto que a Ourinvest teve ao adquirir a totalidade

das a¢Oes da BFRE neste primeiro momento.

Ou seja, desde j3, resta claro que a Impugnante efetivamente suportou o 6nus do
pagamento do Agio | pela aquisicdo da Brazilian Capital, através da aquisicdo de
participagdo acionaria na BFRE.

Ademais, importa destacar que a Fiscalizagdo jamais questionou a origem do Agio
I3 fato que somente corrobora a legitimidade dos atos praticados pela
Impugnante.
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Prosseguindo, apds a aquisicdo das a¢oes da BFRE detidas pela TPG-Axon e El, a
Ourinvest passou a ser a Unica controladora da BFRE:

Pessoas
Fisicas
100%%
(@]
100%
- @
100%
i N
BM Sua Casa BMSRF Il Sz Ereaiimn
Securities Capital
1008
Brazilian
Mortgages

O préximo passo previsto no Contrato de Compra e Venda de Acles seria a
Reorganizacdo Societdria, a qual previa a cisdo parcial da BFRE e da Ourinvest,
como se depreende do “ltem 3.4. Reorganizacdo Societdria”, da “Clausula Il —
ObrigacGes Até o Fechamento”:

34. Reorganizagio Societiria. De modo a viabilizar a Aquisicio Panamericano

e a

Aquisigio BTG Pactual, os Compradores (na medida em que sua participagio seja nee

ssiria), a
Qurinvest € a BFRE (hem como a TPG-Axon e a El, na medida indicada na clausula 3.4.1.3)
deverio tomar as providéncias previstas nesta clausula 3.4, comprometendo-se a diligenciar para
que @s providéneias agui previstas sejam tomadas no tempo e forma aqui estabelecidos, para que
a Cisdo da BFRE e a Cisdo da Ourinvest (em conjunto, a “Reorganizagio Societaria™) SEjam
efetivadas na Data do Fe
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(fl. 26 do Contrato de Compra e Venda)

As providéncias para a cisdo parcial da BFRE e da cisdo parcial da Ourinvest e
versdo dos seus ativos e passivos estao previstas nos itens seguintes do Contrato
de Compra e Venda de Ac¢les, e no item 1 do 12 Aditamento ao Contrato de
Compra e Venda de Agdes, no qual se Ié:

1. As Partes decidem, de mituo ¢ comum acorde, modificar os termos e condigdes (i) da
Cisfio da BFRE, de modo que a parcela cindida e vertida & BFRE 2 seja formada apenas per
agdes de emissio da Brazilian Capital e par outres ativos ¢ provisdes acordados pelos
Compradores com a administragiio da BFRE, sendo a parcela remanescente composia por todos
os demais elementos patrimoniais da BFRE; e (ii) da Cisdo da Owrinvest, de modo que seu
patriménic seja dividide em apenas 2 (duass) parcelas, sende que (a) a Ourinvest deverd deter,
apds a cisde, apenas e o somente (1) a towlidade do Capital Fulfy Diluted da BFRE detida pela
Durinvest e do bdnus de subscrigio a ser emitido ¢ previsto na cldusula 3.1.2(iv) do Contrato, (2)
os ativos e passivos decorrentes das Euronotes emitidas, (3) caixa e aplicagdes financeiras em
montznte suficiente para fazer frente a eventuais obrigagdes da Ourinvest que perdurarem 2pos 2
cisfio, (4) a obrigacio relativa ao mituo de que trata a cliusula 5.3.3.2 (em relaglo no qual aflo
serlh mantida diur.f,\n:bi]idndr de caixa ou apli:aquci financeiras no mesmo montante, @mpouco
havendo, em relagio ao mesmo, qualquer obrigagio de reembolso, pagamento ou indenizagio
por parie dos Acionistas Qurinvest), € (5) eventuais créditos fiscais a vompensar registrados no
ativo da companhia; ¢ (b) & parcela cindida serd composta apenas € Wo somente pelo Capital
Fully Dilwted da BFRE 2 detida pela Ourinvest, parcela esta que serd vertida & Ourinvest 2,

(fl. 04 do 1° Aditivo do Contrato de Compra e Venda)
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Conforme se depreende do instrumento particular de Protocolo e Justificacdo de
Cisdo Parcial da BFRE e Versdo da Parcela Cindida para a BPMB IV (Doc. 06),
datado de 12/06/2012, e do Laudo de Avaliacdo da Parcela Cindida da BFRE (Doc.
07), elaborado pela empresa Veneziani Auditores Independentes, a parcela
cindida da BFRE e vertida a BPMB IV, seria composta pela participa¢do da BFRE na
Brazilian Capital, no montante de RS 1.928.332,15, que representava o valor do
seu patrimonio liquido.

3. 00 ACERVD LIQUIDO A S=R CINDIDO

3.1. De acordo com a avaliagio efetada, o valor contdbil total do acervo liguido ¢a
BFRE, a ser cindido e vertido para a BPMB 1V, é de, pelo menos, KS$1928.332,15 (um
milhfio, novecenios e vinte e o1to mil, trezentos e winta e dois reals @ quinze centavos)
3.2, Osclementos ativos ¢ passivos gue formarde a parcela de patrimdnio a ser cindida
da BFRE e vertida para a BPMB 1V encontram-se precisamente indicados no Laudo ce
Avaliagfio Contdbil, sendo cerlo que tais elementos atives e  passivos sfio
substanciaslmente representados pelo invesumento detido peln BFRE na Brazilien
Capital Companhia de Gestio de Investimentos Imobilidros.

Ainda, em consequéncia da cisdo parcial da BFRE e da versdo do seu acervo
cindido ao capital da BPMB 1V, também foram previstos um aumento do capital
social e a emissdo de 923.000 acGes, as quais foram totalmente subscritas pela
Ourinvest, conforme consta na “Clausula 6 — Alteracdo no Capital Social das
Sociedades Envolvidas na Cisdao” do Protocolo e Justificacdo de Cisdo Parcial da
BFRE e Versdo da Parcela Cindida para a BPMB IV (vide Doc. 06).

Nesse sentido, confira-se o item 4.6 da “Ata da AGE da BPMB IV — Versdo da
Parcela Cindida da BFRE”, datada de 19/07/2012 (Doc. 08):

46, Em consegquéncia da cisdo parcial da BFRE, aprovada nesta mesma data, ¢ a versio

de seu acerve cmdido ao capital social da Compan ovar o aumerto do capital
dal de R§1.9283

Los e lrinfa ¢ dois reais e quinze cenlavis), passandn este de

social da Companhia mo montante i (um mulhin, novecentos @
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vinte ¢ oito mal, trea

12,15 (um milhfio,

RS0, 500,00 (cinguente mil ¢ quinkentos reais) para RS1Y

novecentos € setenta ¢ oo mil, oitocentos ¢ trinla ¢ doi <), com a

equente_cmissdo de 923,000 (novecerlas e vinte ¢ irds inil) acdes. sendo 314.000

s ¢ quatorze mil) agbes ordindrias @ 609.000 (seiscentas e move mil

prefzrencials, sendo (i) 418.000 (quatrocentas ¢ dezoito mil) a
A, ¢ (i) 191000 (cento e novents
nominativas ¢ sem valor nom 3
RE2,08920059588299 por apdo, fixado na ferma Jdo ari 70, § 17, da Lei n* 6.40476,

al Fsate Holding S.A., (oica

s preferencialis 56
clesse B, todas

¢ uma mil) agdes prefo

pelo preco de emissio 1 madamente,

as quais sdo inwlmente subseritas pela Ourinvest Re
acionista de BFRE, nesie ate, mediante versfo do acervo cindide ds BFRE ao capital
social da Companhia, confirme relagho constante do Apexo 10

(fl. 02 da Ata da AGE da BPMB IV — Versao da Parcela Cindida da BFRE)
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A presente etapa pode ser assim representada:

Pessoas
Fisicas

BM Sua Casa BMSRF Il Brazilian
Securities
100%

Brazilian
Mortgages

Assim sendo, apés a adogdo de tais

BTG Gestora |

BPMB Il

BPMB IV

Brazilian .
Capital

medidas, a Ourinvest, juntamente com a

BPMB lll, passou a ser acionista da BPMB |V, a qual passou a controlar a Brazilian

Capital:

Pessoas
Fisicas

)

BM Sua Casa BMSRF I Brazilian

Securities

Brazilian
Mortgages

Mais adiante, prosseguiu-se com a

BTG Gestora

BPMB Il

BPMB IV

Brazilian
Capital

cisdo parcial da Ourinvest. Nos termos

estabelecidos pelo instrumento particular de Protocolo e Justificagdo de Cisdo
Parcial da Ourinvest e Versdo da Parcela Cindida para a BPMB Il (Doc. 09), datado
de 19/06/2012, e de acordo com o Laudo de Avaliacdo da Parcela Cindida da
Ourinvest (vide - Doc. 05), elaborado pela empresa Veneziani Auditores

Independentes, a parcela cindida da Ourinvest e vertida a BPMB Il seria composta

pela participacao da Ourinvest na BPMV |V, recebida em razao da cisao parcial da

BFRE, incluido o Agio I, originalmente registrado na Ourinvest. Confira-se:

=l 51



ACORDAO 1301-007.742 — 12 SECAO/32 CAMARA/12 TURMA ORDINARIA PROCESSO 16327.720815/2018-01

1. DO ACERVO LIQUIDO ASER CINDIDO

s que formardio a parceh de patrimdpic @ ser cindidy

tida_pars & BPMB 11 scilio precisamente indica
abil. sendo ¢

BPMB.

acima

(fi. 03 do Protocolo e Justificacdo de Cisdo Parcial da Ourinvest e Versdo da Parcela Cindida para a
BPMB III)

DO VALOR DO PATRIMONIO LIOWIDO F DAS PARCELAS A SEREM C.NDIDAS

31. Aprasentamcs abaixo a parcels stva as parcelas a serem cindidas e o
paiménic llowdo da "OURINVEST™.

| PARCELA A SER
ATIVE st | LT T —
=5 ()

CIRCULANTE | aicnaninal|

ESFONIELIDADES 630069 a0

AP AR M MR DAS ERTRANGETRS | A58 1ala |

TS VALS WOB. EIKSTR PINANCE ROS

OUTREE GREDITOS T
[MAS CIRCULANTE . [F TR ST TR0

TR0 CAEDTTOn B 2988 007 83

Cooaics | wnibieos g6 IMposios

FVLOTIMENTGO

Bearlian Fnarce & Real Estale S04

[T
Agias
DD VP arilc Leg o B
| Fatpecies
i l? | ¥ u.w.-_-».l B s
[FotaL co ATIVD [ © o1 500,201 ‘."|| p———

(fl. 03 do Laudo de Avaliagio da BFRE)

Novamente, em consequéncia da cisdo parcial da Ourinvest e a versdo do seu
acervo cindido ao capital da BPMB Ill, foram necessarios um aumento do capital
social e a emissdao de 30.330.480 ag¢Oes, as quais foram totalmente subscritas
pelos Acionistas da Ourinvest, conforme disposto na “Clausula 6 — Alteragdes no
Capital Social das Sociedades Envolvidas na Cisdo” no Protocolo e Justificagdo de
Cisdo Parcial da Ourinvest e Versdo da Parcela Cindida para a BPMB Il (vide Doc.
09).
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O aumento de capital, a emissdo das a¢des e a subscricdo destas pelos Acionistas
da Ourinvest foram aprovados em 19/07/2012, como se vé da leitura do “item
4.8” da “Ata da AGE da BPMB Il — Versao da Parcela Cindida da Ourinvest” (Doc.
10):
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. 4 e \ e mMesy gt
4.8, Em consequéncly da cisdo parcial da Ouninvest, aprovada nesta mesma data, ¢ »

soctal da Companhia, aprovar o aumento do
! A Aol

total de R$158.771.132.20 (cento ¢ cinguenta

¢ oito mihoes, setecenlos ¢ sel um mil, cento ¢ trinta ¢ dois reais ¢ vinle

tta mil ¢ quinbentos reais) para

centavos), passando cste de

quarenta ¢ um mil

2,20 (¢ento ¢ cingquenta ¢ Oilo 1 08, Olocento

reais e vinte ¢ com &

entas ¢ trinta mil, quatrocentas ¢ oltenta ¢ ined

tivas ¢ sem valor nomiunal | prego de emis

aproximadame ma do artigo 1

da Lei n° 6304/76, as

Ounnvesi, e 1

Anexoll:

Diante da mencionada cisdo parcial da Ourinvest, tem-se:

Pessoas 8T Gesm l
Fisicas
Ouive 8PMB Il

BPMB IV

O
(@)
<
e Brazil Brazili
T razilian razilian
] BM Sua Casa BMSRF II i
<
> 00
E Brazilian
Mortgages
- gag
uJ . . .oy .
= Neste momento, o investimento na Brazilian Capital, bem como seu
5] correspondente agio pago pela Ourinvest (Agio I) foi sucedido pela BPMB lll, cujos
8 acionistas passaram a ser a Impugnante e os Acionistas da Ourinvest:
g BTG Gestora |
Fisicas ,
©
BM Sua Casa BMSRE 11 Abesh
Securities Capital
100%
Brazilian
Mortgages

Nesse ponto, cabe esclarecer que a Autoridade Fiscal reconheceu como valida a
sucess3do do Agio | 3 BPMP Ill. Veja-se:

“Esta fiscalizacdo nao questiona o agio registrado na Ourinvest, nem a sua
transferéncia paraa BPMBIIII, (...) (fl. 24 do TVF 2 —g.n.)
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Assim sendo, cumpridas todas as condi¢cGes precedentes para o efetivo
fechamento, previstas na “Clausula IV’ do Contrato de Compra e Venda, o
proximo passo foi a prépria conclusdo do negdcio (“Aquisicdo BTG Pactual”), que
se dard por meio da aquisicdo de 100% das acdes emitidas da BPMB Ill4 detidas
pelos Acionistas da Ourinvest, nos termos do “item 2.3. Aquisicdao BTG Pactual” da
“Clausula Il — Objeto” do Contrato de Compra e Venda:

2.3 Aquisigio BTG Pactysl. \{\\
I\
- 1 2 -y . s v - .. I\
231, O BTG Pactual, ou qualquer de suas Afiliadas, adouirird no Fechamento 10002

das ages emitidas e em circulagio da Ourinvest 2, detidas pelos Acionistas
Ourinvest, Tivres ¢ desembaragadas de quaisquer Onus, apos a venficacao das
Condiges Precedentes (¢ portanto  apos. dentre  outros  eventos, o
implementagsio da Reorganizacio Socicliria e a conclusio da Aquisigdo de Ll
e TPG-Axon) (“Aquisigdo BTG Pactual™),

(fls. 19 e 20 do Contrato de Compra e Venda)

Nesse momento, houve o pagamento de RS 249.714.370,14 pela Impugnante aos
Acionistas da Ourinvest, nos termos do Contrato de Compra e Venda de Acses, e
o reconhecimento de um agio de R$ 90.943.236, 94 (“Agio I”).

Pessoas
Fisicas

apma il
S
BFRF J 8PMB IV

BTG Gestora |

razil il
BM Sua Casa BMSRF I Ly o
Securities Capital
Brazilian
Mortgages

Conforme se depreende do item 2.3.3, a métrica do preco da aquisicdo das acbes
da BPMB Il detidas pelos Acionistas da Ourinvest era composta por diversas
variaveis, in verbis:
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733 ) preso de compra evido pelo BTO Pactual, 0m qon kgeer de sues AliTiadn
08 Aciomains Ourmvest, a ser nago © quitsdo ta Data de Fechamento, come
vntraprestacio pela Aquisicdo BT actwal, sora compurado ar

forma (" Prego de Compes BTG Pacrual™y

RS 275,000 000,00 comeo valor base
1 2o (B foraod o -
Adrunisiido  serio  traes feod o BIG Pacwd pes Brasha
Murgages penas apds o Fechamento. medinate pagemonto pelo BT
"actual 20 Panemenicrio ma Sooma da clacsuls 614 (0 reuliade de 1
subtrgdo, a “Rase (e Prego BT acmal

(1 ’ Bxe ¢ Prego B wtual wd |
soma (0 resultod in TO Pactual Péw Jesoricréocia
) o Percomrual de Reforéncia de Owmnnvest, mans
(h) prohuto da multip 3 (1) do Percuntual de Referéncla da TPG

Axon, pelo (10) Perventual Adguirdo da TPG-Ax

«wr produto da meliph caclo (1) o Pareencua) de Referdnens d

pelo (1) Percentual Adqunde da

(%) menas 0 Descomo BC Fand da Bl multiplicado pao Percenmal d
AquisigBo da
fochaindo-ve do resulind o « v con foene wn . o dg
v 1
yuste no prege, @ parcela & W vidend JERE ¢ d Madendos
Cunnves: 3locados w0 BTG Pactu 2 ‘oemny da clias

(fl. 20 do Contrato de Compra e Venda)

Basicamente, o prego efetivamente pago pode ser representado
pela seguinte expressio matematica, a qual considerou todas as métricas acima
colacionadas:

‘ Preco de Compra = Valor Base — Valor da Atividades de Administracao — Desconto Bc Fund ‘

Desse modo, temos:

‘ RS 249.637.852,62 = R$ 275.000.000,00 - R$ 23.000.000,00 - RS 2.362.147,38 ‘

Para o célculo do Agio Total, gerado a partir universalidade de
operaches societdrias realizadas para a efetiva aquisicio da Brazilian Capital pela
Impugnante, temos o seguinte racional:
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{ Preco de Compra — Patriménio Liquido da Brazilian Capital = Agio Total }

Atribuindo os devidos valores tem-se:

R% 249.714,340,14 — R$ 1,928,332,15 = R$ 247.786.036, 99 (Agio Total)

Por sua vez, o Agio Total é composto pela somatdria do Agio I e
do Agio I1;

‘ Agio Total = Agio I + Agio 11 ‘

Desse modo, o Agio II sera justamente a diferenca entre o Agio
Total e 0 Agio I, anteriormente calculado e registrado contabilmente pela Ourinvest. Ou seja:

R$ 247.786.036,99 (Agio Total) - R$ 156.842.800,05 (Agio 1) = R% 90.943.236,94 (Agio II)

Esclarecidos os calculos que levaram a conclus3o do Agio Il e prosseguindo com a
andlise das opera¢des em debate, em 19/07/2012 ocorreu o fechamento ou
“closing” da operacdo, com o devido registro das transferéncias das acles

55




ACORDAO 1301-007.742 — 12 SECAO/32 CAMARA/12 TURMA ORDINARIA PROCESSO 16327.720815/2018-01

pertencentes aos Acionistas da Ourinvest a Impugnante no Livro de Registro de
Transferéncia de A¢des Nominativas (Doc. 11).

Em 31/12/2012, houve a incorporagdo da Brazilian Capital pela BPMB 1V,
conforme se depreende da “Ata da AGE da BPMB IV — Incorporac¢do da Brazilian
Capital” (Doc. 12):

Ato subsequente, houve a incorporacao da BPMB IV pela BPMB lll, conforme a
“Ata da AGE da BPMB Il — Incorporag¢do da BPMB IV” (Doc. 13):

BTG Gestora

BPME 1l =

|
.
E, por fim, a BPMB lll foi incorporada pela Impugnante, nos termos da “Ata da
AGE da BPMB Ill — Incorporagdo da BPMB III” (Doc. 14), momento em que a
Impugnante passou a reconhecer a amortizacdo do agio de RS 247.786.036, 99,
decorrente da somatéria do Agio | (RS 156.842.800,05), anteriormente
contabilizado na Ourinvest e do Agio Il (R$ 90.043.236,94):

| BTG Gestora

Bema I

-

BTG Gestora
_ @
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Assim, do exposto neste tépico é possivel verificar, ja de plano, que os Agios | e |l
sdo legitimos e que os requisitos para a amortizacdo deles (que serdo
demonstrados a seguir) foram estritamente cumpridos.

I.2. Da Glosa do Agio pela Fiscalizagdo

Em que pese a legalidade do 4gio gerado na aquisicdo da Brazilian Capital, a
Autoridade Fiscal glosou as despesas decorrentes da amortizagdo do agio em
questdo por entender que (i) o Agio | n3o poderia ser amortizado pela
Impugnante, por ter sido suportado pela Ourinvest, havendo sido transferido
posteriormente a Impugnante por meio da operagao “casa e separa”, além de nao
ocorrido a confusdo patrimonial entre investidora e investida, e (ii) o Agio Il
apesar de ter sido suportado pela Impugnante, ndao teria sido lastreado em
documentagdo comprobatdria de expectativa de rentabilidade futura.

Nesse sentido, vale citar alguns trechos que demonstram o equivocado
posicionamento adotado pela Fiscaliza¢ao no TVF 2:

()
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Contudo, conforme se passara a demonstrar, ndo podem ser mantidos os autos
de infracdo ora combatidos no que tange a glosa do 4gio gerado na aquisicdo de
participacdo societdria entre partes independentes, devendo essa C. Turma
cancelar as exigéncias objeto do presente processo. E o que se passard a
evidenciar.

11.3. Das Premissas Equivocadas da Fiscalizacao

Inicialmente, cumpre observar que a Autoridade Fiscal se pautou em diversas
premissas equivocadas ao elaborar os presentes autos de infracdo, as quais
devem ser esclarecidas.

Da Inocorréncia de Operagao “Casa e Separa”

Como mencionado anteriormente, para glosar a amortizacdo do Agio I, a
Autoridade Fiscal afirmou que a Impugnante teria se valido da operacdo “casa e
separa” para transferir o 4gio apurado pela Ourinvest.

Ocorre, contudo, que a legitima operacdao de compra e venda de acdes realizada
pela Impugnante, Banco Panamericano, Ourinvest e Acionistas da Ourinvest, ndo
pode ser confundida com a alegada operac¢do “casa e separa”.

Como se sabe, numa operacdo de “casa e separa” tipica, as partes envolvidas
constituem uma sociedade (casamento), sendo que uma das partes subscreve e
integraliza quotas ou a¢Oes da empresa que serd alienada e a outra parte entra
com o dinheiro da compra, mediante o aporte de recursos financeiros.
Posteriormente, ocorre a separacdo das partes com a extingdo da sociedade
criada, momento em que cada parte leva consigo o ativo integralizado pela outra.

Esta operagdo foi utilizada por muito tempo como um planejamento fiscal para
economizar tributo sobre o ganho de capital que seria gerado com a alienagdo das
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guotas e acGes da empresa objeto de negociagdo.

Nesse sentido, confira-se o exemplo grafico abaixo:

9,

[] () (=) [] =
) GO &

No entanto, ao contrdrio do que alega a Autoridade Fiscal, no caso em aprec¢o ndo

ocorreu essa operagao.
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Como se depreende das fls. 23 e 24 do TVF 2, para a Autoridade Fiscal, o
“casamento” e a “separacdo” entre a Impugnante e os Acionistas da Ourinvest
teriam ocorrido da seguinte maneira:

BFRE BPIIE

Brazilian Capital BPMB IV

O momento depors de ocorrerem as ersdes da Ourmvest e da BFRE, o “casamento™

Contudo, apesar de alegar a existéncia de uma legitima operacdo de “casa e
separa”, jamais demonstrou, até porque seria impossivel, a ocorréncia no
presente caso (i) da integralizacdo das a¢des da Ourinvest na BPMB Il pelos
Acionistas da Ourinvest, e (ii) do aporte de capital pela Impugnante na BPMB I,
no montante referente ao pre¢o de aquisi¢do de 100% das agbes da Ourinvest,
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gue justificariam a realizagdo de uma operacdo “casa e separa”.
Como se percebe das efetivas operagdes realizadas:

- Ndo houve subscricdo e integralizagdo das a¢des da Ourinvest detidas pelos
Acionistas da Ourinvest na BPMB IlI;

- A Impugnante jamais aportou na BPMB Il recursos financeiros equivalentes ao
preco de compra das a¢des da Ourinvest;

- O pagamento de RS 249.714.370,14 pela aquisicdo de 100% das ac¢Bes da
Ourinvest, detidas pelos Acionistas da Ourinvest foi feito diretamente a estes,
conforme comprovantes; e

- A transferéncia de ac¢des da Ourinvest a Impugnante somente se deu em
19/07/2012, apds o efetivo pagamento contratado.

Demonstrado isso, resta claro que a alegacao da Autoridade Fiscal, em mais este
ponto, é descabida, motivo pelo qual a autuacdo ora em debate devera ser
cancelada.
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Da Suposta Auséncia de Assinatura da Impugnante no Contrato de Compra e
Venda de Agdes

No presente tdpico, cumpre esclarecer que, em diversas passagens do TVF, a
Autoridade Fiscal alega que a Impugnante ndo seria signatdria do Contrato de
Compra e Venda de Acgdes e, portanto, ndo estaria obrigada a cumprir nenhuma
clausula e tampouco estaria sujeita a qualquer sancdo prevista. Confira-se:

(...)
Entretanto, tal alegacao também nao podera prosperar.

Isso porque, o supracitado Contrato de Compra e Venda de Acbes estabelecia
expressamente que o Banco Panamericano e o Banco BTG Pactual poderiam
realizar o presente negdcio, por si ou por meio de qualquer de suas AFILIADAS,
confira-se:

CLAUSULA IT

OmeTo
o 2.1 O objets do presente Contrato ¢ estabelecer os termos sob o5 quais ocorrerio,
A observadas as Condigdes Precedentes e as demais disposicies aqui contidas, a Aquisicio
< Panamericano, a Aquisicio BTG Pactual e os demais negiocios juridicos aqui preyistos. Tanto g
- - [ yu 5
e Agqusigio Panamericano como a Aquisigio BTG Pactual deverdo  ocorrer :L\Q:r; do
: Fechamento e sdo doravante referidas como “Transacdio™. \
> 22 Aquisigio Papamericano A
@) 2.2.1. O Panamencano,| ou qualquer de suas Afiliadas, \adquirira no Fechamento
- 100% das agdes emitidas e em circulagio da Qunnvest, detidas pelos
5 Acionistas Ourinvest, livies e desembaragadas de quaisquer Onus,_apds a
O — , .
O : Aquisigiio BTG Pactual
&
- . . N X Ry
2.3.1 (3 BTG Pactual, ou qualquer de suas Afiliadas, adguirird no Fechamento 10022

das agoes emitidas € em circulaciio da Ourinvest 2, detidas pelos Acionstas

(fls. 17 e 19 do Contrato de Compra e Venda)

Nesse sentido, confira-se a definicdo do termo “afiliada” para fins de
interpreta¢do do contrato:

(i) “Afiliada™ significa, com relagao a qualguer Pessoq, qualquer outra Pessoa que
direta ou indirctumente Controle, s¢ja Controlada por ou esteja sob Conltrole
comum com tal Pessoa, ou fundo Controlado ou gerido por tal Pessoa;

(fl. 07 do Contrato de Compra e Venda)

Ndo havendo duvidas de que a Impugnante é afiliada do Banco BTG Pactual, resta
claro que a Impugnante se encontrava submetidas as obrigacdes e condi¢des
estipuladas no Contrato de Compra e Venda de Ac¢Ges em aprego, figurando,
inclusive como parte.

Da Suposta Inexisténcia de Laudo de Avaliagcdao Prévio que Suporte o Preco de
Compra da Brazilian Capital com Base na Expectativa de Rentabilidade Futura
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Conforme se depreende da leitura do TVF 2, a Autoridade Fiscal por diversas
vezes sustenta que o preco de compra da Brazilian Capital foi estabelecido no
Contrato de Compra e Venda de A¢bes antes da existéncia de qualquer laudo de
avaliacdo, além de ndo ter sido calculado com base na expectativa de
rentabilidade futura da empresa.

Confira-se:

(...)

Ocorre, contudo, que tal premissa é equivocada, na medida em que, para o
calculo do preco de compra da Brazilian Capital, estabelecido no Contrato de
Compra e Venda de Ag¢des, a Impugnante realizou, de fato, diversos estudos
econdmicos internos (Doc_Comprobatorios.zip). Inclusive, o estudo final adotado,
foi ratificado posteriormente pelo Laudo de Avaliacdo da BFRE elaborado pela
empresa Apsis (Doc. 15), o qual, inclusive, utiliza data base anterior ao
fechamento do negdcio, que se deu com e efetivacdo do Contrato de Compra e
Venda de Agoes.

Como se percebe, o prego base fixado pelas partes no Contrato de Compra e
Venda de Agdes foi baseado em estudos que visavam identificar a rentabilidade
futura da BFRE e, consequentemente da Brazilian Capital.

Por fim, como serd detalhado mais adiante, para fins de amortizacdo de agio,
estudos internos realizados antes da assinatura do Contrato de Compra e Venda
de Ac¢bes sdo considerados suficientes para lastrear o dgio fundamentado na
expectativa de rentabilidade futura, bem como a sua amortizagao.

Do Suposto Laudo de Avaliagao Requerido por Terceiro
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Por fim, a Autoridade Fiscal houve por bem desconsiderar o Laudo de Avaliagdo
da BFRE elaborado pela Apsis pelo fato de este ter sido elaborado apds a
assinatura do Contrato de Compra e Venda de Agdes e por ter sido requerido pela
Ourinvest e ndo pela Impugnante. Confira-se:

Ocorre, contudo que, mais uma vez a Fiscalizagdo se engana.

Isso porque, apesar de a Ourinvest constar como “solicitante” do laudo elaborado
pela Apsis, na realidade, a Impugnante teve participacdo na solicitacdo de tal
documento, conforme se verifica dos e-mails trocados a época com a empresa de
auditoria (Doc. 16).

Ndo obstante, mesmo que o referido laudo ndo houvesse sido encomendado
também pela Impugnante, o que se alega a titulo argumentativo, mas apenas por
um terceiro, no caso a Ourinvest, tal fato ndo permitiria que a Fiscalizacdo o
desconsiderasse para fins da apuracdo do agio originado nas operacdes
analisadas, como o fez.

60




ACORDAO 1301-007.742 — 12 SECAO/32 CAMARA/12 TURMA ORDINARIA PROCESSO 16327.720815/2018-01

Com efeito, ndo ha nenhuma norma tributdria, contabil ou societaria que
imponha a necessidade de que o requerimento da elaboracdo do laudo seja feito
por uma parte interessada, menos ainda pelo comprador.

Até porque, a empresa de auditoria, especializada na elaboracdo desse tipo de
laudo, ao elaborar o estudo se utiliza de uma metodologia de calculo que envolve
informacdes numéricas e contdbeis de uma determinada empresa. Ou seja, pouco
importa a pessoa que encomendou a elaboracdo do laudo, desde que as
informacgdes nele produzidas tenham validade e cumpram com a sua fungao.

Assim, sendo, uma vez que a Fiscalizacdo ndo questionou o resultado do laudo
produzido pela empresa Apsis, mas apenas o fato de este supostamente nao ter
sido encomendado pela Impugnante, resta demonstrada a sua validade, de modo
gue as suas conclusdes deverdo ser consideradas no presente caso.

Esclarecidas as premissas equivocadas adotadas pela Autoridade Fiscal, a
Impugnante passara a demonstrar a legitimidade da amortizacdo do agio gerado
guando da aquisicao da Brazilian Capital.

11.4. Da Possibilidade de Amortizagdo do Agio |

N3o bastasse tudo o que foi demonstrado e comprovado até aqui, entende a
Impugnante ser pertinente afastar o argumento aduzido pela Autoridade Fiscal
quanto a impossibilidade de amortizar o Agio | por (i) este ter sido originalmente
suportado pela Ourinvest, (ii) ndo ter havido confusdo patrimonial entre a
Ourinvest (investidora) e a Brazilian Capital (investida) e (iii) por ter sido
transferido a Impugnante, com o consequente descumprimento do artigo 386,
caput, do RIR/99 (fls. 20 a 24 do TVF 2). Confira-se:

“Restou demonstrado que:
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a) A Ourinvest foi quem suportou o énus do pagamento do dgio de RS
156.842.800,05 pela aquisi¢do da Brazilian Capital, através da aquisigcdo
de participagéo aciondria na BFE;

b) Ndo houve confusdo patrimonial entre a Ourinvest (investidora) e a
Brazilian Capital (investida);

¢) Portanto, & luz do artigo 386 do RIR/99, ndo pode ocorrer a
dedutibilidade do lucro real e da base de cdlculo da CSLL, no
contribuinte, da amortiza¢do do dgio pago pela Ourinvest.” (fl. 24 do
TVF)

Contudo, aqui, mais uma vez, a Autoridade Fiscal equivoca-se. Como se vera a
seguir: (i) a Impugnante suportou, de fato, o pagamento do Agio I; (i) apesar de
ndo ser um requisito para amortizacdo do agio, no presente caso houve a
confusdo patrimonial entre investidora e investida, e (iii) inexiste vedacdo legal
guanto a transferéncia da participagao adquirida com agio.

11.4.1. Da Real Adquirente da Brazilian Capital
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De acordo com a Autoridade Fiscal, a previsdo do artigo 386 do RIR/99, que
autoriza a amortizacdo fiscal do agio, é direcionada a “investidora que vier a
incorporar sua investida, apds ter efetivamente acreditado na mais valia do
investimento, feito os estudos internos de rentabilidade futura e desembolsado
0S recursos para a aquisicdo da participacdo societaria (tanto o valor do principal
guanto o do agio).” (fl. 22 do TVF 2)

Ndo obstante, no presente caso, como exaustivamente demonstrado, a pessoa
gue efetivamente acreditou na mais valia da Brazilian Capital, realizou os estudos
internos de rentabilidade futura, desembolsou os recursos necessarios para a
aquisicdo da participacdo societaria e incorporou a investida foi a Impugnante.

Como se sabe, toda a operacao aqui analisada nasceu do interesse e por vontade
do Banco BTG Pactual e do Banco Panamericano em adquirir as empresas da
BFRE.

Neste ponto, é importante relembrar a necessidade de uma reorganizacao
societdria pelo fato de cada um dos compradores estar interessado em empresas
distintas detidas pela BFRE.

Ora, tratando especificamente da Brazilian Capital, ndo hd duvida de que a
Impugnante é a sua real adquirente.

Isso porque, foi a Impugnante que, apés muitos estudos, andlises e negociagées,
como bem demonstrado nesta Impugnacao, conseguiu fazer com que o objeto do
Contrato de Compra e Venda de Acdes se concretizasse, para, por fim, adquirir a
Brazilian Capital e poder operacionalizar o mercado financeiro no setor
imobiliario.

Inclusive, destaca-se que, apds a aquisi¢do da participagdo da Brazilian Capital, o
BTG Pactual tornou-se o maior gestor de fundos imobilidrios do Brasil,
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concretizando o seu investimento. Nesse sentido, confira-se a matéria divulgada
no préprio sitio eletronico do BTG Pactual (Doc. 17):

BTG Pactual é o maior gestor de fundos imobiliarios no Pals

Diante de todo o até aqui exposto, é inquestionavel que foi a Impugnante que
acreditou na mais valia da Brazilian Capital e ndo a Ourinvest. Inclusive, a
Ourinvest somente adquiriu as agcdes da BFRE detidas pela El e TPG-Axon por ser
esta uma condicdo precedente imposta no Contrato de Compra e Venda de
Ac0es, cujo objetivo final era a aquisicdo da Brazilian Capital.
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Ou seja, a aquisicdo das a¢oes da BFRE detidas pela TPG-Axon e El pela Ourinvest
somente ocorreu para que a Impugnante pudesse adquirir a Brazilian Capital nos
termos contratados, nunca por vontade proépria. Certamente, ndo procede a
alegacdo de que a Ourinvest era a “real adquirente” da Brazilian Capital.

Nesse sentido, confira-se a “Clausula Il — Objeto” e a “Cldusula IV — CondicGes
Precedentes para o Fechamento” do supracitado Contrato de Compra e Venda de

Acgoes:
CLAUSULA I
ORIETO
2.1. O objelo du presentc Comrato & estzhelecer os termos sob os quais ocomresao,

ebservades as Condighes Precedentes e

dispos:
Panamericano, a Aguisigio BTG Pactual e os demais negocios juridicos nqui preyi

¢oes_agui_contidas. a Aguisicio

Aguisigac Panamenicane como a Agu

Jo BTG Pactual deverio ocorrer 'v3 Wate’ do

Fechamento ¢ séo doravante refendas como “Transagio™. A Y

(fl. 17 do Contrato de Compra e Venda de Acdes)

CLAUSULA IY
L ONDICOES PRECEDENTES PARA O FECHAMENTO:

;0es Precodentes. As Partes concordam que o F

Papamencano e a Aquisicho BTG Pacual, com

aese condicionado 4 verificagio cumulativa dos seguintes eventos

] © BTG Pactual, como comprador, e «

vendedores, deverdo ter concluido o
Aliv

{que corresponde a0 valor g

'ropri

s Ativos Propristirios BTG
consolidadas da BFRI

1), nos wermme mstrumente que regula a
0 dos Ativos Proprictarios™)
ik O Pamamericano deverd ter sdiantado a George os Recursos;
(uiip

deverd ter adguindoe, apbs o adiantamento dos Recursos, exceln we

eventuals inierleréngias predorus, 1009 tae aphes de emizedd,

da BFRE deticlis por E1 ¢ TPG-Azan, na fomma prevista on Jdausdla 5.3;

(fl. 36 do Contrato de Compra e Venda de Acdes)
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Percebe-se, entdo, que, caso ndao houvesse o interesse da Impugnante em
adquirir a participacdo da BFRE referente a Brazilian Capital, a Ourinvest jamais
adquiriria a participacdes da TPG-Axon e El detidas na BFRE.

E, diga-se mais, caso a Ourinvest ndo houvesse se comprometido, como o fez no
Contrato de Compra e Venda de Agbes, a adquirir tais participacdes, a
Impugnante certamente o faria, na medida em que estava realmente interessada
no negdécio celebrado. Quer dizer, haveria o aproveitamento do Agio | da mesma
maneira.

O fato de a Ourinvest ter pago, em um primeiro momento, pela aquisicdo das
participagdes aciondrias da BFRE, relativas a Brazilian Capital, detidas pela TPG-
Axon e El, em nada muda a legitimidade do aproveitamento do agio gerado pela
Impugnante.

Ainda em relagdo ao presente ponto, importa relembrar que o preco de compra
estabelecido contratualmente, antes de efetivacdo de qualquer operacdo
societaria, o qual seria devido pela Impugnante aos Acionistas da Ourinvest,
controladores da Ourinvest, ja considerava o custo que esta teria ao adquirir a

63




O
o
<
@)
-
<
>
O
—
zZ
L
=
=)
O
O
0

ACORDAO 1301-007.742 — 12 SECAO/32 CAMARA/12 TURMA ORDINARIA PROCESSO 16327.720815/2018-01

totalidade das a¢des da BFRE, o que corrobora ser a Impugnante a real adquirente
da Brazilian Capital.

Em outras palavras, o preco pago pela Ourinvest a TPG-Axon e El foi
posteriormente compensado pela Impugnante, de modo que foi esta que,
também, suportou o dnus do pagamento do Agio I.

A corroborar o quanto aqui exposto, confira-se o Acérdao n? 1301-003.469,
recentemente proferido pelo E. CARF, no qual restou firmado o entendimento de
gue a reorganizac¢do societdria preparatéria para a cumprimento do negdcio, ndo
inabilita o uso do agio eventualmente gerado, desde que as partes negociantes
ocupem polos de interesse opostos. Confira-se:

“Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ Ano-
calenddrio:

2010, 2011, 2012, 2013
LEGITIMIDADE DO AGIO. PARTES INDEPENDENTES

Do ponto de vista negocial — que é o enfoque relevante para fins de
verificagdo da legitimidade de dgio -, mesmo que combinem a
estruturacdo de um negdcio, as partes permanecem ocupando polos de
interesses antagénicos, desde que ndo submetidas a um comando unico.
Em outras palavras, o fato de as partes interessadas conjuntamente
definirem a estrutura¢do do negdcio ndo retira delas o atributo de
independéncia, caso se verifique que ndo se encontrem submetidas a um
Unico polo de interesses.

AQUISICAO DE PARTICIPACAO SOCIETARIA COM AGIO. FALTA DE
PAGAMENTO DE IMPOSTO SOBRE O GANHO DE CAPITAL.

O fato de a parte vendedora ter obtido, artificialmente, o efeito de
impedir a ocorréncia do fato gerador relativo ao ganho de capital
deveria ensejar a exigéncia do respectivo tributo da parte vendedora, e
ndo justificar a recusa no recebimento dos efeitos do correspondente
dgio, efetivamente suportado pela parte compradora. Por essa razéo, hd
que se afastar a auséncia de pagamento do Imposto sobre o ganho de
capital como motivo para considerar ilegitimo o dgio correspondente.

EMPRESA VEICULO. COMPRA ALAVANCADA. PROPOSITO NEGOCIAL.

Na hipdtese em que restar evidenciada a presenga de outra finalidade —
além da economia tributdria produzida — que justifica a existéncia, ainda
que efémera, de sociedade investidora que venha a ser incorporada pela
sociedade na qual possuia participacdo societdria adquirida
anteriormente com dgio, como no caso da chamada ‘compra
alavancada’, é legitimo o aproveitamento das amortizagées do referido
dgio pela incorporadora, a luz do que dispbe o inciso Ill do art. 386 do
RIR/99
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LANCAMENTO DECORRENTE. CSLL.

Tratando-se da mesma matéria fdtica e nGo havendo questdes de direito
especificas a serem apreciadas, estende-se ao langamento decorrente
(CSLL) a decisdo proferida em relagdo ao langamento principal (IRPJ).

Recurso de Oficio Negado.
Crédito Tributdrio Exonerado.” (g.n.)

Isto posto, a consequéncia légica é de que houve, sim, confusdo patrimonial da
investidora (Impugnante) e a Brazilian Capital (investida), apesar de este ndo ser
requisito legal para amortizacdo de dgio, conforme sera adiante demonstrado,
razdo pela qual esta C. Turma Julgadora deverd cancelar os autos de infragdo ora
impugnados.

Por mais todos os motivos ora expostos, é certo que os autos de infracdao objeto
do presente processo administrativo ndo poderdo prevalecer.

11.4.2. Ad Argumentandum - Inexisténcia do Requisito Legal de “Confusao
Patrimonial”

Na remota hipdtese de esta C. Turma Julgadora entender que a
Impugnante n3o suportou o énus do pagamento do Agio |, mas a
Ourinvest, o que se alega a titulo argumentativo, descabe a pretensao
da Autoridade Fiscal de coibir o direito da Impugnante a amortizacdo
fiscal do agio, sob a justificativa de que nao foi observada a alegada

“confusdao patrimonial” na operagdo, sendo que este suposto requisito
nao se encontra positivado nas normas tributarias como condicdo para o

aproveitamento do aludido beneficio de amortizagao fiscal do agio.
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Desta forma, a pretensdo fiscal de ver aplicada ao presente caso uma nova
condicdo para a amortizacdo do agio (“confusdo patrimonial”), inexistente na
legislagdo fiscal, corresponde a uma verdadeira inovagdo as previsdes legais, o
gue nao pode ser acatado por esta C. Turma Julgadora.

III

De fato, o instituto da “confusdo patrimonial” existe no ordenamento juridico
brasileiro, mas nao possui qualquer relagdo com o aproveitamento fiscal do agio
decorrente de operagdes societdrias. Trata-se de instituto inserido em um
contexto de desconsideragdo da personalidade juridica nos casos de abuso, em
gue os bens e recursos da pessoa juridica e de seus sécios se confundem. Neste

sentido, confira-se o artigo 50 do Cdodigo Civil:

“Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber
intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas rela¢des de
obrigagbes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores
ou socios da pessoa juridica.” (g.n.)
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Conforme se verifica, trata-se de uma hipdtese de abuso de personalidade
juridica, que encontra reflexo também no ambito fiscal, conforme se depreende
da jurisprudéncia do préprio E. CARF:

“RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. CONFUSAO PATRIMONIAL.

Comprovada a confusGo patrimonial entre a contribuinte e outras
pessoas juridicas pertencentes ao mesmo grupo econémico, a estas pode
ser validamente atribuida responsabilidade pelos créditos tributdrios
daquela.” (Acoérddo n? 1201- 000.910 — g.n.)”

CONFUSAO  PATRIMONIAL. GRUPO  ECONOMICO. Respondem
solidariamente pelo crédito tributdrio as pessoas juridicas integrantes do
mesmo grupo econémico que sdo administradas pelos sdcios de fato
como se uma unica empresa fossem, praticando conjuntamente fatos

juridicos tributdrios e compartilhando seus resultados econémicos.
(Acorddo n2 1101-000.926 — g.n.)

No entanto, conforme anteriormente mencionado, o requisito trazido pela
legislacdo fiscal para o aproveitamento do agio é a absorcdo do patrimonio da
pessoa juridica adquirida em virtude de (i) incorporacao, (ii) fusdo ou (iii) cisdo (ou
a absorcdo reversa do patrimonio da investidora pela investida), o qual foi
integralmente cumprido no caso concreto, em que houve a incorpora¢do da
parcela cindida da Ourinvest, representada pela parcela de ativos da Brazilian
Capital detida pela BFRE, no BPMB Il e posteriormente pela Impugnante. Repise-
se, assim, o contelido do artigo 72 da Lei n2 9.532/97:

“Art. 72 A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em virtude
de incorporagdo, fus@o ou cisdo, na qual detenha participag¢éo societdria
adquirida com dgio ou desdgio, apurado segundo o disposto no art. 20
do Decreto-Lei n® 1.598, de 26 de dezembro de 1977:

(...)

Il - poderd amortizar o valor do dgio cujo fundamento seja o de que
trata a alinea "b" do § 2° do art. 20 do Decreto-lei n° 1.598, de 1977, nos
balancos correspondentes a apura¢cdo de lucro real, levantados
posteriormente a incorpora¢do, fusdo ou cisdo, a razdo de um sessenta
avos, no madximo, para cada més do periodo de apurag¢do; (Redagdo
dada pela Lei n?9.718, de 1998)

(...)
Art. 82 O disposto no artigo anterior aplica-se, inclusive, quando:

(..)

b) a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a
propriedade da participagdo societdria.” (g.n.)
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Portanto, verifica-se que as Unicas hipdteses previstas na legislagdo como
necessdrias e suficientes para o aproveitamento fiscal do agio sdo a incorporacao,
fusdo ou cisdo, correspondentes também a institutos expressamente previstos
pelo Direito Privado (conforme artigos 223 e seguintes da Lei das S/A), ndo
havendo qualquer referéncia ao instituto juridico da “confusdo patrimonial”,
conforme equivocadamente afirma a Autoridade Fiscal.

No entanto, ainda que se admita a possibilidade de aplicacdo do instituto da

|II

“confusdo patrimonial” em um sentido ndo técnico/leigo, o que se admite apenas
a titulo argumentativo, é certo que no caso em tela tal situacdo ocorreu, uma vez
que Agio | e investimento passaram a “se confundir’ na Impugnante, a partir da

incorporacao da parte cindida da Ourinvest na BPMB Ill.

Desta feita, quando a Ourinvest adquiriu a totalidade das acdes da BFRE, incluida
a Brazilian Capital, registrando um agio, devidamente pago, fundamentado em
expectativa de rentabilidade futura, e, posteriormente, foi cindida com versao da
parcela referente a Brazilian Capital na BPMB lll, a qual foi posteriormente
incorporada pela Impugnante, ocorreu a absorcdo do investimento e do Agio |
pela Impugnante (“confusdo patrimonial”), possibilitando o inicio da amortizacdo
fiscal do agio.

Portanto, ainda que se entenda aplicidvel o descabido termo utilizado pela
Fiscalizacdo, o que se alega ad argumentandum, a operacdo em apreco atendeu
ao inovador requisito trazido pela Fiscalizacdo, sendo que, apds a incorporacao da
BPMB Ill, ndo era possivel verificar como pessoas distintas tal investidora e a
investida (Brazilian Capital), tendo ocorrido, efetivamente, a confluéncia de seus
patrimonios. Ou seja, mesmo dentro do equivocado raciocinio da Autoridade
Fiscal, pode-se verificar que a BPMB Il atendeu aos requisitos trazidos pela
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Fiscalizacdo para a amortizagdo do Agio | e a Impugnante, como sua sucessora, faz
jus a tal aproveitamento.

Assim, uma vez demonstrado que ndo existe, na legislagdo tributdria, o conceito

III

de “confusdo patrimonial” adotado pela Autoridade Fiscal como requisito
necessario a dedutibilidade fiscal do agio e que, ainda que se pudesse aceita-lo, o
gue se admite ad argumentandum, esse restou plenamente cumprido no caso
concreto, uma vez que a real adquirente Impugnante incorporou o investimento
adquirido (Brazilian Capital), devera esta C. Turma Julgadora admitir a
regularidade da operagdo ora analisada, determinando o cancelamento dos autos

de infragdo originarios do presente processo administrativo.

11.4.3. Da Inexisténcia de Vedagdo Legal quanto a Transferéncia da Participacao
Adquirida com Agio

Ndo bastasse tudo o que foi demonstrado e comprovado até aqui, mais que
suficiente para que esta C. Turma Julgadora determine o cancelamento dos autos
de infracdo ora combatidos, entende a Impugnante ser pertinente afastar o
argumento aduzido pela Autoridade Fiscal quanto a impossibilidade de se realizar
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a transferéncia da participacdao adquirida com agio (fls. 20 a 24 do TVF 2 — “2.1
Transferéncia de Agio para Terceiros”).

No que tange a presente alegacdo, a Autoridade Fiscal assim se manifestou:

“Esta fiscalizacdo nao questiona o agio registrado na Ourinvest, nem a sua
transferéncia para a BPMB lll, esta fiscalizacdo questiona apenas a dedutibilidade
do lucro real e da base de cdlculo da CSLL da amortizacdo deste agio pelo
contribuinte.” (fl. 24 do TVF 2 — g.n.)

Da leitura do acima exposto, pode-se concluir que a transferéncia do Agio | da
Ourinvest a BPMP Ill, por meio da cisdo parcial daquela com versdao da parcela
cindida para esta, foi legitimada pela Autoridade Fiscal.

Nesse sentido, cumpre relembrar a operacado societaria ocorrida.

Veja-se:

Pessoas
Fisicas .

Brazillan
Securities

BM Sua Casa BMSRF 11

Brazilian
Mortgages

Pessoas
Fisicas

8M Sua Casa BMSRF I

fBrazilian
Mortgages

BTG Gestora |

BPMB I

BPMBIV

Brazilian
Capital

Da-se a entender, pela alegacdo da Autoridade Fiscal, que a “transferéncia de
agio” questionada pela Autoridade Fiscal ocorreu em momento posterior, qual
seja, quando da incorporacdo da BPMB Il pela Impugnante. Confira-se:
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BTG Gestora

BPMB Il >

BTG Gestor%

Em outras palavras, uma das interpretacdes que se faz da presente autuacao é a
de que a Autoridade Fiscal teria entendido que a Impugnante ndo poderia
amortizar o Agio |, apurado pela Ourinvest quando da aquisicio das acdes da
BFRE detidas pela TPG-Axon e El, e posteriormente transferido por meio de cisao
e, por fim, incorporado pela Impugnante.

©Do Direito da BPMP Il Amortizar o Agio | - Incorporagdo da Parcela Cindida da
Ourinvest por Meio de Aumento de Capital, Emissao e Subscri¢ao de Agdes

A presente transmissdo, conforme descrito no inicio desta Impugnacao, deu-se no
ambito da cisdo parcial da Ourinvest, que detinha participacdo na Brazilian
Capital, com versao da parcela cindida a BPMB lll, por meio de aumento de capital
somado a emissao de acdes e subscricao total destas.

Considerando-se que o investimento que gerou o Agio |, baseado na expectativa
de rentabilidade futura da Brazilian Capital, estava inicialmente registrado na
Ourinvest, é certo que no momento da cisdo desta empresa e versao da parcela
cindida a outra sociedade, o agio acompanhara o investimento. Isso fica ainda
mais evidente ao se pensar que a amortizacdo do agio reflete a prépria realizacao
dessa expectativa de rentabilidade.

Nesse sentido, veja-se o que dispde o artigo 386, inciso Il do RIR/99:

“Art. 386. A pessoa juridica que absorver patrimbnio de outra, em
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virtude de incorporacgdo, fusdo ou cisdo, 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 n? 9.718, de 1998,
art. 10):

(...)

Il - poderd amortizar o valor do dgio cujo fundamento seja o de que
trata o inciso Il do § 22 do artigo anterior, nos balancos correspondentes
a apurag¢do de lucro real, levantados posteriormente a incorporacgdo,
fusdo ou cisdo, a razéo de um sessenta avos, no mdximo, para cada més
do periodo de apuracgdo”. (g.n.)

Ou seja, é evidente que esse agio deve acompanhar a participagdo societaria, para
gue a empresa que detenha essa participagdo e que ira, portanto, verificar a
realizacdo dessa expectativa, apds a incorporacgdo, reflita essa realizacdo da
expectativa na amortizacdo do agio gerado na aquisi¢do.

Ora, se a BPMB Il recebeu, por aumento de capital e subscricio das agdes
emitidas, a participacdo na Brazilian Capital por um valor superior ao patrimonio
liguido dessas sociedades, o que somente se sustentava em razdo da expectativa
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de seus resultados futuros, é claro que esses lucros futuros esperados devem ser
contrapostos com o “custo” para sua apuracao, do qual faz parte o valor pago a
maior pelo recebimento dessas participagoes.

De outra forma, apds a incorporacgdo, a BPMB lll, e posteriormente a Impugnante,
passaria a auferir esses eventuais lucros esperados em decorréncia das
incorporadas sem a respectiva contrapartida de sua geracdo, que é o montante
pelo qual a Impugnante aceitou receber comprar a participacdo da Brazilian
Capital, o qual era superior ao valor de seus patrimonios liquidos.

Nesse sentido, vale citar os ensinamentos de Ricardo Mariz de Oliveira5 a respeito
da intencdo do legislador no que tange ao supracitado dispositivo:

“O espirito dessa norma é inequivoco, pois a lei permite a amortizagdo
do dgio quando ele tenha por fundamento econémico a expectativa de
lucros futuros daquele negdcio, o que bem justifica a consideragdo do
dgio como dedutivel na propor¢cdo da realizagdo desses lucros,
estabelecida na demonstragdo desse fundamento, e observado o limite
mdximo anual previsto na lei, embora, como dito, ndo haja absoluta e
mandatdria correlagéo entre as quotas de amortizacéo de cada periodo-
base fiscal e o lucro nele apurado efetivamente (correlagdo de resto
impossivel de ser matematicamente determinada).

(..)

Realmente, os art. 7° e 82 da Lei n. 9.532 tém um objetivo — a concessdo
do beneficio de uma dedugdo especial do dgio — e um requisito para

tanto, que é a absor¢do do patrimbnio onde esteja o dgio, ou do
patriménio que vai gerar o lucro ao qual o dgio se refira”. (g.n.)
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Em suma, resta evidente a necessidade de o dgio acompanhar a participacao, para
gue, apds o evento incorporagdo da adquirida, a apuragao dos lucros esperados
seja confrontada com a amortizagdo do agio, que estd fundamentada exatamente
na expectativa daqueles lucros.

Fica claro, desta forma, que as ilagGes fiscais carecem de fundamento, uma vez
que a Lei n29.532/97 n3o restringe a transferéncia do agio.

Pelo contrario: a légica da permissdo da dedutibilidade do agio, fundamentado na
expectativa de rentabilidade futura, nas hipdteses de cisdo, fusao e incorporacao,
nada mais é do que o reconhecimento de que o agio deverda, sempre, acompanhar
o investimento que lhe é subjacente — o qual justificou seu pagamento.

Explica-se: o valor pago com base na expectativa de rentabilidade futura, como
ocorreu nos presentes autos, estd intrinsecamente associado a expectativa de
lucros futuros gerados por determinado investimento, motivo pelo qual a sua
amortizacdo dar-se-a em contrapartida dessa expectativa de lucros a serem
gerados.
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Nessa linha, confira-se o que diz o Manual de Contabilidade das Sociedades por
AcGes FIPECAFI:

“O dgio 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 projegcdo dos lucros estimados
que justifiquem o dgio.

O fundamento aqui é o de que, na verdade, as receitas equivalentes aos
lucros da coligada ou controlada ndo representam um lucro efetivo, jd
que a investidora pagou por eles antecipadamente, devendo, portanto,
baixar o dgio contra essas receitas.” (g.n.)

Deste modo, é totalmente coerente, do ponto de vista econdmico (que também
é juridico, pois representa a conformidade com os principios de contabilidade
geralmente aceitos, nos termos do artigo 177 da Lei das S/A), que o valor do
agio esteja contabilizado na mesma pessoa juridica que é detentora do
investimento, pois s6 assim serd possivel a amortizagdo desse agio contra os
lucros futuros que o justificaram.

Nesse passo, cite-se novamente o Manual de Contabilidade das Sociedades por
Acbes7 , no qual se afirma claramente que o valor do 4gio e o valor da
equivaléncia patrimonial devem figurar como subcontas que constituem o “valor
do investimento”:

“A subconta relativa ao dgio ou desdgio deve figurar no proprio grupo de
investimentos, e o somatorio dessas subcontas constitui o valor contdbil
do investimento.

Para permitir tal segregagdo contadbil, o Plano de Contas apresenta tais
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itens em contas distintas, como jd visto neste capitulo, sumariamente
como segue:

PARTICIPAGOES PERMANENTES EM OUTRAS SOCIEDADES:

a) Avaliadas pelo método da equivaléncia patrimonial 1. Valor da
equivaléncia patrimonial 2. Agio ou desdgio dos investimentos.” (g.n.)

De fato, o agio somente existe em funcdo do ativo que é a este subjacente. Trata-
se de um acessdrio (agio) que necessariamente deve seguir o principal
(investimento). A sua amortizacdo, como mencionado, decorre do fundamento
econdmico a ele subjacente.

Apenas para tornar claro esse conceito, destaque-se que a amortiza¢do do agio é
a forma contdbil de se registrar a perda de valor no tempo de um ativo intangivel
em func¢do de seu uso. O mesmo ocorre com os ativos tangiveis da sociedade, que
tém seu valor ajustado no tempo pela depreciagdo ou pela exaustao.

Confira-se o seguinte exemplo: uma empresa adquire uma mdaquina por
determinado custo de aquisicdo. Enquanto esta mdaquina estiver em seu ativo, ela
ird registrar a sua depreciacdo em fung¢do do seu desgaste pelo uso. Contudo, caso

=71




ACORDAO 1301-007.742 — 12 SECAO/32 CAMARA/12 TURMA ORDINARIA PROCESSO 16327.720815/2018-01

esta maquina seja conferida em integralizacdo de capital em outra sociedade, é
esta nova sociedade que ird registrar as subsequentes despesas de depreciagdo e
ndo a sociedade que originalmente pagou pela maquina.

Neste exemplo fica claro que a reducdo do valor do ativo em fung¢do de seu uso no
tempo deve ser obrigatoriamente registrada como despesa da sociedade que seja
a sua titular.

Assim, verifica-se da andlise da legislacdo societdria, bem como dos principios de
contabilidade geralmente aceitos, que é totalmente vdlida a transferéncia do agio
entre empresas, na medida em que o préprio investimento seja também
transferido. Na verdade, trata-se de uma exigéncia légica e necessaria do préprio
conceito de agio.

Saliente-se ainda que, a posicdao majoritaria adotada nos julgados do E. CARF
corrobora o entendimento aqui exposto, isto é, admite a transferéncia do agio.

De fato, nas operacdes realizadas pela INBRANDS S/A, Lajeo Energia S/A, Rio
Grande Energia S/A, Hipercard Banco Multiplo S/A, CTEEP, Tele Norte Leste
ParticipacBes S/A, CPQ Brasil S/A, TIM e Vivo S/A o agio foi transferido para
diversas empresas como forma de reorganizacdo societaria, o que nao invalidou o
seu aproveitamento. Confira-se:

Assim, vale destaque os seguintes julgados, muitos deles recentes, proferidos,
inclusive, pela E. Camara Superior de Recursos Fiscais e por este E. Conselho,
admitindo a transferéncia do d4gio. De fato, nas operacdes realizadas pelas
empresas listadas abaixo, o agio foi transferido para diversas empresas como
forma de reorganizagdo societaria, o que ndo invalidou o seu aproveitamento, in
verbis:
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Tivit Terceirizagdo de Processos, Servigos e Tecnologia (CARF -Sessdo de
14 de agosto de 2018 — Acérdéo n® 1301-003.284)

“AGIO REGULARMENTE CONSTITUIDO. INCORPORACAO DE EMPRESA.
TRANSFERENCIA DO AGIO ENTRE EMPRESAS DO MESMO GRUPO.

DEDUTIBILIDADE.

E vdlida a transferéncia de dgio entre pessoas juridicas integrantes do
mesmo grupo econémico, podendo as quotas de amortizagcdo ser
deduzidas da base de cdlculo do IRPJ, se o dgio tiver sido regularmente
constituido em operacdo realizada entre pessoas juridicas
independentes, lastreadas em expectativa de rentabilidade.

AMORTIZAGCAO DE AGIO. TRANSFERENCIA. POSSIBILIDADE.

O art. 72 da Lei n? 9.532, de 1997, permite a deducdo do dgio devido a
resultados de exercicios futuros somente quando a pessoa juridica
absorve patriménio de outra em casos de cisdo, fusdo ou incorporagdo.
No caso vertente, a operacdo societdria foi legitima e revestida dos
pressupostos legais no tocante a transferéncia do dgio.
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AGIO. TRANSFERENCIA. EMPRESA VEICULO. INCORPORACAO REVERSA.
VALIDADE.

O uso de empresa veiculo e de incorporagdo reversa, por si sO, ndGo
invalida as operag¢des societdrias que transferiram o dgio da investidora
original para a empresa investida, estando diretamente vinculadas
ideologicamente a um propdsito negocial. Verificadas as condi¢oes
legais, especialmente a confusGo patrimonial entre investidora e
investida, deve ser admitida a amortizagdo fiscal do dgio.” (g.n.)

(..)

Ademais, a confirmar a validade da transferéncia do 4gio, mencione-se decisdo
proferida pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido (TRF-4) que, ao analisar
autuacao fiscal sobre o tema, entendeu pela total improcedéncia dos autos de
infracdo lavrados pela Fiscalizagdo:

(..))

Dessa forma, seja pela jurisprudéncia do E. CARF e também do Poder Judicidrio,
seja pela auséncia de vedacgdo legal ou pela coeréncia no que se refere a
contraposicao dos lucros e custo para obtencdo desses lucros, é de se reconhecer
a transferéncia da participacdo e respectivo agio realizada pelos Acionista da
Ourinvest a BPMB Il e consequente deducdo das despesas com amortizacdo do
Agio | a incorporacdo da Brazilian Capital pela BPMB IIl.

©Do Direito da Impugnante Amortizar o Agio | - Incorporagdo da BPMB I

Demonstrada a possibilidade de amortizacdo do Agio | pela BPMB I, quando da
versdao da parcela cindida da Ourinvest, a Impugnante passard a demonstrar a
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possibilidade de a Impugnante amortizar o Agio | quando da incorporagdo da
BPMB Ill, detentora do Agio I, pela Impugnante, em razio de simples
consequéncia da sucessdo universal desta.

Considerando-se, conforme ja mencionado, que a BPMB Il foi incorporada pela
Impugnante, faz-se necessario o exame dos efeitos da operacdo de incorporacao,
0s quais estdo previstos nas normas de direito privado que definem o instituto, o
qgue levara a conclusdo inexoravel no sentido de que o direito a dedutibilidade
acima referido pertence, por sucessao, a Impugnante.

Com efeito, a respeito do instituto da incorporac¢do, veja-se a licdo de José
Edwaldo Tavares Borba (In Direito Societdrio. 9. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
pp. 467-468):

“Com a incorporag¢do, a incorporadora sucede a incorporada em todos os
direitos e obriga¢des, operando-se uma sucessdo universal. O patriménio
liquido da incorporada, que passa a incorporadora, gera nesta um
aumento de capital equivalente e, como consequéncia, a emissdo das
acOes a serem entregues aos acionistas da incorporada em substituicdo
as de que eram titulares. A sociedade incorporada extingue-se sem se
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liquidar, posto que a sua realidade econémico-juridica (ativo, passivo e
acionistas) integra-se na incorporadora.” (g.n.)

De fato, existem previsGes legais expressas relativas a sucessdao universal na
incorporagdo, pelas quais a incorporadora sucede a incorporada em todos os seus
direitos e obrigagdes. E o que dispdem o caput do artigo 227 da Lei das S.A. e 0
artigo 1.116 do Cédigo Civil, in verbis:

“Art. 227. A incorpora¢Go é a operacdo pela qual uma ou mais
sociedades sdo absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os
direitos e obrigagbes.”

“Art. 1.116. Na incorporagdo, uma ou vdrias sociedades sdo absorvidas
por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obriga¢ées, devendo
todas aprovdla, na forma estabelecida para os respectivos tipos.”

Acerca do mencionado art. 227, Nelson Eizirik (In A Lei das S/A Comentada.
Volume IV. 2. ed. Sdo Paulo: Quarter Latin, 2015, p. 129). confirma a transferéncia
de vantagens econdmicas, inclusive as tributdrias da sucedida a empresa
sucessora. Confira-se:

“A incorpora¢do é, na prdtica dos negdcios, um dos institutos juridicos
mais utilizados em processos de concentra¢cdo empresarial. Trata-se de
operacdo que permite a uma sociedade a absorcdo de outra, ou outras,
com as vantagens econdémicas, estratégicas e tributdrias dela
decorrentes. Assim, serve o negdcio DJ DRJO7 RJ Fl. 2423 Copia
autenticada administrativamente Processo 16327.720815/2018-01
Acdrddo n.? 12-109.853 DRJ/RJO Fls. 97 97 juridico de incorporagdo para
unificar 2 (duas) ou mais sociedades, extinguindose a incorporada e
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permanecendo em existéncia a incorporadora.” (g.n.)

Em outras palavras, pela simples leitura dos citados dispositivos, concluise que a
sociedade incorporada desaparece, ao passo que a sociedade incorporadora
absorve todos os direitos e obrigacdes inerentes a primeira.

Nesse sentido, Alberto Xavier esclarece que (In Incorporagdo de Sociedades e
Imposto de Renda. S3o Paulo: Resenha Tributdria, 1978, pp. 12 e 28):

“Na incorporagdo, como na fusdo, ocorre, pois, uma sucess@o a titulo
universal, através da qual se verifica, no dizer de W. BULGARELLI, a
transmissdo “uno acto” do patriménio inteiro, “in universum ius” e,
portanto, os vinculos obrigacionais, os direitos reais, os direitos sobre
bens materiais, transmitem-se subsumidos globalmente. {(...) A
incorporagdo, porém, é uma sucessGo a titulo universal, em que se
transmitem todos os direitos e deveres da incorporada, ou seja, se
transmite a empresa, considerada um bloco, como uma universalidade.
(...) A incorporacéo de uma sociedade em outra traduz-se juridicamente
na subscricdo, em bens, do capital da segunda (incorporadora) pelos
sécios da primeira (incorporada), os quais, em contrapartida da versdo
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do patriménio liquido, receberdo a¢des ou quotas da sociedade
incorporadora.” (g.n.)

Nao hd duvidas de que a legislacdo, ao estabelecer que a incorporadora sucede a
incorporada em todos os direitos e obrigacdes, ndo excepcionou qualquer direito,
de tal forma que, seja qual for a natureza do direito detido pela sucedida, este é
integralmente vertido a sucessora no momento da incorporacao.

Assim, se por imposicdo da lei a sucessdo é universal, ou seja, se o efeito da
incorporagao é a transferéncia da empresa “como um bloco”, entdo, no caso ora
analisado, ndo ha duvidas de que o direito da empresa sucedida (BPMB lll, acima
demonstrado) a amortizagao do agio decorrente da aquisicdo da empresa
Brazilian Capital, para fins de dedutibilidade das bases de calculo do IRPJ e da
CSLL, passou a ser passivel de aproveitamento por parte da Impugnante, na
qualidade de sucessora.

Frise-se que, com a incorporacdo, a Impugnante passou a ser a titular de todos os
direitos detidos pela BPMB lll, o que, repita-se, obviamente inclui o direito ao
aproveitamento fiscal da amortizacio do Agio I.

Também sob o aspecto contabil, outro ndo é o efeito da incorporacao,
transportando-se para o patrimoénio da incorporadora os direitos e obrigacdes
antes contabilizados no patrimonio da incorporada, com a consequente exting¢do
da incorporada.

Nessa linha, cite-se Silvério das Neves (In Contabilidade Avancada, 142 edicdo,
Frase Editora, pp. 367 e 368.):

“Conforme jd definido no subitem 14.1.1, na incorpora¢éo uma
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sociedade absorve o patriménio de outras, sucedendo-lhes em seus
direitos e obrigagdes.

Observe o diagrama abaixo:

Antes Depois

Empresa A
Empresa C

Empresa A

Nesse caso, as empresas B e C deixaram de existir, sendo incorporadas
pela empresa, que as sucede em seus direitos e obrigagdes.” (g.n.)

Com efeito, os registros contabeis deixam claro que, a partir da incorporacdo, os
lucros auferidos no periodo pela Companhia incorporada passaram a pertencer a
Impugnante, o que ratifica o fato de que os direitos decorrentes da apura¢do dos
lucros em questdo também foram transferidos por sucessao.

A prépria legislagdo tributaria, no que diz respeito aos efeitos da incorporagao
sobre as obriga¢des fiscais dos contribuintes, repetiu o que estabelecem as
normas de direito privado.
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De fato, nos termos do artigo 132 do CTN (“Art. 132. A pessoa juridica de direito
privado que resultar de fusdo, transformacdo ou incorporagao de outra ou em
outra é responsdvel pelos tributos devidos até a data do ato pelas pessoas
juridicas de direito privado fusionadas, transformadas ou incorporadas.”) a pessoa
juridica de direito privado que resultar de incorpora¢do de outra é responsavel
por todas as obrigacGes tributarias da empresa sucedida até a data da
incorporacgao.

Ora, onde existem as mesmas razoes, deve ser aplicado o mesmo direito. Se, a
partir da incorporacdo, as obrigacdes tributdrias da incorporada passam a ser de
responsabilidade da incorporadora, ndo se pode negar que todos os direitos da
incorporada, decorrentes da legislacdo tributdria, também devem ser
transmitidos em razao da sucessao.

Assim, considerando-se que o direito ao aproveitamento fiscal da amortizacdo de
agio gerado com fundamento na expectativa de rentabilidade futura, nos termos
do artigo 386 do RIR/99, pela sucedida, decorre de expressa previsdo da legislacdo
tributaria é certo que esse direito, tendo sido automaticamente transmitido no
momento da incorporagao, poderia ser — como foi - exercido pela Impugnante.

Defender o contrdrio, tal como exposto no TVF impugnado, é sustentar a
possibilidade de aplicacdo de “dois pesos e duas medidas” por parte do Fisco, o
gue jamais poderia ser admitido, por evidente ofensa ao Principio da Isonomia.

Assim, estd claro que, apds o advento da incorporacdo, sob todos os aspectos
(societario, fiscal e contdbil), deixa de existir a entidade incorporada, passando a
existir somente a incorporadora, que passa a ser, obrigatoriamente, titular de
todos os direitos e obrigagdes da incorporada.
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Neste interim, importante citar o entendimento adotado pelo E. CARF quanto a
sucessdo de direitos e obrigagdes tributdrios na incorporagao, in verbis:

“ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Anocalenddrio: 2009, 2010, 2011, 2012 DECADENCIA - DIREITO DE
VERIFICAR VALORES Os prazos de caducidade, como a decadéncia, visam
consolidar situagdes juridicas em beneficio de uma pessoa em face da
inércia de outra. Ora, se inexiste conduta a ser exigida da Fazenda
Publica para que esta conteste operag¢des societdrias enquanto ndo
repercutirem em fatos geradores tributdrios, ndo hd que perecer o
direito de verificacGo dessas ocorréncias. A decadéncia pune a omissdo.
Se o Fisco ndo foi omisso, ndo hd razGo para o estabelecimento de
prazos extintivos dos seus direitos. Por isso s6 consta, no Codigo
Tributdrio Nacional, exclusivamente a decadéncia do direito de lancar,
uma vez que ndo é imposto a Fazenda Publica o dever de acompanhar
cada um dos itens patrimoniais capazes de refletir no valor futuro da
tributagdo.
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AMORTIZACAO DE AGIO - QUITACAO DO PRECO A quitagdo do prego na
aquisicdo de participagées societdrias é condi¢do para a amortizagdo do
dgio, mas ndo se restringe a entrega de pecunia. A entrega de outras
participagdes também cumpre tal requisito.

SUCESSAO - DIREITO DE APROVEITAMENTO A AMORTIZAGCAO DE AGIO

Hd sucessdo ao direito a amortizagdo fiscal do dgio nas reorganizacoes
societdrias. Como regra geral, hd sucessGo universal de direitos e
deveres nesses eventos. Evidentemente, essa regra néo é absoluta, mas
sO pode ser afastada por expressa previsdo legal, o que inexistente para
o direito a amortizagdo de dgio.” (Acérddo n2 1401- 001.902, sessdo de
julgamento 20/07/2017 - g.n.)

(..)

Esta claro, portanto, que a doutrina, a legislacdo e a jurisprudéncia sdo unissonas
guanto aos efeitos da incorporacdo no que tange a sucessao da incorporadora nos
direitos e obrigacdes da incorporada, o que inclui, obviamente, o direito a
dedutibilidade da amortizagdo do Agio I.

Dessa forma, considerando-se que (i) a BPMB Il detinha o direito de amortizar o
valor do Agio I, fundamentado na expectativa de rentabilidade na apuracdo do
lucro real, a razdo de um sessenta avos por més, como bem reconhecido pela
propria Autoridade Fiscal ao legitimar tal transferéncia; (ii) tal sociedade foi
incorporada pela Impugnante; e (iii) a incorporagdo implica sucessdo universal de
direitos e obrigacdes; concluise que o direito & amortizacdo do Agio | detido pela
BPMB llI (sucedida) passou a pertencer a sucessora e, portanto, foi legitimamente
utilizado pela Impugnante para fins de cdlculo do lucro real no periodo, o que
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deverd ser reconhecido por esta C. Turma julgadora, com o consequente
cancelamento dos autos de infragdo objeto do presente processo.

I.5. Da Possibilidade de Amortiza¢do do Agio Il — Existéncia de Documentagio
Comprobatdria da Expectativa de Rentabilidade Futura

Como ja adiantado, em relacdo ao Agio Il (RS 90.943.236,94), apesar de a
Autoridade Fiscal reconhecer que a Impugnante teria efetivamente suportado o
onus financeiro, houve por bem glosar a despesa da sua amortizacdo sob o
entendimento de que o (i) 4gio ndo teria sido lastreado em documentagdo que
comprovasse a expectativa de rentabilidade futura, e (ii) o Laudo de Avaliagdo da
BFRE elaborado pela empresa Apsis ndo seria suficiente para comprovar o preco
de compra estabelecido no Contrato de Compra e Venda de Ac¢des, pois seria
posterior a este, além de ter sido encomendado pela Ourinvest, in verbis:

(..))

Inicialmente, cumpre relembrar que, conforme ja tratado anteriormente, o agio
em questdo estd respaldado em estudos econémicos prévios realizados pela
Impugnante, os quais foram elaborados em dezembro de 2011, ou seja, antes da
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assinatura do Contrato de Compra e Venda de Acgles, e ratificados
posteriormente pelo citado laudo de avalia¢do elaborado pela Apsis.

Isto posto, passa-se a demonstrar a validade dos presentes estudos prévios como
documentos comprobatérios da expectativa de rentabilidade futura da Brazilian
Capital, bem como do laudo produzido pela empresa Apsis.

Conforme disposto no § 29, do artigo 20, do Decreto-Lei n? 1.598/77, em sua
redacdo vigente quando da amortizacao ora glosada, previa-se a obrigatoriedade
da indicacdo do fundamento econémico para o lancamento do agio em um dos
seguintes critérios: (i) valor de mercado de ativos; (ii) expectativa de rentabilidade
futura; ou (iii) fundo de comércio, intangiveis ou outras razdes econémicas.

No que se refere aos dois primeiros fundamentos, determinava a redacdo do §39,
do artigo 20, do Decreto-Lei n? 1.598/77 que o contribuinte deveria arquivar um
demonstrativo do comprovante da escrituracao.

Portanto, a legislacdo ndo definia a forma ou o momento em que este
demonstrativo deveria ser elaborado, tampouco exigia a existéncia de um “laudo”
formal, diferentemente do que pretende fazer crer a Autoridade Fiscal.

Com razdo, Ricardo Mariz de Oliveira afirma, a este respeito (In Fundamentos do
Imposto de Renda. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, pp. 764-765):

“Mais uma observag@o que pode ser feita gira em torna da comprovagdo
do dgio. A Lei n. 9532 ndo impde qualquer forma especial para tal
comprovagdo, limitando-se a fazer remisséo ao art. 20 do Decretolei n.
1598, no qual também ndo hd qualquer exigéncia formal a respeito.

Realmente, neste, o pardgrafo 32 requer apenas a manuten¢éo em
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arquivo de uma ‘demonstra¢do’ dos dgios ou desdgios cujos
fundamentos sejam os das alineas ‘@’ e ‘b’, para comprovacGo dos
mesmos. A Lei n. 9532 também nada impbe como requisito formal para
demonstragdo dos dgios ou desdgios.

Assim, ndo hd requisitos formais expressos, diferentemente do que
ocorre com os laudos de avaliagdo de bens conferidos para
integralizacdo de aumentos de capital das sociedades anénimas, os
quais devem obedecer o disposto no art. 82 da Lei n. 6404.” (g.n.)

Destarte, para que fosse atendida a necessidade de comprovac¢do do fundamento
econdmico que motivou o pagamento de agio, bastava que a aquisicdo fosse
realizada com base na expectativa de rentabilidade futura (ou valor de mercado
de bens do ativo) e que existisse um demonstrativo desse fundamento econémico
arquivado na contabilidade do contribuinte, o que ocorreu no caso em tela.

Justamente por isso é que a jurisprudéncia administrativa aceita comprovantes
elaborados apds a respectiva aquisicao da participa¢ao societaria, visto que o
laudo ndo precisa ser, necessariamente, anterior a esta, conforme se verifica
abaixo:
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“ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Anocalenddrio: 2007, 2008, 2009, 2010 REQUISITOS PARA
DEDUTIBILIDADE DO AGIO. EXISTENCIA DE PROPOSITO NEGOCIAL.

Ausente conduta tida como simulada, fraudulenta ou dolosa, a busca de
eficiéncia fiscal em si ndo configura hipdtese de perda do direito de
dedug¢do do dgio, ainda que tenha sido a unica razdo aparente da
operacgdo. A existéncia de outras razoes de negdcio que véo além do
beneficio fiscal, apenas ratifica a validade e eficdcia da operagdo.

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

A utilizagGo de empresa-veiculo que viabilize o aproveitamento do dgio,
por si s6, ndo desfigura a opera¢do e invalida a dedugdo do dgio, se
ausentes a simulacdo, dolo ou fraude.

LAUDO DE AVALIACAO. AUSENCIA DE OBRIGATORIEDADE.
PRINCIPIO DA LEGALIDADE.

A legislagdo fiscal ndo traz previsdo de obrigatoriedade de apresenta¢do
de laudo de avalia¢Go anterior a operagéo que originou o dgio para fins
de dedutibilidade. A apresentacdo de demonstrativo de rentabilidade
futura, ainda que por meio de estudo técnico interno, preenche os
requisitos previstos em lei, sendo que o laudo elaborado em periodo
posterior pode servir apenas para ratificar o estudo anterior.

INCORPORACAO REVERSA. POSSIBILIDADE LEGAL.

A incorporagéo reversa para fins de possibilitar a dedug¢do do dgio pela
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empresa incorporadora é hipdtese prevista de forma expressa na
legislagdo tributdria.” (Acérddo n? 1201-001.507 — g.n.)

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL Ano-calenddrio: 2007,
2008 (...)

AGIO. FUNDAMENTO. DEMONSTRACAO CONTEMPORANEA AOS FATOS.
NECESSIDADE.

A lei exige que o langamento do dgio com base no valor de mercado ou
na expectativa de rentabilidade futura seja baseado em demonstragdo
que o contribuinte arquivard como comprovante da escrituragdo.

Ndo hd a exigéncia de que a comprovag¢do se dé por laudo, mas por
qualquer forma de demonstracdo, contempordnea aos fatos, que
indique por que se decidiu por pagar um sobrepreco. Caso em que se
demonstrou que o dgio foi pago com base na expectativa de resultados
futuros, tanto por documentos contemporéneos ao investimento, quanto
por laudo elaborado posteriormente com base em informag¢des da
época.” (Acorddo n? 1102-001.018 — g.n.)
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“Desnecessdrio, assim, seria debater a qualidade do laudo que dd
fundamento ao dgio amortizado. De toda sorte, registro que os
argumentos adotados pela Fiscalizagdo ndo séo suficientes para
desqualificd-lo. Isto porque a exigéncia legal é no sentido de que a
contribuinte mantenha comprovante de escrituracGo que demonstre o
fundamento do dgio pago. Este comprovante deve expressar razoes que
justifiquem a aquisicdo, mas ndo precisa ser, necessariamente,
elaborado antes ou concomitantemente com a operagdo.” (fl. 19 do
Acorddo n? 1101-000.899 (Mencione-se que o Recurso Voluntdrio do
contribuinte ndo foi provido no presente caso em razdo de outro
argumento defendido pela llma. Relatora, que ndo guarda qualquer
relacio com o argumento desenvolvido sobre a necessidade de
comprovante para a quantificagdo da rentabilidade futura). — g.n.)

As ementas dos acérddos acima reproduzidas sdo claras ao admitir o
aproveitamento fiscal do dgio que seja fundamentado em rentabilidade futura,
desde que exista um demonstrativo ou laudo que comprove tal fundamento
econdémico, ainda que o referido laudo seja posterior a operacao.

No mesmo passo, pode-se observar, também, a seguinte passagem extraida do
voto proferido no Acérdao n2 1402-002.336, verbis:

“Pois bem, nos autos constam os dois “laudos” (tidos pelo Fisco como
extempordneos) fls. 121/199 (Detroit) e 200/234 (Atenas) e, em
contraparte, hd a juntada, pela recorrente, de centenas de documentos
as fls. 2538/2574, 2659/2713, 2714/2775, 2776/2836, 2837/2862 que
mostram as avaliagbes por ela procedidas antecipadamente a aquisigdo
das empresas Detroit e Atenas e, 6bvio, precedentemente aos laudos
depois elaborados.

E ai cabe a pergunta central destes autos: seriam os documentos de fls.

2538/2574, 2659/2713, 2714/2775, 2776/2836, 2837/2862 suficientes
para se entender como atendidos os preceitos do § 39, do artigo 20, do
DL ne 1.598/1977, ou os “laudos” (que, na visdo fiscal, sdo
extempordneos), seriam obrigatdrios para que a dedutibilidade das
despesas geradas pela amortizagéo do dgio se confirmasse?

DJ DRJO7 RJ FI. 2430 Cépia autenticada administrativamente Processo
16327.720815/2018-01 Acdrddo n.? 12-109.853 DRJ/RJO Fls. 104 104
Diversamente do pensamento da Autoridade Fiscal e da decisGo
recorrida e, em comunhdo com as posi¢ées jurisprudencial e doutrindria,
antes reproduzidas, penso que sim, os documentos (ou demonstrativos)
juntados se prestam ao atendimento do citado dispositivo legal.

E vero que os laudos foram elaborados apds os eventos, em um caso, 10
meses depois, e, no outro, mais de quatro anos. Porém, também é
inegdvel até pela omissdo da Lei, que demonstrativos ou demonstragées,
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arquivadas ou exibidas ao Fisco, DESDE QUE CONTEMPORANEAS AOS
FATOS, prestam-se a suprir a exigéncia.” (fl. 32 do Acérddo n° 1402-
002.336 —g.n.)

Trata-se de entendimento que prevalece, acertadamente, porque, na época dos
fatos questionados nas referidas decisdes, (i) o 4gio poderia ser aferido por meio
de estudos prévios / internos e n3o necessariamente por laudo de avaliacdo
elaborado por auditoria especializada e independente, bem como (ii) ndo havia
previsdo legal expressa de prazo para sua elaboracdo.

De fato, os requisitos e o prazo para apresentacdo de laudo apenas foram
introduzidos no ordenamento juridico por meio da Medida Proviséria n2
627/2013, publicada em 11/11/2013, convertida na Lei n2 12.973/2014. E mesmo
sob a égide das disposicBes legais atinentes a Lei n? 12.973/2014 n3o ha exigéncia
de que o laudo de avaliacdo seja elaborado anteriormente a operagdo que
ensejou o pagamento do agio. Veja-se:

“Art. 20. O contribuinte que avaliar investimento pelo valor de
patriménio liquido deverd, por ocasido da aquisicdo da participagdo,
desdobrar o custo de aquisicdo em:

(..)

Il - mais ou menos valia, que corresponde a diferenc¢a entre o valor justo
dos ativos liquidos da investida, na propor¢do da porcentagem da
participag¢do adquirida, e o valor de que trata o inciso | do caput; e

(...)

$ 32 O valor de que trata o inciso Il do caput deverd ser baseado em
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laudo elaborado por perito independente que deverd ser protocolado
na Secretaria da Receita Federal do Brasil ou cujo sumdrio deverd ser
registrado em Cartorio de Registro de Titulos e Documentos, até o
ultimo dia util do décimo terceiro més subsequente ao da aquisi¢éo da
participagdo.” (g.n.)

Ora, conforme se verifica da redagdo do § 39, do artigo 20 do Decreto-Lei n?
1.598/1977, apds a entrada em vigor da Lei n? 12.973/2014, fica claro que a
exigéncia quanto a apresentacdo do laudo de avaliacdo devera ser cumprida “até
o Ultimo dia util do DJ DRJO7 RJ Fl. 2431 Cdpia autenticada administrativamente
Processo 16327.720815/2018-01 Acérd3o n.2 12-109.853 DRIJ/RJO Fls. 105 105
décimo terceiro més subsequente ao da aquisicdo da participacdo”. E mais,
sequer seria necessdria a apresentacao do laudo de avaliagdo na integra, mas
simplesmente seu sumario.

Trazendo tal analise para o caso concreto, considerando que a aquisi¢cdo que
ensejou o agio em foco se concretizou em 07/2012, o laudo de avaliagdo (ou, no
minimo, seu sumario) correspondente poderia ser elaborado até ultimo dia util de
agosto de 2013, ou seja, mais de um ano apds o evento da aquisicao.
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Com efeito, vale destacar que a prdpria Autoridade Fiscal reconheceu, ao longo
do TVF, os seguintes fatos:

€©Em 31/01/2012, foi celebrado o Contrato de Compra e Venda de A¢des
(fl. 03 do TVF);

€©Em 24/05/2012, Contrato de Compra e Venda de Agdes foi aditado (fl.
06 do TVF);

€©Em 12/06/2012, foi celebrado o instrumento particular de Protocolo e
Justificacdo de Cisdo Parcial da BFRE e Versdo da Parcela Cindida para a BPMB IV
(fl. 07 do TVF);

€©Em 19/06/2012, foi celebrado o instrumento particular de Protocolo e
Justificacdo de Cisdo Parcial da Ourinvest e Versdo da Parcela Cindida para a
BPMB Ill (fl. 07 do TVF); e

€©Em 19/07/2012, houve a transferéncia das a¢des pertencentes aos
Acionistas da Ourinvest a Impugnante, conforme se depreende do Livro de
Registro de Transferéncia de A¢des Nominativas (fl. 10 do TVF).

Nesses termos, tendo em vista que, segundo a prépria Autoridade Fiscal, o Laudo
de Avaliacdo da BFRE elaborado pela empresa de auditoria foi concluido em
07/2012, mesmo com base nas disposi¢cdes da Lei n2 12.973/2014, que sequer se
encontravam vigentes a época da operacao, ndo haveria como subsistir qualquer
questionamento quanto a sua contemporaneidade com a operagao.

Ora, se a legislagao vigente a época dos fatos ndo exigia qualquer formalidade
guanto a forma ou momento de apresentacdo do laudo, bem como a nova
legislagdo ndo trouxe qualquer exigéncia no sentido de que esse documento
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deveria ser elaborado anteriormente a operagdo de aquisicdo, de certo ndo se
pode exigir da Impugnante o cumprimento de requisitos que sequer se
encontravam (ou se encontram) positivados.

Independentemente dos argumentos acima expostos, suficientes para
descaracterizar qualquer pretensdo fiscal quanto ao preenchimento do alegado
requisito de tempestividade do Laudo de Avaliagdao BFRE, todas as operagdes ora
discutidas ocorreram a partir de dezembro de 2011, o que se deu porque, nesse
mesmo momento, a Impugnante elaborou estudos prévios que fundamentam a
expectativa de rentabilidade futura relativa a aquisicdo da Brazilian Capital.

Por oportuno, cumpre ressaltar que, apesar de a Autoridade Fiscal ter
desconsiderado o Laudo de Avaliacdao da BFRE, esta ndao apontou qualquer outra
“inconsisténcia” neste documento, se limitando a afirmar, de forma reiterada,
gue este teria sido formalizado em momento posterior a operacdo, de forma
extemporanea.

Em conclusao, considerando-se que a época aqui tratada a legislagdo nao definia
forma ou o0 momento em que o demonstrativo de expectativa de rentabilidade
futura deveria ser elaborado, tampouco exigia a existéncia de um “laudo”, resta
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evidente que as operagdes em questdo foram devidamente fundamentadas pelos
estudos internos anteriores a toda e qualquer negociacdo, posteriormente
ratificados pelo Laudo de Avaliacdao da BFRE elaborado pela Apsis, razdo pela qual
esta C. Turma Julgadora deve cancelar integralmente os autos de infracdo ora
combatidos.

1.L6. Da Impossibilidade de Ingeréncia pela Autoridade Fiscal na Atividade
Desenvolvida pela Impugnante

Demonstrada a corre¢do dos procedimentos adotados nas operac¢des analisadas
no presente caso, passa-se a averiguar a real motivacdo da Autoridade Fiscal ao
realizar a autuacdo fiscal que deu origem ao presente processo administrativo.

Conforme se depreende da leitura do TVF, a Autoridade Fiscal pretendeu impor a
utilizacdo de uma determinada estrutura societaria a Impugnante - aquisicao
direta da participacdo Brazilian Capital por meio da BFRE - como se tivesse poder
de ingeréncia sobre as negociacGes particulares e sugerindo que qualquer
estrutura distinta daquela assumida como supostamente correta caracterizaria
uma ilicitude, veja-se:

1.2.13 ANALISE GRAFICA DA OPERACAO - ANTES E DEPOIS

O grifico a seguir mostra, de forma simph a onde estava localizada a empresa
1 Capital. Podemos ob : DO :
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(fl. 144do TVF 2 —g.n.)

Primeiramente, cumpre ressaltar que as operagdes societdrias sugeridas pela
Autoridade Fiscal, quais sejam, aquisicdo direta da Brazilian Capital pela
Impugnante junto a BFRE e sua posterior incorpora¢do, ndo comportam toda a
gama de interesses exaustivamente demonstrada na presente impugnacao.

Como se viu, para que o negdcio fizesse sentido, o Banco BTG e o Banco
Panamericano necessariamente deveriam participar como compradores dos
ativos da BFRE que lhes interessavam. Ou seja, ndo haveria negdcio sem a
participacdo do Banco Panamericano, fato que a Fiscalizacdo ignorou
completamente.

Ademais, é evidente que se a Impugnante houvesse adquirido a Brazilian Capital
da maneira proposta pela Autoridade Fiscal, o montante amortizavel de agio seria
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idéntico ao aqui tratado, sendo indiferente, portanto, a efetiva operagdo
societdria utilizada.

No mais, como é cedi¢o, ndo poderia o Fisco adentrar a liberdade individual dos
contribuintes, por ndo possuir poder de ingeréncia sobre os negdcios particulares
realizados entre partes contratantes que visam sempre o sucesso de sua atuagdo
no mercado, mesmo que, reitere-se, a alternativa adotada pelos contribuintes
seja a menos onerosa fiscalmente.

(...)

Ante o exposto, deve esta C. Turma Julgadora determinar o cancelamento dos
autos de infragdo em comento para reconhecer que a Autoridade Fiscal agiu com
verdadeira ingeréncia sobre as negociacGes particulares entre o a Impugnante,
Banco Panamericano, Ourinvest e Acionistas da Ourinvest, sendo que ndo houve
qgualquer economia fiscal indevida, uma vez que o agio objeto do presente caso
decorre de aquisicdo de participacdo societdria entre partes independentes,
mediante pagamento em dinheiro e fundamentado em expectativa de
rentabilidade futura devidamente comprovada e ndo questionada em momento
algum pela Fiscalizacao.

1I.7. Ad Argumentandum - Da Inexisténcia de Previsdo Legal Para a Adicao, a
Base de Calculo da CSLL, da Despesa com a Amortiza¢io de Agio Considerada
Indedutivel pela Fiscalizagao

Conforme restou evidenciado nos tdpicos anteriores, a Impugnante cumpriu com
todos os requisitos previstos na legislagcdo fiscal para que pudesse amortizar
fiscalmente o agio originado na aquisicao da Brazilian Capital, sendo, portanto,
totalmente improcedentes os autos de infragdo origindrios deste processo
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administrativo.

Contudo, na remota hipdtese desta C. Turma Julgadora ndo entender pelo
cancelamento integral do langamento fiscal, o que se alega a titulo meramente
argumentativo, deve ser, ao menos, reconhecida impossibilidade de se falar na
adicdo da referida despesa na base de cdlculo da CSLL, por absoluta auséncia de
previsdo legal.

De fato, o legislador determinou a base de célculo da CSLL de forma exaustiva
(numerus clausus), fixando, taxativa e individualmente, cada um dos ajustes
aplicaveis (artigo 22 e paragrafos, da Lei n? 7.689/88), ndo arrolando, como
hipdtese de adicdo ao lucro liquido, o valor correspondente a amortizagdo do agio
na aquisicdo de investimentos avaliados pelo método da equivaléncia patrimonial.

Assim, tendo em vista que o ordenamento foi silente quanto a adicdo ao lucro
liquido, para fins de apurac¢do da base de céalculo da CSLL, da parcela do agio, ndo
caberia ao Sr. Agente Fiscal exigir o que a lei ndo exige. De fato, o tributo sé 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.
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No presente caso, repita-se, ndo ha previsdo legal para imputacdo da referida
adicdo. Frise-se, também, que a Autoridade Fiscal ndo citou qualquer disposicdo
legal especifica para a apuracao da base de célculo da CSLL, procedimento esse
que ratifica o até aqui exposto.

Dessa forma, torna-se incontroversa a argumentagdo no sentido de que, os Unicos
ajustes admitidos, por adicdo, a base de cdlculo da CSLL, sdao aqueles que
decorrem de lei. Com efeito, uma eventual despesa que tenha integrado o lucro
liguido somente serd considerada indedutivel da base de cdlculo da CSLL caso haja
previsdao expressa em lei para este tributo — o que ndo ocorre para o caso
especifico.

Neste sentido, mencione-se que o E. CARF ja decidiu em diversas oportunidades
gue inexiste previsao legal para que se exija a adicdo a base de célculo da CSLL das
despesas com amortizacdo do agio. Confira-se:

“AMORTIZACAO DE AGIO. ADICAO A BASE DE CALCULO.
INAPLICABILIDADE DO ART. 57, LEI N 8.981/1995.

Inexiste previsdo legal para que se exija a adigdo a base de cdlculo da
CSLL da amortizagdo do dgio pago na aquisigdo de investimento avaliado
pela equivaléncia patrimonial. Inaplicabilidade, ao caso, do art. 57 da Lei
n. 8.981/1995, posto que tal dispositivo ndo determina que haja
identidade com a base de cdlculo do IRPJ.” (Acorddo n® 1301-002.281 —

g.n.)

“Com relag¢do a deducdo das despesas de amortizagdo do dgio, para fins
da CSLL, registro que ndo hd previsdo legal para a indedutibilidade
dessas despesas, tal como é preceituada para o lucro real, pelo art. 25 do
Decreto-lei n. 1.598/77.
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A Lei n. 7.689/88 (art. 29, caput e § 12, “c”, “1” a “3”) ndo contempla
essa indedutibilidade. Tanto o art. 38 da Lei n. 8.541/92 como o art. 57
da Lei n. 8.981/95, previram expressamente a manuten¢do da base de
cdlculo da CSLL, ressalvadas as alteragées a ela feitas nessas leis. E
nenhuma delas previu a indedutibilidade em comentdrio. Também as leis
posteriores, como as Leis ns. 9.249/95 e 9.430/96 ndo instituiram essa
indedutibilidade para a CSL.” (Acérddo n® 1103-00.630 — g.n.)

“CSLL. BASE DE CALCULO E LIMITES A DEDUTIBILIDADE.

A amortizacdo contabil do dgio impacta (reduz) o lucro liquido do
exercicio.

Havendo determinacdo legal expressa para que ela ndo seja computada
na determinacdo do lucro real, o respectivo valor deve ser adicionado no
LALUR, aumentando, portanto, a base tributdvel. NGo hd, porém,
previsdo no mesmo sentido, no que se refere a base de cdlculo da
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Contribuigcdo Social, o que, a nosso sentir, torna insubsistente a adigdo
feita de oficio pela autoridade langadora.

AMORTIZACAO DE AGIO. ADICAO A BASE DE CALCULO.
INAPLICABILIDADE DO ART. 57, LEI N2 8.981/1995.

Inexiste previsdo legal para que se exija a adigdo a base de cdlculo da
CSLL da amortizagdo do dgio pago na aquisigdo de investimento avaliado
pela equivaléncia patrimonial. Inaplicabilidade, ao caso, do art. 57 da Lei
ne 8.981/1995, posto que tal dispositivo ndo determina que haja
identidade com a base de cdlculo do IRPJ.” (Acérddo n® 1301-001.394 -

g.n.)

“CSLL. AMORTIZACAO DE AGIO EM AQUISICAO DE PARTICIPACAO
SOCIETARIA. LIMITE. AGIO EFETIVAMENTE PAGO.

Inexiste previsdo legal para que se exija a adi¢do a base de cdlculo da
CSLL da amortizagdo do dgio pago na aquisigdo de investimento avaliado
pela equivaléncia patrimonial, posto que o art. 25 do Decreto-lei n.
1.598/77, com a redagdo dada pelo Decreto-lei n. 1.730/79, apenas veda
o computo das contrapartidas de referida amortizagdo no lucro real. O
art. 57 da Lei n 8.981/95 ressalva a manutengdo da base de cdlculo da
CSLL nos modos em que prevista na legislagdo especifica, inexistindo,
portanto, identidade entre a base de cdlculo da CSLL e a do IRPJ.”
(Acorddo n 1201-000.285 —g.n.)

Ainda, em sessdo de 03/05/2016, a E. Camara Superior de Recursos Fiscais afastou
qualquer divida quanto a impossibilidade de adigdo do dagio considerado ndo
dedutivel para fins de apuragao do lucro real, a base de célculo da CSLL:

“IRPJ. CSLL. BASES DE CALCULO. IDENTIDADE. INOCORRENCIA.

A aplicagdo, a Contribuicdo Social sobre o Lucro, das mesmas normas de
apura¢Go e pagamento estabelecidas para o imposto de renda das
pessoas juridicas, por expressa disposicdo legal, ndo alcan¢a a sua base
de cdlculo.

Assim, em determinadas circunstdncias, para que se possa considerar
indedutivel um dispéndio na apuracGo da base de cdlculo da
contribuicdo, ndo é suficiente a simples argumentagéo de que ele, o
dispéndio, é indedutivel na determinagdo do lucro real, sendo necessdria,
no caso, disposicdo de lei nesse sentido.” (Acérddo n? 9101-002.310 —

g.n.)

Portanto, mesmo que se considere que o agio amortizado deva ser adicionado
para fins de apuracdo da base de calculo do IRPJ no presente caso, o que se
admite, insista-se, apenas a titulo argumentativo, 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
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importantes principios norteadores do Direito Tributario, qual seja o principio da
legalidade, motivo pelo qual deve ser cancelado ao menos o auto de infracdo de
CSLL por esta C. Turma Julgadora.

Il - PRELIMINARES RELATIVAS AOS PAGAMENTOS DE PLR AOS DIRETORES
EMPREGADOS

ll.1. Nulidade da Autua¢dao — Auséncia de Provas para a Desconsidera¢dao do
Vinculo Empregaticio Existente entre os Diretores Empregados e a Impugnante

A Fiscalizacdo, ao fundamentar a lavratura do auto de infracdo de IRPJ na
indedutibilidade de pagamentos efetuados a supostos “administradores”, nos
termos dos artigos 249, inciso |, 303, 357, paragrafo Unico e 463 do RIR/99,
desqualificou o vinculo empregaticio dos diretores da Impugnante.

N3o obstante, verifica-se que os ditos “administradores” eram, em realidade,
empregados da Impugnante, que foram eleitos diretores, sem suspensdo do
vinculo empregaticio.

Alids, ao longo do TVF, a Autoridade Fiscal jamais questionou de forma direta a
condicdo de empregados dos diretores. Ou seja, ndo trouxe uma linha sequer a
respeito do cumprimento ou ndo dos requisitos da relacdo de emprego
(onerosidade, pessoalidade, subordinacdo e habitualidade).

Ocorre que acaba por fazé-lo pela via transversa. O que ndo pode ser admitido.

Com efeito, ao lavrar os autos de infracdo em razdao da indedutibilidade do
pagamento de PLR a estes diretores empregados, a Fiscalizagdo,
equivocadamente, desqualificou a condicdo de empregado dos diretores da
Impugnante alegando que, de acordo com excertos do Contrato Social, estes
teriam fun¢des de administradores.
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Embora nada tenha sido explicitado a este respeito no presente lancamento fiscal,
0 que por si sé ja constitui grave vicio de fundamentagao, o Unico permissivo legal
de que a Autoridade Fiscal poderia se valer para desconsiderar este vinculo
empregaticio (reconhecido por meio de contrato de trabalho e obrigacGes
acessorias) — o que se admite a titulo argumentativo —, seria, em tese, o paragrafo
Unico do artigo 116 do Cédigo Tributdrio Nacional.

Isso porque, se hd um vinculo empregaticio valido entre a Impugnante e seus
diretores empregados e se a legislacdo federal permite a dedutibilidade dos
valores pagos ao seu abrigo para fins da apuracdo do lucro real, o Unico meio que
poderia, em tese, autorizar as glosas combatidas, seria a desconsideracao
daqueles contratos, sob o fundamento de que teria sido ajustado com a exclusiva
finalidade de dissimular “a natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo
tributaria”.

No entanto, em primeiro lugar, o referido dispositivo ndo poderia servir de
fundamento a autuagdo, porquanto ainda pendente de regulamentacdo por lei
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ordinaria. Nesse sentido, veja-se recente decisdo do Conselho Administrativo de
Recurso Fiscais (“CARF”):

“PLANEJAMENTO  TRIBUTARIO. DESCONSIDERACAO DE ATOS E
NEGOCIOS JURIDICOS. FALTA DE REGULAMENTACAO DO PARAGRAFO
UNICO DO ART. 116 CTN. ERRO DE FUNDAMENTAGAO.

O pardgrafo unico do art. 116 do CTN, introduzido pela Lei
Complementar n® 104/2001, trata-se de regra anti-dissimulagdo, e prevé
a possibilidade de desconsideracGo de atos ou negdcios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador
do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagdo
tributdria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei
ordindria que até o momento ndo foi editada, ndo podendo, portanto,
ser utilizado como fundamento da decisdo.” (Acérddo n® 3401-005.228 —

g.n.)

Ainda que assim ndo fosse, e o artigo 116, pardgrafo Unico do CTN pudesse ser
invocado no caso concreto, é certo que a jurisprudéncia administrativa é pacifica
no sentido de que a “desconsideracdo de negdcio juridico demanda a existéncia
de provas contundentes de simulacdo”. Nesse sentido, confira-se os seguintes
julgados:

(..))

Deveras, de acordo com o artigo 166, IV do Cddigo Civil, serdo nulos os negdcios
juridicos inaptos a revestir a forma prescrita em lei. No caso em questdo,
entretanto, as relagbes de emprego regidas pela Consolidagdo das Leis do
Trabalho (“CLT”) entre a Impugnante e os diretores revestem-se perfeitamente de
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todos os requisitos previstos em lei, de modo que jamais poderiam ter sido
desconsideradas sem qualquer prova de invalidade.

Logo, as razdes apresentadas pela Autoridade Fiscal, exclusivamente pautadas em
breves excertos do Contrato Social da Impugnante ndo sdo capazes de invalidar o
vinculo empregaticio de seus diretores.

()

Portanto, é incontroversa a auséncia de fundamentacdo na desqualificacdo do
vinculo empregaticio dos diretores da Impugnante, acarretando a total
improcedéncia da presente autuacdo fiscal.

Por todas essas razles, a presente preliminar impugnatdria merece ser acolhida,
cancelando-se o auto de infracdo de IRPJ ora atacado e homologando-se a
extingcdo do respectivo crédito tributario.

l1l.2. Unicidade do Direito — Existéncia da Figura do Diretor Empregado no
Ordenamento Juridico Patrio

Na linha dos argumentos contidos no tépico anterior, importa ressaltar que o
Direito Tributario se constitui como ramo do direito assim segregado apenas para
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fins didaticos, ndo subsistindo no sistema normativo de forma autbnoma, na
medida em que se apropria de institutos, definicdes e conceitos préprios de
outros ramos do direito para criar suas realidades e tornar possivel a incidéncia da
norma tributaria sobre as situacGes cotidianas capturadas na forma de fato
gerador.

O Direito Tributario ndo existe de maneira autbnoma criando definicdes e
conceitos préprios apenas para fins de incidéncia dos tributos. E, pois, um direito
de sobreposi¢cdo. Maior prova dessa assertiva é a disposi¢do contida no artigo 110
do Cédigo Tributdrio Nacional: “a lei tributaria ndo pode alterar a defini¢ao, o
conteldo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado (...)".

Assim, para definir quais situacdes do mundo fenoménico deverao ser capturadas
pelo fato gerador, o Direito Tributario se socorre de outros ramos do direito,
adotando definicGes e conceitos proprios destes.

Nesse contexto, verifica-se que o instituto do qual se estd tratando -subordinacao
e condicdo de empregado - ndo tem no Direito Tributario a sua origem, o que
resulta na impossibilidade de se dissociar o conceito juridico de empregado de
todas as consequéncias juridicas para o caso presente, ndo se cogitando de um
conceito de empregado administrador meramente para fins tributarios.

Sobre esse aspecto é importante salientar que ndo ha um conceito legal, para fins
tributdrios, que defina o vinculo empregaticio e a condicdo de administrador dos
diretores, ndo sendo possivel, portanto, que a Fiscalizacdo desconsidere tal
condicdo com base em mera presuncdo e sem qualquer respaldo legal.

Deveras, frise-se: ndo ha um conceito de administrador previsto expressamente
na legislagdo, de modo que a propria Receita Federal do Brasil (“RFB”) langou mao
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de atos infralegais seus para estabelecer essa conceituacao, a qual serd objeto de
enfrentamento mais adiante.

Nessa linha de raciocinio, a Autoridade Fiscal jamais poderia ter desconsiderado
os efeitos juridicos do vinculo empregaticio entre os diretores e a Impugnante,
ainda que sob a afirmacao de que o fazia apenas para fins fiscais, pois desprezou
circunstancias faticas e juridicas que produzem consequéncias inarredaveis, como
ocorre no caso presente; ndo ha que se falar num conceito de empregado para
outras finalidades que ndo as tributarias, e tampouco num conceito de
administrador para fins tributarios.

Se a doutrina trabalhista reconhece a existéncia dos elementos faticos e juridicos
evidenciados na relagdo mantida entre a Impugnante e os seus diretores como
ensejadora do vinculo empregaticio, as consequéncias tributdrias e
previdenciarias no mesmo sentido sdo de rigor.

Ainda, é importante destacar que a prdpria legislagdo previdencidria aceita a
possibilidade do vinculo trabalhista entre a Impugnante e seus diretores, na
medida em que reconhece a figura do diretor empregado, nos termos do artigo
12 da Lein2 8.212/91. Vejase:
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“Art. 12. Sdo segurados obrigatdrios da Previdéncia Social as seguintes
pessoas fisicas:

| — como empregado:

a) Aquele que presta servigo de natureza urbana ou rural G empresa, em
cardter ndo eventual, sob sua subordinacGo e mediante remuneracdo,
inclusive como diretor empregado; (...)” (g.n.)

De fato, a Receita Federal do Brasil reconhece a possibilidade de que um
empregado seja conduzido ao cargo de diretor sem a suspensdo do vinculo
empregaticio, com direito de receber participacdo nos lucros nos termos da Lei n2
10.101/2000, desde que mantidas as caracteristicas inerentes a relacdo de
emprego, conforme se verifica da Solugdo de Consulta Cosit n? 368, de
18/12/2014 (Ressalta-se que, apesar de a Solucdo de Consulta n2 368/2014 tratar
de sociedades anonimas, o seu entendimento deve ser refletido também as
sociedades limitadas, uma vez que ndo ha distincdo no tratamento fiscal em
relacdo as sociedades an6nimas de capital fechado ou aberto no que tange ao
exercicio de fungGes de dire¢cdo por pessoas que ndo detenham cotas ou agoes,
diga-se):

“..)

SEGURADO EMPREGADO. O diretor estatutdrio, que participe ou ndo do
risco econémico do empreendimento, eleito por assembleia geral de
acionistas para cargo de direcdo de sociedade anénima, que mantenha
as caracteristicas inerentes a relacdo de emprego, é segurado
obrigatdrio da previdéncia social na qualidade de empregado, e a sua
participagdo nos lucros e resultados da empresa de que trata a Lei n®
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10.101, de 2000, ndo integra o saldrio-de-contribuigcdo, para fins de
recolhimento das contribuigcbes previdencidrias.”

(...)

Na realidade, o que realmente se verifica é que as normas tributarias estdo em
plena consonancia com o entendimento do direito do trabalho acerca da possivel
relacdo empregaticia entre diretores e seus empregadores, de modo a deduzir da
base de cdlculo do IRPJ os valores pagos a titulo de PLR.

Assim, o cancelamento da autuacdo fiscal ora impugnada é medida que se impde
e que se requer.

IV - MERITO RELATIVO AOS PAGAMENTOS DE PLR AOS DIRETORES
EMPREGADOS

IV.1. Da Dedutibilidade das Despesas com os Pagamentos de PLR aos Diretores
Empregados

Ainda que as preliminares arguidas anteriormente ndo sejam acolhidas por esta C.
Turma Julgadora, o que se alega a titulo meramente argumentativo, no mérito a
atuagdo também nao podera prosperar, uma vez que os diretores da Impugnante
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sdo empregados desta, ndo possuindo autonomia para serem considerados
administradores, como pretende a Fiscaliza¢do. E o que se passara a demonstrar.

A Fiscalizacdo, sem buscar a verdade material dos fatos, conforme ja exposto,
presumiu que os diretores da Impugnante ndo seriam empregados, com base em
meros fragmentos isolados de seu Contrato Social, o que ensejaria a suposta
indedutibilidade dos pagamentos realizados a titulo de PLR, uma vez que tais
diretores estariam revestidos da condi¢do de administradores. Confira-se:

(...)

De fato, independentemente do que consta de algumas normas isoladas do
Contrato Social da Impugnante, deveria a Fiscalizacdo ter buscado todas as
informacdes, esclarecimentos e documentos necessarios para que fosse possivel,
com base em provas fundamentadas e nao indevidas ilagdes, confirmar ou nao a
sua presuncdao de que os diretores eram, de fato, administradores ndo
empregados.

Nesse sentido, a Autoridade Fiscal somente poderia desconsiderar a relacdo
empregaticia dos diretores da Impugnante caso levasse a cabo investigacdo
detalhada sobre o exercicio das funcdes individuais de cada um dos diretores, o
que ndo ocorreu.

Somente dessa maneira, portanto, poderia concluir que estes seriam verdadeiros
administradores, mas ndo empregados.

Verifica-se, assim, que os diretores da Impugnante sdo considerados como
empregados porque essa é a realidade dos fatos. Por isso é que a Impugnante
procede ao recolhimento de todos os encargos incidentes na contratagdao de um
trabalhador como empregado (contribuigdes previdenciarias, fundo de garantia e
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direitos trabalhistas).

Diante do exposto, resta patente a insubsisténcia dos argumentos sustentados
pela Fiscalizagdo, evidenciando-se a regularidade das dedugdes realizadas em
relacdo as despesas com pagamentos de PLR a diretores empregados da
Impugnante, nos termos do artigo 299, § 32 e artigo 359 do RIR/99.

Ad Argumentandum — Dedutibilidade dos Pagamentos Realizados aos Diretores
— Despesas Operacionais

De acordo com a regra geral contida no entdo vigente artigo 299 do RIR/99,
despesas operacionais sdo aquelas necessarias, usuais e normais a atividade da
empresa e a manutencao da respectiva fonte produtora, verbis:

“Art. 299. Sdo operacionais as despesas ndo computadas nos custos,
necessdrias a atividade da empresa e a manuten¢do da respectiva fonte
produtora.

§ 12 Sdo necessdrias as despesas pagas ou incorridas para a realizagdo
das transagdes ou operagoes exigidas pela atividade da empresa.
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§ 29 As despesas operacionais admitidas sGo as usuais ou normais no
tipo de transagbes, operagdes ou atividades da empresa.

§ 32 O disposto neste artigo aplica-se também as gratificacbes pagas aos
empregados, seja qual for a designagdo que tiverem.”

(...)

Feitas essas consideragdes iniciais, ndo subsiste qualquer divida de que em se
tratando de prestacdo de servicos, de pratica de administracdo de carteiras de
valores mobilidrios, gestdo de fundos de investimentos e demais servigos
relacionados a atividade da Impugnante, as despesas com pagamentos de
remuneracdo de quem pratica a atividade, de quem produz, estdo enquadradas
no conceito de despesas operacionais, por serem normais, necessarias e usuais a
atividade de qualquer empresa, assim como a parcela/por¢do variavel
componente da retribuicdo dos empregados (no caso da autuagdo combatida, a
participacdo nos lucros ou resultados).

(..))

Assim, é certo que tais despesas a titulo de PLR pagas aos diretores da
Impugnante sado indubitavelmente operacionais e, portanto, dedutiveis da base de
calculo do IRPJ, razdo pela qual ndo poderia a Fiscalizacdo glosa-las sob o pretexto
de que teriam sido pagas a administradores.

V. DO PEDIDO

Em razdo de todo o exposto, requer-se que esta C. Turma Julgadora julgue
totalmente procedente a presente Impugnacdo, determinando o cancelamento
integral dos autos de infracgdo que deram origem ao presente processo
administrativo, seja em razao do acolhimento dos argumentos expostos em sede
de preliminar, seja pela procedéncia dos argumentos de mérito defendidos pela
Impugnante.

Na sequéncia, foi proferido o Acérddo recorrido, que julgou improcedente a
impugnacdo apresentada, para manter as as glosas das despesas de PLR de R$ 2.515.507,88 no
anocalendario de 2013 e de R$ 2.265.507,88 no ano-calendario de 2014, bem como as glosas das
exclusdes informadas na linha Amortizacdo Agio - da parte A do LALUR/LACS e controlada na
conta Amortizagdo Agio da parte B do LALUR/LACS, nos valores de R$ 49.557.207,40 dos anos-
caledario de 2013 e 2014, com o qué se confirmam integralmente os lancamentos efetuados de R$
25.973.857,62 de IRPJ e de R$ 14.867.162,22 de CSLL, acrescidos da multa de 75% e dos juros de
mora. Confira-se a ementa do julgado:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2013, 2014

ADMINISTRADOR EMPREGADO. PARTICIPACAO NOS LUCROS. DESPESA
INDEDUTIVEL.

Devem ser adicionados ao lucro liquido do periodo de apuracdo, para fins de
determinacao do lucro real, as participagdes nos lucros da pessoa juridica
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atribuidas a seus administradores, inclusive aqueles que tenham vinculo de
emprego com a pessoa juridica.

PESSOA JURIDICA PASSIVEL DE SE APROVEITAR DO BENEFICIO FISCAL DE
AMORTIZACAO DE AGIO ORIGINADO DE AQUISICAO DE PARTICIPACAO
SOCIETARIA.

Se a empresa A detém participacdo societdria adquirida com agio na empresa B,
ela é passivel de se utlizar do beneficio fiscal de amortizar o valor deste agio
original, desde que incorpore a empresa B, e obedeca os demais requisitos
previstos nos artigos 385 e 386 do RIR/99. No entanto, se o referido agio original
for transferido para uma empresa C, esta ndo pode se aproveitar do beneficio
fiscal porque nado foi ela quem adquiriu originalmente com agio a participacao
societdria na empresa B.

AGIO NA INCORPORACAO DE PARTICIPACOES SOCIETARIAS. AMORTIZACAO DO
AGIO. RENTABILIDADE FUTURA. NECESSIDADE DE CUMPRIMENTO DOS
REQUISITOS PARA FRUICAO DO BENEFICIO FISCAL

Considerando que o agio se amolda no conceito de beneficio fiscal, os requisitos
legais para a imposicdo ao fisco da dedutibilidade tipica da amortizacdo devem
existir ao tempo da operacdo societaria, notadamente o laudo de avaliagdo (ou
documento equivalente) que demonstre a expectativa da rentabilidade futura.

ASSUNTO: OUTROS TRIBUTOS OU CONTRIBUIC@ES
Ano-calendario: 2013, 2014
TRIBUTACAO REFLEXA. CSLL.

A exigéncia decorrente deve seguir a orientagdo deciséria adotada para o tributo
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principal, tendo em vista ser fundada nos mesmos fatos, mormente em face de
norma prevendo, para a CSLL, iguais hipoteses e condi¢cbes de dedutibilidade de
amortizagdo de agio, existentes em relagao ao IRPJ.

Impugnacao Improcedente
Crédito Tributario Mantido

Devidamente intimado da decisdo, o Contribuinte apresentou, tempestivamente,
Recurso Voluntéario, atraves de representante legal, pugnando por seu provimento.

E o Relatério.

VOTO VENCIDO

Conselheiro Erro! Fonte de referéncia ndo encontrada., Relator.

O recurso apresentado é tempestivo e reliine os demais requisitos de admissibilidade
previstos no Decreto n° 70.235/1972. Portanto, dele conhego.

Sintese dos Fatos
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De acordo com o Termo de Verificacdo Fiscal constante nos autos, foram lavrados
Autos de Infragdo para exigéncia de valores de IRPJ e CSLL, nos anos-calendarios de 2014, 2015 e
2016, cumulado com multa de oficio e juros de mora, no montante de R$ 90.194.544,25, conforme
a seguir discriminado:

IRP]
IMPOSTO T 2e17 25.973.857,62
JUROS DE MORA (catusados at 112018) 11.908.395,75
MULTA PROPORCIONAL  passie  Resusso) 19.480.393.20
VALOR DO CREDITO TRIBUTARIO 5?.382.846.:%7

Vislor por Exiemso

CINQUENTA E SETE MILHOES, TREZENTOS E SESSENTA E DOIS MIL, SEISCENTOS E QUARENTA E SEIS
REAIS E CINQUENTA E SETE CENTAVOS

CSLL
CONTRIBUICAO 2973 14.867.162.22
JUROS DE MORA cacuisses st 112016 6.814.363,80
MULTA PROPORCIONAL (fassivel ce Redugia) 11.150.3;"1.‘?3‘%r
VALOR DO CREDITO TRIBUTARIO 32.831 .BQ?.‘E‘;

TRINTA E DOIS MILHOES, OITOCENTOS E TRINTA E UM MIL, OITOCENTOS E NOVENTA E SETE REAIS E
SESSENTA E QOITO CENTAVOS

Segundo a fiscalizacdo, o crédito tributario exigido decorre das seguintes infracoes:
i) suposta indedutibilidade dos valores pagos aos diretores empregados, Srs. Carlos Daniel Rizzo da
Fonseca e Marcelo Pechinho Hallack, da base de calculo do IRPJ; e (ii) da glosa de exclusGes da
amortizacdo de 4gio de IRPJ e da CSLL.

Quanto a primeira infracdo, os diretores empregados em questdo estariam revestidos,
a época, da posicdo de administradores, razdo pela qual, nos termos dos artigos 249, inciso 1, 303,
357, paragrafo Unico, inciso I, e 463 do Decreto n° 3.000/99 (RIR/99), os pagamentos realizados a
eles a titulo de Participacdo nos Lucros e Resultados (PRL) ndo poderiam ser deduzidos do Lucro
real. Confira-se:

“Dessa forma, uma vez que, para efeitos fiscais, os diretores estatutdrios
registrados como empregados foram identificados como administradores do
contribuinte por esta Fiscalizagdo, mantendo vinculos estatutdrios com a
empresa, os valores a eles pagos a titulo de participa¢des nos lucros ndo podem
ser considerados dedutiveis na apura¢dao do lucro real, conforme artigos 249,
inciso 1, 303, paragrafo Unico, inciso |, e 463, do RIR/99.” (fl. 06 do TVF 1)

Com referéncia a segunda infracdo, o &gio contabilizado, no montante de R$
247.786.036,99, decorreria do somatorio dos seguintes agios (i) aquisicdao da participacdo acionaria
na BFRE pela Ourinvest (Agio I); e (ii) aquisicdo da participacio acionaria pela Recorrente na
BPMB 11l (Agio II). Nos casos, a Autoridade Fiscal entendeu que a Recorrente ndo poderia
amortiza-lo fiscalmente, nos termos do artigo 386 do RIR/99.

Em relacdo ao Agio |, sustenta a Autoridade lancadora que a Recorrente no o teria
suportado, mas sim a Ourinvest, sendo transferido posteriormente a Recorrente por meio da
operagio “casa e separa”. E, no que concerne ao Agio I, aduz a Autoridade que o agio ndo teria
suporte em documentacdo comprobatdria de expectativa de resultados futuros, razdo pela qual
também ndo poderia ter sido excluido na apuracdo do lucro real. Confira-se passagens no TVF,
nesse sentido:
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“Conforme visto no Item 1 deste Termo, o agio contabilizado pelo contribuinte no
valor de RS 247.786.036,99 é resultante da soma dos &gios provenientes: (i) da
aquisicdo da participacdo aciondria na BFRE pela Ourinvest — RS 156.842.800,05; e
(ii) da aquisicdo da participa¢do aciondria pelo contribuinte na BPMB Il — RS
90.943.236,94.

Como se tratam de situacdes econOmicas e temporalmente distintas, iremos
analisar cada um deles de forma separada.

No caso do agio de RS 156.842.800,05 esta fiscalizacdo entende que se trata de
uma transferéncia de agio para terceiros, visto que o agio foi suportado
originalmente pela Ourinvest e foi posteriormente transferido para o contribuinte
através de uma operacdo comumente denominada como “casa-separa”,
impedindo que o mesmo seja amortizado nos moldes previstos no artigo 386 do
RIR/99.

No caso do agio de RS 90.943.236,94, esta fiscalizacdo entende que foi o
contribuinte quem efetivamente suportou o 6nus financeiro do mesmo, porém
sem a formalizacdo de uma documentacdo comprobatdria da expectativa de
resultados futuros, impedindo, também neste caso, que o0 mesmo seja amortizado
nos moldes previstos no artigo 386 do RIR/99.

Uma vez comprovado o ndo atendimentos aos requisitos legais previstos no artigo
386 do RIR/99, os valores de amortizacdo deste agio serdo tratados como
exclusdo indevida da apuracdo do lucro real, por forca do artigo 247 e do inciso |
do artigo 250 do RIR/99.” (fls. 19 e 20 do TVF 2)

Inconformada com o langamento, o Contribuinte apresentou Impugnacéo, a qual foi
julgada improcedente pela 9% Turma da Delegacia da Receita Federal de Julgamento no Rio de
Janeiro/RJ, conforme ementa a seguir reproduzida:
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ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2013, 2014

ADMINISTRADOR EMPREGADO. PARTICIPACAO NOS LUCROS. DESPESA
INDEDUTIVEL.

Devem ser adicionados ao lucro liquido do periodo de apuragdo, para fins de
determinacao do lucro real, as participagdes nos lucros da pessoa juridica
atribuidas a seus administradores, inclusive aqueles que tenham vinculo de
emprego com a pessoa juridica.

PESSOA JURIDICA PASSIVEL DE SE APROVEITAR DO BENEFICIO FISCAL DE
AMORTIZACAO DE AGIO ORIGINADO DE AQUISICAO DE PARTICIPACAO
SOCIETARIA.

Se a empresa A detém participacdo societdria adquirida com agio na empresa B,
ela é passivel de se utilizar do beneficio fiscal de amortizar o valor deste agio
original, desde que incorpore a empresa B, e obedeca os demais requisitos
previstos nos artigos 385 e 386 do RIR/99. No entanto, se o referido 4gio original
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for transferido para uma empresa C, esta ndo pode se aproveitar do beneficio
fiscal porque nao foi ela quem adquiriu originalmente com &agio a participacao
societaria na empresa B.

AGIO NA INCORPORAGAO DE PARTICIPAGOES SOCIETARIAS. AMORTIZAGAO DO
AGIO. RENTABILIDADE FUTURA. NECESSIDADE DE CUMPRIMENTO DOS
REQUISITOS PARA FRUIGAO DO BENEFICIO FISCAL

Considerando que o agio se amolda no conceito de beneficio fiscal, os requisitos
legais para a imposicdo ao fisco da dedutibilidade tipica da amortizacdo devem
existir ao tempo da operacgdo societdria, notadamente o laudo de avaliagdo (ou
documento equivalente) que demonstre a expectativa da rentabilidade futura.

ASSUNTO: OUTROS TRIBUTOS OU CONTRIBUICOES
Ano-calendario: 2013, 2014
TRIBUTACAO REFLEXA. CSLL.

A exigéncia decorrente deve seguir a orientacdo decisdria adotada para o tributo
principal, tendo em vista ser fundada nos mesmos fatos, mormente em face de
norma prevendo, para a CSLL, iguais hipdteses e condicGes de dedutibilidade de
amortizacdo de agio, existentes em relacdo ao IRPJ.

Impugnacgao Improcedente
Crédito Tributario Mantido

Em recurso, a Recorrente renova suas alegagdes de fato e de direito, com o objetivo
de reformar a decisédo recorrida, com o consequente cancelamento dos autos de infracdo em analise,
cujos argumentos passo a analisa-los na sequéncia:

Da Preliminar de Nulidade do Acérdao Recorrido

Em recurso, aduz a Recorrente preliminar de nulidade da decisdo recorrida, em razao
da referida decisdo ter se omitido em relacdo a alguns de seus argumentos de defesa, os quais,
qualifica-os como autdnomos e suficientes para ensejar o cancelamento dos autos de infracdo em
analise. Os argumentos séo 0s seguintes:

(i) a improcedéncia do fundamento central do lancamento fiscal, qual seja, a
ocorréncia de uma operagao de “casa e separa” (Agio I:);

(i) a demonstracdo da validade do laudo apresentado a Autoridade Fiscal, sobretudo
sua efetiva solicitacdo pela Recorrente e a correspondéncia do valor nele expresso com a
rentabilidade futura das sociedades adquiridas (Agio II:);

(iii) os diversos documentos apresentados que demonstram o vinculo empregaticio
dos diretores da Recorrente (Dedutibilidade da PRL).

De fato, enseja a nulidade, quando a decisdo recorrida deixa de analisar um dos
fundamentos constantes da Impugnacéo que, de forma autdbnoma, seria capaz de afastar a disposi¢do
do quanto decidido, nos termos do art. 33 do Decreto 70.235/1972, do art. 489 do Cdodigo de
Processo Civil, e do inciso 1X do art. 93 da Constituicdo Federal de 1988.
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Né&o obstante, diante da inexisténcia de previsao de embargos de declaracao dirigidos
ao julgador de primeira instancia, o recurso voluntério, na condi¢do de expediente recursal ordinario
aplicavel a espécie e previsto pelo citado art. 33 do Decreto n° 70.235/1972, resta como Unica saida
para o particular no desejo de afastar eventual omiss&o.

No caso, a discussdo que envolve o agio I, a Autoridade Fiscal glosou a amortizacao
fiscal realizada, sob o fundamento de que ele teria sido suportado pela Ourinvest quando da
aquisicdo por ela da participacdo acionaria da TPG e EL na BFRE, e, e por isso, entendeu que a
pessoa juridica passivel de amortizar este 4gio seria a Ourinvest, uma vez que foi ela quem adquiriu
originalmente a participacdo societaria, com agio.

A controvérsia, entdo, diz respeito a possibilidade ou ndo de transferéncia de agio.

O Fisco acrescentou elemento adicional, no sentido de que nao houve confusédo
patrimonial entre a Ourinvest (investidora) e a Brazilian Capital (investida), e a interessada, por sua
vez, alega que ndo se encontra positivado nas normas tributarias como condi¢do para o
aproveitamento do aludido beneficio de amortizagdo fiscal do 4gio o requisito de “confusdo
patrimonial”, mas sim, o de absorcdo do patriménio da pessoa adquirida em virtude de
incorporacdo, fusdo ou cisdo, o qual teria sido integralmente cumprido no caso concreto, em que
houve a incorporacédo pela Interessada da parcela cindida da Ourinvest, representada pela parcela de
ativos da Brazilian capital detida pela BFRE, na BPMB 111, e posteriormente, pela Interessada.

Ou seja, mais uma vez, a discussdo cinge-se a possibilidade ou nao de transferéncia
de &gio.

Em topico preliminar, a Interessada sustenta que a DRJ foi omissa ao ndo analisar a
improcedéncia do langcamento fiscal com relacdo a afirmacdo fiscal de que o presente caso seria na
verdade uma operagdo de “casa e separa”. Cita 0 seguinte trecho do TVF, para dizer que a glosa
efetuada teve como pressuposto a transferéncia do referido agio para a Recorrente por meio de uma
operagdo de “casa e separa”. Veja-se 0 trecho:

“No caso do agio de RS 156.842.800,05 esta fiscalizagdo entende que se trata de
uma transferéncia do agio para terceiros, visto que o agio foi suportado
originalmente pela Ourinvest e foi posteriormente transferido para o contribuinte
através de uma operagdio comumente denominada como “casa-separa”,
impedindo que o mesmo seja amortizado nos moldes previstos no artigo 386 do
RIR/99.” (fl. 20 do TVF —g.n.)

Porém, como visto, a resisténcia do Fisco em aceitar a amortizacdo do agio em
questdo e, portanto, glosa-lo, reside no fato do &gio ter sido originalmente suportado pela Ourinvest
e posteriormente transferido para terceiros. A discussdo cinge-se a possibilidade ou ndo de
transferéncia de &gio. A operacdo casa e separa foi apenas a forma em que essa transferéncia se
efetivou, aos olhos do fisco.

A decis@o recorrida ndo se omitiu, endossando o entendimento da fiscalizacdo,
firmando na impossibilidade de transferéncia de agio. Veja-se:

16. O Fisco entende, a meu ver, corretamente, que o agio de RS 156.842.800,05,
ndo pode ser amortizado pela Interessada nos moldes previstos no artigo 386, I,
do RIR/99, uma vez que este agio foi originalmente criado quando da aquisi¢do
pela Ourinvest da participa¢do aciondria da TPG e El na BFRE, sendo que este agio
se referia mais especificamente a empresa Brazilian Capital que era subsidiaria
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integral BFRE. Como o caput do referido artigo estabelece que quem podera
amortizar o agio é "A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em
virtude de incorporagdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha participagcdo societdria
adquirida com dgio ou desdgio, sequndo o disposto no artigo anterior", conclui-se
gue a pessoa juridica passivel de amortizar este agio seria a Ourinvest, uma vez
que foi ela quem adquiriu originalmente a participacdo societdria, com agio,
desde que, evidentemente, ela incorporasse a Brazilian Capital, o que ndo
ocorreu, e cumprisse demais requisitos ora ndo abordados. Ou seja, a Interessada
nao é pessoa juridica passivel de amortizar este dgio nos moldes do artigo 386, I,
do RIR/99, como o fez.

[...]

18. A acusacdo do Fisco é que a Interessada n3o poderia ter amortizado o Agio |
independentemente de no preco que pagou aos Acionistas da Ourinvest pelas
acdes da BPMB IlI, RS 249.714.370,14, ter embutido ou n3o o valor do Agio I, RS
156.542.800,05, e de existir ou ndo vedacao legal a transferéncia da participacdo
adquirida. A questdo aqui é que este Agio | teve por origem a aquisicio pela
Ourinvest da Brazilian Capital, mediante aquisicdo da participacdo aciondria dos
socios TPG e El, sé sendo passivel aproveitar o beneficio fiscal da amortizacdo do
Agio | a Ourinvest caso incorporasse a Brazilian Capital, por forca do que dispde o
artigo 386, llI, do RIR/99. A transferéncia do Agio | da Ourinvest para a BPMB IlI, e
depois desta para a Interessada é possivel, e ndo foi questionada pelo Fisco. O
gue nao é possivel é o aproveitamento da amortizagdo deste agio pela
Interessada, porque este Agio |, repita-se, originou-se da aquisi¢cdo da Brazilian
Capital pela Ourinvest, e, nao, pela Interessada

Logo, ndo havendo a omissdo suscitada, rejeito a alegacdo de nulidade.

A Recorrente suscita ainda omissdo no Acorddo recorrido quando da analise do Agio
I, dizendo que apresentou estudos internos para definir e suportar o preco de compra, e,
obviamente, 0 &gio pago, e estes foram desconsiderados sob a justificativa de que ndo havia provas
do momento em que tais estudos foram elaborados.

A questdo da validade ou ndo dos estudos internos, se eles foram elaborados
previamente ou ndo, ou se o laudo elaborado posterior confirma ou ndo tais estudos realizados, sdo
matéria para serem analisadas quando da apreciagcdo do mérito, ndo ensejando a nulidade suscitada.

Por fim, a defesa sustenta omissdo na decisdo da DRJ quando da analise dos
argumentos da Recorrente acerca da improcedéncia do lancamento fiscal quanto a suposta
indedutibilidade, da base de calculo do IRPJ dos valores pagos aos diretores empregados

Diz que, nos termos do lancamento fiscal realizado, a constatacéo fiscal de que os
diretores da Recorrente seriam, na verdade, efetivos administradores e ndo empregados, decorre da
conclusdo de que os “vinculo real” dos diretores seria de carater estatutario e ndo empregaticio, e
cita o seguinte trecho do TVF:

“Os dispositivos supratranscritos constituem regras especificas acerca da
dedutibilidade ou indedutibilidade de despesas relacionadas a remuneracdes fixas
e variaveis de diretores/administradores de pessoas juridicas. Dessa forma, a
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importancia da analise sobre o vinculo real que os diretores
estatutarios/administradores mantém com a empresa ora fiscalizada. Se
estatutario aplicam-se os artigos 303, 357 e 463 do RIR/99. Se empregaticio, o §
32 do artigo 299 do RIR/99, artigo 359 do RIR/99 e o § 12 do artigo 32 da Lei n2
10.101, de 2000.” (fl. 6 do TVF —g.n.)

Ou seja, a Recorrente enfatiza que o debate acerca desse ponto do langcamento fiscal
resume-se a verificagdo da presenca ou ndo dos elementos que comprovem qual o verdadeiro
vinculo entre empresa e 0s diretores apontados pela fiscalizacéo.

E, nesse sentido, esclarece que apresentou diversos elementos de provas que
demonstram que tais diretores atuavam, de fato, como empregados da Recorrente, exercendo suas
atividades nos termos estabelecidos pela companhia, através dos seus acionistas, havendo,
inclusive, a comprovacéo da subordinacdo pela existéncia de avaliagdes de tais diretores pelos seus
superiores hierarquicos.

Sobre 0 ponto, a decisdo recorrida assim se manifestou:

6. Do relatado, o litigio pode ser assim descrito, em sintese:

- 0 Fisco identificou que os referidos senhores, nos ano de 2013 e 2014, constam
na cldusula 62 do Contrato Social da Interessada como administradores da
Sociedade.

Verificou que a Interessada considerou como dedutiveis, para efeito de apuracao
do Lucro Real nos anos-calendario de 2013 e 2014, os valores provisionados como
despesas de participacées deles nos lucros (PLR), nos valores, respectivamente, de
RS$ 2.515.507,88 e RS 2.265.507,88.

Como o RIR/99, em seus artigos 249, inciso |, 303, 357, paragrafo Unico, inciso |, e
463, vedam as deducgdes relacionadas a participa¢des nos lucros atribuidos aos
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administradores da Sociedade, glosou as referidas dedug¢bes. Destacou que os
Diretores eleitos ou nomeados na forma do Contrato Social sdo considerados
como Administradores da Sociedade, ndo importando, para esse fim, a

qualificacdo a eles atribuida pela Interessada. Para corroborar esse

entendimento, trouxe a colacdo parte da Solucdo de Consulta n? 89, da COSIT, de
24/03/2015 [...]

7. Passo a me pronunciar.

8. A Solucdo de Consulta COSIT n2 89, de 24 de margo de 2015, publicada no DOU
em 01/04/2015, vinculante no dmbito da RFB, por forca do que disp&e o art. 92 da
IN RFB n2 1.396, de 2013, ja enfrentou esta mesma questdo da dedutibilidade ou
nao, para fins de apuracdo do lucro real, das participagGes nos lucros da pessoa
juridica atribuidas a seus administradores, inclusive aqueles que tenham vinculo

de emprego com a pessoa juridica, decidindo serem indedutiveis, por for¢ca do
que estabelece o art. 463 do RIR/99.

Ou seja, segundo o Fisco, independente do vinculo de emprego, as participacdes nos
lucros pagas aos administradores, devem ser adicionados ao lucro liquido do periodo. Logo, nessa
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Otica, de fato, desnecessario analisar documentacdo que se prop6e a demonstrar tal vinculo, pois
seria imprestavel ao fim proposto, qual seja, de descaracterizar o langcamento.

Logo, ndo ha omissao a ser sanada, devendo ser rejeitada a arguicdo de nulidade.

Do Mérito
Amortizacdo de Agio

Controverte-se nos autos glosa de despesas de amortizacdo de agio incorridas nos
anos-calendério de 2013 e 2014, acrescidas de multa de oficio na ordem de 75%, pelo fato da
Autoridade Fiscal entender que (i) o Agio | ndo poderia ser amortizado pela Recorrente, por ter sido
suportado pela Ourinvest, havendo sido transferido posteriormente & Recorrente, além de ndo ter
ocorrido a confusdo patrimonial entre investidora e investida, e (ii) o Agio Il, apesar de ter sido
suportado pela Recorrente, ndo teria sido lastreado em documentacdo comprobatoria de expectativa
de rentabilidade futura.

Nesse sentido, cite-se trechos do TVF:

(i) Transferéncia do Agio | (RS 156.842.800,05) e N3o Ocorréncia de Confusdo
Patrimonial:

“No caso do agio de RS 156.842.800,05 esta fiscalizacdo entende que se trata de
uma transferéncia do agio para terceiros, visto que o agio foi suportado
originalmente pela Ourinvest e foi posteriormente transferido para o contribuinte
através de uma operacdo comumente denominada como ‘casa-separa’,
impedindo que o mesmo seja amortizado nos moldes previsto no artigo 386 do
RIR/99.” (fl. 20 do TVF 2)

“Esta fiscalizagdo ndo questiona o dagio registrado na Ourinvest, nem a sua
transferéncia para a BPMB lll, esta fiscalizacdo questiona apenas a dedutibilidade
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do lucro real e da base de calcula da CSLL da amortizacdo deste agio pelo
contribuinte.

(...)
Restou comprovado que:

a) A Ourinvest foi quem suportou o énus do pagamento do &gio de RS
156.842.800,05 pela aquisicdio da Brazilian Capital, através da aquisicio de
participagdo acionaria na BFRE;

b) Ndo houve confusdo patrimonial entre a Ourinvest (investidora) e a Brazilian
Capital (Investida);

c) Portanto, a luz do artigo 386 do RIR/99, ndo pode ocorrer a dedutibilidade do
lucro real e da base de cdlculo da CSLL, no contribuinte, da amortiza¢do do agio
pago pela Ourinvest.” (fl. 24 do TVF 2)

O acordéo recorrido foi nessa mesma linha, veja-se:

“18. A acusacdo do Fisco é que a Interessada ndo poderia ter amortizado o Agio |
independentemente de no preco que pagou aos Acionistas da Ourinvest pelas
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acdes da BPMB Ill, RS 249.714.370,14, ter embutido ou n3o o valor do Agio I, RS
156.542.800,05, e de existir ou ndo vedacdo legal a transferéncia da participacado
adquirida. A questdo aqui é que este Agio | teve por origem a aquisicdo pela
Ourinvest da Brazilian Capital, mediante aquisicdo da participacdo acionaria dos
sécios TPG e El, so sendo passivel aproveitar o beneficio fiscal da amortizacdo do
Agio | a Ourinvest caso incorporasse a Brazilian Capital, por forca do que dispde o
artigo 386, llI, do RIR/99. A transferéncia do Agio | da Ourinvest para a BPMB lll, e
depois desta para a Interessada é possivel, e ndo foi questionada pelo Fisco. O
gque ndo é possivel é o aproveitamento da amortizacdo deste agio pela
Interessada, porque este Agio |, repita-se, originou-se da aquisicio da Brazilian
Capital pela Ourinvest, e, ndo, pela Interessada.” (fls. 2453)

Assim, de acordo com o entendimento da fiscalizacéo, ratificado pela DRJ, a
Recorrente ndo poderia ter realizado a amortizacéo fiscal do Agio | em decorréncia de néo se tratar
da pessoa juridica que realizou o investimento, ndo sendo a incorporacdo de parcela cincida da
Ourinvest suficiente para cumprir tal requisito.

Com relacéo ao agio Il, o TVF consignou o seguinte:

(i) Agio Il — Auséncia de Documenta¢do Comprobatéria da Expectativa de
Resultados Futuros:

“No caso do agio de RS 90.943.236,94, esta fiscalizacdo entende que foi o
contribuinte quem efetivamente suportou o 6nus financeiro do mesmo, porém
sem a formalizacdo de uma documentacdo comprobatdria da expectativa de
resultados futuros, impedindo, também neste caso, que o mesmo seja amortizado
nos moldes previstos no artigo 386 do RIR/99.” (fl. 20 do TVF 2)“Portanto, mesmo
a despeito da existéncia efetiva das opera¢des de incorporagdo, da confusdo
patrimonial entre as partes envolvidas e da materialidade dos pagamentos
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realizados, a totalidade das condi¢des para fruicdo do beneficio fiscal ndo foi
adimplida, eis que inexistente o laudo de avaliagdo prévio ou, substitutivamente,
documentagcdo ou demonstrativo equivalente — a amparar a consecu¢do dos
efeitos atinentes a rentabilidade futura das incorporac¢des, auséncia que, por si so,
inquina a dedugdo na apuracgdo do lucro real e da base de calculo da CSLL. {...)

O unico laudo referente a rentabilidade futura da Brazilian Capital, que foi
apresentado pelo contribuinte, foi elaborado em 19/07/2012 pela empresa Apsis,
a pedido da Ourinvest, tendo como objetivo determinar o valor econémico da
BFRE pela abordagem da renda (fluxo de caixa descontado), na base de
30/06/2012, considerando a cisdo da empresa em duas unidades, a primeira,
referente a Brazilian Capital e a segunda referente as demais empresas
pertencentes a BFRE, para fins de informacdo aos quotistas.” (Fls. 25 e 26 do TVF
2)

A DRJ tratou da matéria da seguinte forma:

“27. A Interessada anexou a Impugnacdo estudos internos (arquivo ndo paginavel
de fl. 2.325, intitulado estudospreviosbfre.xlsx) que teriam sido elaborados em
dezembro de 2011, que fundamentariam as operacGes em questdo, e que teriam
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sido posteriormente ratificados pelo Laudo de Avaliagdo da BFRE elaborado pela
Apsis.

Compulsando o processo, verifico que estes estudos internos sé foram
apresentados em sede de Impugnhacdo, em 18/12/2018. Considerando que a
Fiscalizagdo se iniciou em 23/02/2017, e que desde esta data a Interessada foi
sendo intimada a fundamentar as exclusdes em questdao que efetuou nos anos-
calendario de 2013 e 2014, é de se estranhar a Interessada ndo ter apresentado
estes estudos ao Fisco durante os quase dois anos de fiscalizacdo. O fato é que
nado existe qualquer prova de que estes estudos foram feitos pela Interessada em
dezembro de 2011, como ela alega.

Assim sendo, entendo que devo desconsiderar estes estudos como tendo sido
feitos em dezembro de 2011 pela Interessada, e que teriam sido confirmados em
19/07/2012 pelo laudo elaborado pela empresa Apsis referente a rentabilidade
futura da Brazilian Capital. A prépria Interessada, a meu ver, ndo considerou estes
estudos, pelo menos durante os dois anos de fiscalizacdo, como sendo aquele
previsto no § 32 do art. 385 do RIR/99, "demostracdo que o contribuinte arquivara
como comprovante de escrituracdo”, uma vez que se considerasse teria
certamente os apresentado ao Fisco durante os dois anos de fiscalizagdo. No
mesmo sentido do meu entendimento, trago a colagdo ementa do Acérdido do
CARF n? 1402-003.869, de 17 de abril de 2019:

(..))

28. De qualquer forma, independentemente destes estudos internos
apresentados somente em sede de impugnacdo, as demais alegacbes da
Interessada também devem ser afastadas, uma vez que, repita-se:
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- a Interessada ndo apresentou nenhuma ata, contrato de compra e venda, laudo
de avaliagdo ou qualquer outro documento do qual fosse signatdria, relativo a
aquisicdo pela Interessada das a¢des da BPMB Il que pertenciam aos Acionistas
Ourinvest, sendo que a transferéncia das a¢Ges ocorreu apenas com o registro em
livro préprio;

- a Interessada ndo é Parte do Contrato de Compra e Venda de A¢des firmado em
31/01/2012 pelo Banco BTG Pactual, mas n3o pela Interessada, como ja visto;

- O Unico laudo referente a avaliagdo da Brazilian Capital, sob o aspecto de
rentabilidade futura, foi solicitado pela Ourinvest e ndo pela Interessada (os e-
mails anexados a Impugnagdo ndo afastam essa assertiva), ndo se referia ao
acervo da BPMB lll(o Agio Il, no valor de R$ 90.943.236,94, é decorrente da
aquisicdo, em 19/07/2012, pela Interessada, da participacdo aciondria dos
Acionistas Ourinvest na BPMB Ill), e foi elaborado em 19/07/2012, com data base
de 30/06/2012, portanto, apds a celebragdo em 31/01/2012 do Contrato de
Compra e Venda de Ac¢bes ndo firmado pela Interessada, mas que, segundo ela,
daria respaldo a aquisicdo ora em foco;
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- O referido laudo referente a avaliagdo da Brazilian Capital, sob o aspecto de
rentabilidade futura, tinha por objetivo determinar o valor econémico da BFRE
pela abordagem da renda (fluxo de caixa descontado), considerando a cisdo da
BFRE em duas unidades, a primeira referente a Brazilian Capital e a segunda
referente as demais empresas pertencentes a BFRE, para fins de informacgdo aos
quotistas;

- O valor da aquisicao previsto no Contrato de Compra e Venda de Ag¢des de
31/01/2012, ndo firmado pela Interessada, foi definido antes da elaboragdo de
qualquer laudo de avaliagdo e a composicdo de seu valor ndao guarda
correspondéncia com a rentabilidade futura da BPMB Il nem tampouco da
Brazilian Capital.

- A Interessada apresentou um laudo que, além de ndo ter sido solicitado por ela,
nao se referia a aquisicdo da BPMB lll por ela, mas, sim, a aquisicdo da BFRE pela
Ourinvest.”

A interessada opde-se a estes entendimentos, sustentando, inicialmente, que a
Autoridade Fiscal se pautou em premissas equivocadas; que ndo ocorreu a Operacdo “Casa e
Separa”; que a Recorrente foi signataria do Contrato de Compra e Venda de Ac¢des; que, para o
calculo do preco de compra da Brazilian Capital, estabelecido no Contrato de Compra e Venda de
Acdes, a Recorrente realizou diversos estudos econdmicos internos e, inclusive, o estudo final
adotado foi ratificado posteriormente pelo laudo de Avaliacdo da BFRE elaborado pela empresa
Apsis; que o Laudo de Avaliacdo anexado aos autos, apesar de solicitado pela Ourinvest, a
Recorrente teve participacdo na solicitacdo de tal documento; que mesmo que houvesse sido
encomendado por terceiro, no caso a Ourinvest, tal fato ndo permitiria que a Fiscalizacdo o
desconsiderasse para fins de apuracdo do agio originado nas operacGes analisadas. Defende, por
fim, a possibilidade de amortizacio do Agio |, enfatizando que a Recorrente € a real adquirente da
Brazilian Capital, vez que realizou os estudos internos de rentabilidade futura, desembolsou os
recursos necessarios para a aquisicdo da participacdo societaria e incorporou a investida.

Da Transferéncia da Participacdo Adquirida com Agio

Conforme relato, a “transferéncia” do Agio I deu-se no &mbito da cisdo parcial da
Ourinvest, que detinha participacdo na Brazilian Capital, com versdo da parcela cindida a BPMB
I11, por meio de aumento de capital somado a emisséo de a¢des e subscricdo total destas.

Considerando-se que o investimento que gerou o referido Agio |, baseado na
expectativa de rentabilidade futura da Brazilian Capital, estava inicialmente registrado na
Ourinvest, é certo que no momento da cisdo desta empresa e versdo da parcela cindida a outra
sociedade, o agio acompanhara o investimento.

De fato, a transferéncia de agio - por meio de operagdes societarias
devidamente registradas -, portanto, decorre da regular transferéncia de investimento em
observancia as normas que rege a matéria.

Com efeito, o artigo 7° e 8° da Lei n° 9.532/1997, quando trata do que se
denominou de “confusdo patrimonial” como como condi¢cdo da amortizagdo do agio, ndo faz
qualquer referéncia ao “investidor original. A exigéncia legal ¢ de investimento adquirido com &gio,
que poderd ser deduzido quando houver a confusdo patrimonial pela empresa que detenha o
investimento adquirido, ou mesmo pela propria investida caso ocorra incorporacao reversa.
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Tenho me manifestado no sentido de dispensabilidade de confusdo patrimonial
(fundada pelos artigos 7° e 8° da Lei n® 9.532/1997) entre investidora original e investida original,
na medida em que a legislacdo ndo atribui interpretacao restritiva nesse sentido. Ha que se ponderar
se a origem do agio é legitima (com a existéncia de partes independentes, pagamento, demonstracao
da rentabilidade futura, etc). Nesse contexto, uma vez demonstrada a legitima origem do agio (até
mesmo reconhecida pelo auditor fiscal autuante, no caso em espeque), ndo ha restricdo pela sua
transferéncia e, assim, a confusdo patrimonial ser efetuada por terceira pessoa juridica que tenha
recebido o 4gio juntamente como o investimento.

Neste ponto, acrescente-se as consideracdes do Conselheiro Daniel Ribeiro Silva,
em voto proferido no Acérddo n° 1401-003.183 (Processo n° 16561.720241/2016-29):

N3o se pode concluir que o legislador nacional buscou induzir a concentragdo de
empresas ou concentracdo econdmica, pura e simplesmente. O objetivo do
legislador foi o de alcancar uma solucdo para o emparelhamento de receitas e
despesas, o que se da com a realizacdo do investimento, integrando em uma
mesma entidade o acervo investido e o investimento.

Tal necessidade decorre da utilizacdo pelo legislador brasileiro da teoria da
entidade empresarial, com contabilizacido em apartado, diferentemente da
adotada pelo direito norte americano, onde ha comunicac¢do natural das despesas
com o agio e as receitas cuja expectativa de geracdo futura justificou a sua
assuncgao.

Assim é que, passando as empresas (investidora e investida) a comporem um
mesmo grupo econdmico, naturalmente a despesa decorrente do sobrepreco em
razdo da expectativa de rentabilidade futura, naturalmente deveria ir de encontro
com o resultado do seu investimento.

E é nessa linha que parte da doutrina defende inexistir prejuizo ao Fisco ao
permitir a dedutibilidade do agio, vez que isso seria uma consequéncia natural do
encontro das despesas com a aquisicdo e o resultado do investimento que
justificou a aquisicao com sobrepreco.

O que coube ao legislador foi a preocupacdo de estabelecer uma regra basica a
dedutibilidade, bem como estabelecer critérios objetivos para se evitar o
aproveitamento de agio superior ao efetivamente devido.

Ressalte-se, novamente, que o legislador em momento algum hd disposi¢do
expressa na Lei n. 9.532/97 que vede a realizagdo de reorganizacBes societarias
periféricas e intermedidrias ao evento de absor¢do eleito para ensejar a
amortizacdo do agio por expectativa de rentabilidade futura, a exemplo da
constituicdo de empresa-veiculo ou, ainda, que vede a transferéncia do agio.

Com efeito, a compreensdo € que o aproveitamento do 4gio deve acompanhar o
investimento, ainda que em posteriores operacdes societérias, perfazendo o encontro da despesa
realizada pela nova investidora com a rentabilidade que justificou 0 pagamento do sobrepreco, néo
havendo prejuizo ao Fisco. Tal entendimento é relevante para o caso em analise, haja vista que ndo
se observa um intuito fraudatorio ou abusivo nas operagcdes da forma como foram realizadas,
inclusive, essa foi a conclusdo do Auditor Fiscal, que aplicou a multa de oficio no patamar
ordinario, no caso, 75%.
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Do Direito de Amortizar o Agio I - Da Incorporacio da BPMB 111 pela
Recorrente

Verificada a possibilidade de amortizacdo do agio | pela BPMB Ill, quando da
versdo da parcela cindida da Ourinvest, ha de se verificar também a possibilidade de amortizar o
Agio | quando da incorporacio da BPMB 11, detentora do Agio I, pela Recorrente, em razdo de
simples consequéncia da sucessdo universal desta.

Considerando que a BPMB 111 foi incorporada pela Recorrente, deve-se observar
os efeitos da operacédo de incorporacgdo, 0s quais estdo previstos nas normas de direito privado que
definem o instituto.

Com efeito, no que tange ao instituto da incorporacdo, ha previsdes legais
expressas relativas a sucessdo universal na incorporacdo, pelas quais a incorporadora sucede a
incorporada em todos os seus direitos e obrigacdes. E o que dispdem o caput do artigo 227 da Lei
das S.A., e o artigo 1.116 do Cddigo Civil, in verbis:

“Art. 227. A incorporac¢do é a operacgdo pela qual uma ou mais sociedades sdo
absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigacGes.”

“Art. 1.116. Na incorporacdo, uma ou varias sociedades sdo absorvidas por outra,
gue lhes sucede em todos os direitos e obrigacdes, devendo todas aprova-la, na
forma estabelecida para os respectivos tipos.”

Pela leitura dos citados dispositivos, conclui-se que a sociedade incorporada
desaparece, ao passo que a sociedade incorporadora absorve todos os direitos e obrigacdes inerentes
a primeira. A legislacdo, ao estabelecer que a incorporadora sucede a incorporada em todos os
direitos e obrigacGes, ndo excepcionou qualquer direito, de tal forma que, seja qual for a natureza
do direito detido pela sucedida, este é integralmente vertido a sucessora no momento da
incorporacdo.

Assim, se por imposicdo da lei a sucessdo € universal, ou seja, se o efeito da
incorporacdo é a transferéncia da empresa com um todo, entdo, no caso ora analisado, ndo tenho
duvidas de que o direito da empresa sucedida (BPMB I1l) a amortizacdo do agio decorrente da
aquisicdo da empresa Brazilian Capital, para fins de dedutibilidade das bases de célculo do IRPJ e
da CSLL, passou a ser passivel de aproveitamento por parte da Recorrente, na qualidade de
sucessora.

Com efeito, com a incorporacdo, a Recorrente passou a ser a titular de todos os
direitos detidos pela BPMB 111, o que, obviamente, inclui o direito ao aproveitamento fiscal da
amortizagdo do Agio I.

Assim, por esses termos, voto pela reversdo da glosa do Agio I, exonerando a
infragéo atribuida ao Contribuinte.

Do Agio Il

Com referéncia ao Agio II, a Autoridade Fiscal glosou sua amortizago, sob o
entendimento de que (i) o agio ndo teria sido lastreado em documentacdo que comprovasse a
expectativa de rentabilidade futura, e (ii) o Laudo de Avaliacdo da BFRE elaborado pela empresa
Apsis nédo seria suficiente para comprovar o preco de compra estabelecido no Contrato de Compra e
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Venda de Acdes, pois seria posterior a este, além de ter sido encomendado pela Ourinvest. Este
entendimento foi ratificado pela DRJ, conforme os termos da decisdo retro transcritos:

A recorrente discorda de tal posicionamento, alegando que 0 agio em questao esta
respaldado em estudos econémicos prévios, elaborados em dezembro de 2011, assim, antes da
assinatura do Contrato de Compra e Venda de Acdes, e que estes estudos foram posteriormente
ratificados pelo citado laudo de avaliagao elaborado pela Apsis.

Compulsando os autos, encontro 0s estudos mencionados nas paginas nao-
paginaveis de e-fls. 2325 dos autos, em forma de planilha excel., e que em tese, evidencia que a
motivagdo econdmica para o pagamento do Agio em tela era a expectativa de rentabilidade futura
do investimento, até porque a fiscalizagdo, em nenhum momento, questiona esse ponto.

Penso que a suspeita relacionada ao instante de sua apresentacdo, ou seja, ao inveés
de ter sido apresentado na fase de investigacdo, foi apresentado quando do protocolo de sua
Impugnacado, ndo merece guarida, pois reveste-se de uma presuncdo baseada em apenas um indicio.

Além desses estudos, encontro as fls. 2213 e ss 0 Laudo da Ipsis. Nele consta (a) o
valor do sobrepreco motivado por expectativa de rentabilidade futura, (b) Demonstracdo do
Resultado do Exercicio projetada (b) balango patrimonial projetado, (c¢) demonstracdo do fluxo de
caixa projetado, entre outras informacdes. Penso que este documento também possui elementos que
fundamentam a decisdo do investidor de pagar o sobrepreco na aquisicdo do investimento,
confirmando o estudo antes realizado, e mesmo que elaborado posteriormente a data da operacéo de
compra e venda, o foi com base em informacdes da época.

E de se observar que o § 3° do artigo 20 do Decreto n° 1.598/77 ndo prevé a
necessidade de que o arquivamento do laudo/demonstracdo seja contemporaneo a escrituracdo do
agio. Da inteligéncia do dispositivo acima, deve-se extrair que a demonstracdo que o contribuinte
arquivara como comprovante da escrituracdo deve, isto sim, reportar-se aos fatos contemporaneos a
aquisicdo, nao sendo obrigatorio que ele (laudo/demonstracao) seja contemporaneo ao fato juridico
que originou o agio.

E o que se compreende do seguinte precedente deste Conselho:

AGIO. FUNDAMENTO. DEMONSTRACAO CONTEMPORANEA AOS FATOS.
NECESSIDADE.

A lei exige que o langcamento do agio com base no valor de mercado ou na
expectativa de rentabilidade futura seja baseado em demonstragao que o
contribuinte arquivard como comprovante da escrituragao.

N3o ha a exigéncia de que a comprovacdo se dé por laudo, mas por qualquer
forma de demonstragdo, contemporanea aos fatos, que indique por que se
decidiu por pagar um sobrepreco.

Caso em que se demonstrou que o agio foi pago com base na expectativa de
resultados futuros, tanto por documentos contempordaneos ao investimento,
guanto por laudo elaborado posteriormente com base em informacgées da época.

No mesmo passo, observe-se a seguinte passagem do voto extraido no Acérdédo n°
1402-002.336, verbis:

“Pois bem, nos autos constam os dois “laudos” (tidos pelo Fisco como
extemporéaneos) fls. 121/199 (Detroit) e 200/234 (Atenas) e, em contraparte, ha a
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juntada, pela recorrente, de centenas de documentos as fls. 2538/2574,
2659/2713, 2714/2775, 2776/2836, 2837/2862 que mostram as avaliacdes por ela
procedidas antecipadamente a aquisicdo das empresas Detroit e Atenas e, ébvio,
precedentemente aos laudos depois elaborados.

E ai cabe a pergunta central destes autos: seriam os documentos de fls.
2538/2574, 2659/2713, 2714/2775, 2776/2836, 2837/2862 suficientes para se
entender como atendidos os preceitos do § 32, do artigo 20, do DL n2 1.598/1977,
ou os “laudos”(que, na visdo fiscal, sdo extemporaneos), seriam obrigatdrios para
que a dedutibilidade das despesas geradas pela amortizacdo do agio se
confirmasse?

Diversamente do pensamento da Autoridade Fiscal e da decisao recorrida e, em
comunh3do com as posi¢oes jurisprudencial e doutrinaria, antes reproduzidas,
penso que sim, os documentos (ou demonstrativos) juntados se prestam ao
atendimento do citado dispositivo legal.

E vero que os laudos foram elaborados apds os eventos, em um caso, 10 meses
depois, e, no outro, mais de quatro anos. Porém, também é inegavel até pela
omissao da Lei, que demonstrativos ou demonstragdes, arquivadas ou exibidas
ao Fisco, DESDE QUE CONTEMPORANEAS AOS FATOS, prestam-se a suprir a
exigéncia.” (fl. 32 do Acérdao n2 1402-002.336 — g.n.)

Trata-se de entendimento compartilhado por este Relator, porque a época dos
fatos questionados (da mesma forma como ocorre no caso que aqui se apresenta!), (i) o 4gio poderia
ser aferido por meio de estudos prévios/internos e nao necessariamente por laudo de avaliagdo
elaborado por auditoria especializada e independente, bem como (ii) ndo havia previsdo legal
expressa de prazo para sua elaboracao.

O
o
<
@)
-
<
>
O
—
zZ
L
=
=)
O
O
0

De fato, os requisitos e 0 prazo para apresentacdo de laudo apenas foram
introduzidos no ordenamento juridico por meio da Medida Proviséria n® 627/2013, publicada em
11/11/2014, convertida na Lei 12.973/2014. E mesmo sob a égide das disposicdes legais atinentes a
Lei n® 12.973/2014 ndo ha exigéncia de que o laudo de avaliacdo seja elaborado anteriormente a
operacdo que ensejou 0 pagamento do agio. Veja-se:

“Art. 20. O contribuinte que avaliar investimento pelo valor de patriménio liquido
devera, por ocasido da aquisicdo da participacao, desdobrar o custo de aquisi¢ao
em:(...)

Il - mais ou menos valia, que corresponde a diferenga entre o valor justo dos
ativos liquidos da investida, na propor¢do da porcentagem da participacdo
adquirida, e o valor de que trata o inciso | do caput; e (...)

§ 32 O valor de que trata o inciso Il do caput devera ser baseado em laudo
elaborado por perito independente que devera ser protocolado na Secretaria da
Receita Federal do Brasil ou cujo sumdario devera ser registrado em Cartério de
Registro de Titulos e Documentos, até o ultimo dia atil do décimo terceiro més
subsequente ao da aquisicdo da participagdo.”

Ora, de acordo com tal dispositivo legal, a exigéncia quanto a apresentacdo do
laudo de avaliagdo devera ser cumprida ““até o ultimo dia util do décimo terceiro més subsequente
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ao da aquisicdo da participacao”. E mais, sequer seria necessaria a apresentagdo do laudo de
avaliacdo na integra, mas simplesmente seu sumario.

No caso em analise, considerando que a aquisicdo gque ensejou O agio em
discussdo (Agio 11) se concretizou em 07/12, o laudo de avaliagio (ou, no minimo, 0 seu SUMArio)
correspondente poderia ser elaborado até o ultimo dia Util de agosto de 2013, e ele foi elaborado 06
(seis) meses apos a celebracdo do Contrato.

Assim, ainda que sejam aplicadas as disposi¢cdes da Lei n°® 12.973/2014, que
sequer se encontravam vigentes a época da operacdo, ndo haveria como subsistir o questionamento
quanto a sua contemporaneidade com a operacao.

Portanto, tanto os estudos anexados a estes autos, como o Laudo da Ipsis,
constituem suporte documental exigido pela legislacdo a época para o registro do agio em questéo.

Da Infracédo Relativa aos Pagamentos de PLR aos Dirigentes Empregados

A presente discussdo diz respeito a exigéncia ou ndo de IRPJ sobre gratificacdes e
participac6es nos lucros pagos a diretores empregados da Recorrente, notadamente os diretores, Sr.
Carlos Daniel Rizzo da Fonseca e o Sr. Marcelo Pechinho Hallack.

De acordo com a fiscalizacdo, identificou-se que os referidos senhores, nos anos de
2013 e 2014, constam na clausula 6° do Contrato Social da Interessada como administradores da
Sociedade, e verificou que ela considerou como indedutiveis os referidos pagamentos, para efeito
de apuracdo do Lucro Real os valores pagos como despesas de participacdes deles nos lucros
(PRL). De acordo com a referida Autoridade Fiscal, como o RIR/99 veda as deduc@es relacionadas
a participacbes nos lucros atribuidas aos administradores da Sociedade, glosou as referidas
deducdes. Confira-se:

“Da leitura do Contrato Social da BTG Pactual Gestora de Recursos Ltda., verifica-
se na cldusula 62 quem s3o os administradores da sociedade.

Fica evidente a partir da leitura do capitulo referente a administracdo da
sociedade que a Diretoria possui plenos poderes sem nenhuma interferéncia em
suas decisdes para o cumprimento do objeto social. Portanto a diretoria ndo esta
subordinada a outro érgdo hierarquicamente superior.

E n3o ocorre uma relagdo de subordinagdo entdo seus Diretores ndo sao
empregados enquanto exercem cargos de diretoria e sim administradores. Nesse
caso devem ser considerados diretores administradores, independentemente do
contrato de trabalho, que neste momento é considerado suspenso.

Mesmo o contribuinte declarando seus Diretores na GFIP {(...), e na DIRF {(...), tal
situacdo ndo pode ser aceita ja que nao representa a verdade fatica.

Acontece que esses diretores que sao considerados empregados sdo na realidade
administradores e, portanto, recebem um tratamento tributario diferente, e
analisando a clausula 62 do Contrato Social ndo resta duvida que tais diretores sdo
administradores da Sociedade.” (fls. 02 e 03 do TVF 1)

E, para embasar a lavratura do auto de infragdo em tela o Auditor Fiscal invocou,
dentre outros, os artigos 303 e 463 do RIR/99, que assim dispdem:
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“Art. 303. Nao serdo dedutiveis como custos ou despesas operacionais as gratificaces ou
as participacdes no resultado, atribuidas aos dirigentes ou aos administradores da pessoa
Juridica”.

“Art. 463. Serdo adicionadas ao lucro liquido do periodo de apuragdo, para fins de
determinacéo do lucro real, as participacdes nos lucros da pessoa juridica atribuidas a
partes beneficiarias de sua emissdo e a seus administradores”.

A decisdo recorrida, por sua vez, ratificou o langamento, manifestando-se nos

seguintes termos:

8. A Solucdo de Consulta COSIT n2 89, de 24 de margo de 2015, publicada no DOU
em 01/04/2015, vinculante no dmbito da RFB, por forca do que disp&e o art. 92 da
IN RFB n2 1.396, de 2013, ja enfrentou esta mesma questdo da dedutibilidade ou
nao, para fins de apuracdo do lucro real, das participa¢Ges nos lucros da pessoa
juridica atribuidas a seus administradores, inclusive aqueles que tenham vinculo
de emprego com a pessoa juridica, decidindo serem indedutiveis, por for¢a do
que estabelece o art. 463 do RIR/99.

[...]

9. Assim sendo, trago a colacdo (grifos meus) a ementa da referida Solugdo de
Consulta vinculante no ambito da RFB, bem como sua fundamentacdo (itens 8 e
9), aqui obrigatoriamente utilizada por forca da vinculacdo estabelecida no ja
mencionado art. 92 da IN RFB n2 1.396, de 2013:

"ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
ADMINISTRADOR EMPREGADO. PARTICIPAGAO NOS LUCROS.

DESPESA INDEDUTIVEL. Devem ser adicionados ao lucro liquido do
periodo de apurag¢do, para fins de determinagdo do lucro real, as
participagdes nos lucros da pessoa juridica atribuidas a seus
administradores, inclusive aqueles que tenham vinculo de emprego com
a pessoa juridica.

Dispositivos Legais: Decreto n® 3.000, de 1999, art. 463
FUNDAMENTACAO
(...)

8 O RIR/1999 dispbe da seguinte forma sobre as participacées nos lucros
da pessoa juridica:

Art. 359. Para efeito de apuragdo do lucro real, a pessoa juridica poderd
deduzir como despesa operacional as participagdes atribuidas aos
empregados nos lucros ou resultados, dentro do proprio exercicio de sua
constituicdo (Medida Provisoria n? 1.769-55, de 1999, art. 32, § 19).

(...)

Art. 463. Serdo adicionadas ao lucro liquido do periodo de apuracdo,
para efeito de determinar o lucro real, as participagdes nos lucros da
pessoa juridica atribuidas a partes beneficidrias de sua emissdo e a seus
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administradores (Decreto-Lei n? 1.598, de 1977, art. 58, pardgrafo
unico).”

8.1 Percebe-se que a legislacGo confere um tratamento de despesa
dedutivel em relagcdo as participagées atribuidas aos empregados cuja
disciplina encontra-se atualmente estabelecida pela Lei n© 10.101, de 19
de dezembro de 2000, fruto da Medida Provisdria n® 1.769-55, de 1999,
base legal do art. 359 do RIR/1999.

8.2 Jd no que se refere as participagdes atribuidas aos administradores, o
art. 463 do RIR/1999, com fundamento no pardgrafo unico do art. 58 do
DL n? 1.598, de 1977, veda expressamente a possibilidade de dedugdo,
determinando que essa despesa seja adicionada ao lucro liquido do
periodo pra fins de determinagdo do lucro real.

9 Vé-se que, a despeito da qualidade de empregados de que sdo
revestidos os administradores da consulente, a norma tributdria mais
especifica, requlamentada pelo art. 463 do RIR/1999, impede a deducédo
das participagdes nos lucros a eles atribuidas. Note-se que a vedagdo em
comento alcan¢a as participagbées pagas a administradores de forma
ampla, sem qualquer ressalva quanto ao vinculo por meio do qual esses
se relacionam com a pessoa juridica, seja ele de natureza trabalhista,
estatutdria etc.

Sendo assim, as participacdes nos lucros atribuidas aos administradores
empregados da consulente devem ser adicionadas ao lucro liquido, para
efeito de determinagdo do lucro real do periodo."

(...)

10. A Solucdo de Consulta COSIT n2 546, de 19 dezembro de 2017, publicado em
27/12/2017, bem como a Solugdo de Consulta COSIT n2 16, de 14 de margo de
2018, publicado no DOU de 23/03/2018, também enfrentaram a mesma questdo
e deram a mesma solucdo.

11. Vinculado que estou as referidas Solugdes de Consulta COSIT, voto por manter
a glosa das referidas despesas de PLR de RS 2.515.507,88 no ano-calendario de
2013 e de RS 2.265.507,88 no ano-calendario de 2014.

O Contribuinte discorda deste entendimento, alegando que a fiscalizacdo, sem buscar
a verdade material dos fatos, presumiu que os diretores da Recorrente ndo seriam empregados, com
base em mero fragmentos isolados de seu contrato social, e sustenta que o vinculo empregaticio
existente ndo pode ser desconsiderado com base em disposi¢cdes isoladas, sem qualquer prova
concreta que evidencie a auséncia dos requisitos inerentes a configuracao do vinculo empregaticio
dos citados diretores.

Diz que ainda a fiscalizacao traz o conceito de administrador construido pela propria
Receita Federal do Brasil por meio da Instrugdo Normativa SRF n° 2/69 e do Parecer Normativo
CST n° 48/72, mas ignora que 0 mesmo ato normativo que conceitua o “administrador”, exclui
expressamente desse conceito o empregado que ocupa funcdo de diregdo. Veja-se os termos dos
aludidos atos normativos:
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Ill

- Diretor — a pessoa que dirige ou administra um negdcio ou uma soma
determinada de servicos. Pessoa que exerce a direcdo mais elevada de uma
instituicdo ou associacdo civil, ou de uma companhia ou sociedade comercial,
podendo ser ou ndo acionista ou associado. Os diretores sdo, em principio,
escolhidos por eleicdo de assembléia, nos periodos assinalados nos seus estatutos
ou contratos sociais;

Il — Administrador — a pessoa que pratica, com habitualidade, atos privativos de
geréncia ou administracdo de negdécios da empresa, e o faz por delegacdo ou
designacdo de assembléia, de diretoria ou de diretor;

(...)

Sao excluidos do conceito de administrador os empregados que trabalham com

exclusividade para uma empresa, subordinados hierarquica e juridicamente e,

como meros prepostos ou procuradores, mediante outorga de instrumento de
mandato, exercem essa fun¢do cumulativamente com as de seus cargos efetivos,
percebendo remuneracdo ou saldrio constante do respectivo contrato de
trabalho, provado por carteira profissional, bem como o assessor, que é a pessoa
gue tenha subordinacdo direta e imediata ao administrador, dirigente ou diretor,
e atividade funcional ligada a prépria atividade da pessoa juridica.” (Instrucdo
Normativa SRF n2 2/69 e Parecer Normativo CST n2 48/72).”

Sendo assim, assevera que a conclusdo de que deveria ter chegado a Fiscalizagéo é
a de que o que diferenciara o diretor empregado e o administrador ndo é a simples previsdo
estatutaria da existéncia ou ndo de poder de administracdo, mas sim a existéncia dos elementos
caracterizadores do vinculo empregaticio como preveem o artigo 12 da Lei n°® 8.212/91 e o artigo
9° do Decreto 3.048/99: [...]

Com razao a Recorrente.

De fato, uma vez que os poderes de administracdo sdo inerentes aos diretores,
conforme dispde a Lei das S/A., desconstituir o vinculo empregaticio, tdo somente por conta da
existéncia de poderes limitados de administragéo, faria letra morta do artigo 12 da Lei n® 8.212/91 e
do art. 9° do Decreto n° 3.048/99, que assim dispdem:

“Art. 12. S3o segurados obrigatérios da Previdéncia Social as seguintes pessoas
fisicas:
| - como empregado:

a) aquele que presta servigo de natureza urbana ou rural 3 empresa, em carater
nao eventual, sob sua subordinagao e mediante remuneragao, inclusive como
diretor empregado (...)". (g.n.)

“Art. 92 S3o segurados obrigatérios da previdéncia social as seguintes pessoas
fisicas:

()

§ 22 Considera-se diretor empregado aquele que, participando ou nao do risco
econdmico do empreendimento, seja contratado ou promovido para cargo de
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direcdo das sociedades andénimas, mantendo as caracteristicas inerentes a

relacdo de emprego.”

Para descaracterizd-los como diretores empregados, é necessario verificar a
realidade fatica o que, a meu ver, ndo foi realizado de forma acertada pelo Autoridade Fiscal
autuante.

Veja-se, sem adentrar no exame das demais provas carreadas aos autos, que o proprio
contrato social da Recorrente diz que os diretores da Recorrente estdo subordinados aos sécios
quotistas e socios titulares de mais da metade do capital social da Recorrente, ndo gozando da
autonomia necessaria para serem considerados contribuintes individuais.

Com efeito, nenhum dos diretores empregados da Recorrente pode, deliberadamente,
aprovar contas da administracdo, modificar o contrato social etc., tudo isso, segundo o proprio
contrato, é competéncia dos sécios da Recorrente, que fixam as diretrizes para os atos de gestdo e
administracdo. Inclusive, a eleicao/destituicdo dos diretores também fica a cargo destes. Confira-se:

CLAUSULA 7* - A designacio dos administradores dependerd da aprovagdo da

unanimidade dos sdcios, caso o capital ndo esteja totaimente integralizado, ou de socios

titulares, no minimo, de 2/3 (dois tercos) do capital social, caso o capital esleja

integralizado

CLAUSULA 8* - Os administradores serao designados pelos socios em reuniao, cuja ata
levada a arquivamento no Registro Pulblico de Empresas Mercantis, valerda como

comprovante adequado da designacao

CLAUSULA 9° - Os administradores terfo as designacdes que Ihes forem atribuidas no ato
de sua designacdo e serdo investidos em seus cargos mediante assinatura de termo de

posse, devendo permanecer em seus cargos até a posse de seus respectivos sucessores

CLAUSULA 10 - Os mandatos dos administradores serdo estabelecidos no momento de
suas respectivas designacdes, sendo admitida a reconduglo, sendo dispensada a
realizacdo de um reunido anual de sdcios para designar administradores

CLAUSULA 11 - A destituicdo de qualquer dos administradores poderé se dar a quaiquer
tempo, mediante aprovacio, em reunido, por sécio ou sécios titulares de mais da metade do

capital social

CLAUSULA 12 - A remuneragdo dos administradores sera estabelecida por deliberagdo de
séclo ou sbcios titulares de mais da metade do capital social, podendo a deliberaclio

estabelecer que 0s administradores nao perceberdo qualquer remuneragao

A proposito, a submissdo dos diretores/ administradores empregados aos sécios da
sociedade limitada decorre da propria Lei n® 10.406/2002 (“Cdédigo Civil”), verbis:

“Art. 1.071. Dependem da deliberagdo dos sdcios, além de outras matérias
indicadas na lei ou no contrato:

| - a aprovacao das contas da administragao;

Il - a designagao dos administradores, quando feita em ato separado;

Il - a destituicdao dos administradores;

IV - 0o modo de sua remunerag¢do, quando ndo estabelecido no contrato;
V - a modificagdo do contrato social;

VI - a incorporacdo, a fusdo e a dissolucdo da sociedade, ou a cessa¢do do estado
de liquidagao;

VIl - a nomeagao e destituicdo dos liquidantes e o julgamento das suas contas;

VIII - o pedido de concordata.”
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Ou seja, sem analisar demais provas existentes nos autos (o que se fara mais adiante),
tomando-se 0 mesmo ponto de origem que a Autoridade Fiscal autuante — o Cddigo Civil e o
Contrato Social da Recorrente — verifica-se de plano a existéncia em tese de subordinacdo dos
citados diretores.

Mas, ndo é so.

E preciso ressaltar também que € incontroverso que a Recorrente classificava e
registrava como remuneracgao os valores em discussdo e atribuidos aos seus Diretores, incidindo, a
partir dai, a obrigacdo de recolhimento de contribui¢des previdenciarias e de terceiros incidentes
sobre a remuneracdo a estes Diretores. Este fato deve ser considerado, a0 menos como ponto de
partida, para a solucdo da lide, pois ndo é razoavel, ao mesmo tempo, os Diretores serem
empregados apenas para fins trabalhistas e ndo o serem para fins fiscais.

Nesse sentido é a licdo de Alfredo Augusto Becker":

[...] na interpretacdo de lei tributaria que tenha aceito principio, conceito, categoria ou
instituicdo, de outro ramo de direito (portanto, j& juridico), no momento em que o
intérprete cumpre com a exigéncia de integrar e completar a idéia, devera lembrar-se
(salvo expressa disposi¢cdo legal) que a idéia resultante é idéntica aquela idéia que
resultou quando, no outro ramo do direito, também se féz a integracdo e complementacgéo
da idéia contida na linguagem (formula legislativa); por exemplo: venda, locacéo,
empreitada, incorporagdo, propriedade, usufruto, furto, empréstimo, movel, imoével,
condominio, titulo ao portador, herdeiro, sucessdo comercial, dividendo, etc.

[-]

[...] uma definicdo, qualquer que seja a lei que a tenha enunciado, deve valer para todo o
direito; salvo se o legislador expressamente limitou, estendeu ou alterou aquela definigéo
ou excluiu sua aplicacdo num determinado setor do direito [...].

De fato, a mesma Autoridade Administrativa ndo pode chegar a uma concluséo
diametralmente distinta no que concerne a situacdes de fato que possuem um liame inequivoco de
continuidade.

Ou se reconhece a existéncia de relacdo de emprego entre a Sociedade e os Diretores
para se exigir o recolhimento de contribuicbes previdenciarias e de terceiros incidentes sobre a
remuneracao tributavel de tais trabalhadores, possibilitando, no caso, a dedutibilidade das verbas
pagas aos diretores empregados na apuragdo do lucro real, da mesma forma como se permite a
dedutibilidade dos valores pagos aos demais trabalhadores, ou ndo se reconhece a relacdo de
emprego existente.

Regime fiscal da dedutibilidade dos pagamentos feitos a administradores

Varios sdo os dispositivos que tratam dos pagamentos feitos pela pessoa juridica a
seus empregados e administradores, 0 que pode gerar uma certa confusdo decorrente da auséncia de
uma melhor organizacéo e tratamento sistematico da matéria na legislacao.

Segundo o art. 311, § 3° do Regulamento do Imposto sobre a Renda (RIR/2018 —
Decreto n°® 9.580/2018), sdo despesas operacionais dedutiveis as gratificacdes pagas aos
empregados, independentemente da designacgdo que tiverem. Por outro lado, o art. 315 do mesmo
diploma normativo estabelece que ndo serdo dedutiveis como despesas operacionais “as
gratificacbes ou as participages no resultado, atribuidas aos dirigentes ou aos administradores da
pessoa juridica”. Ainda, o art. 368, paragrafo unico, I, do RIR/2018, com fundamento no Decreto-

! BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1963, p. 108 e 111.
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Lei n° 5.844/43, admitiria a deducdo da remuneracdo paga ao administrador, desde que
correspondente a uma “remuneragdo mensal fixa por prestacao de servigos”. Veja-se:

Art. 368. Serdo dedutiveis, para fins de determinacdo do lucro real, as remuneracdes de
socios, diretores ou administradores, titulares de empresa individual e conselheiros fiscais
e consultivos (Lei n° 4.506, de 1964, art. 47, caput e § 5°).

Paragrafo Gnico. N&o serdo dedutiveis, para fins de determinacdo do lucro real (Decreto-
Lein®5.844, de 1943, art. 43, § 1°, alineas “b” e “d” ):

| - as retiradas ndo debitadas em custos ou despesas operacionais, ou contas subsidiarias,
e aquelas que, mesmo escrituradas nessas contas, ndo correspondam a remuneracao
mensal fixa por prestacdo de servicos; e

Il - as percentagens e os ordenados pagos a membros das diretorias das sociedades por
acdes que nado residam no Pais.

Por fim, a respeito da participacdo nos lucros da pessoa juridica, o art. 527 do
RIR/2018 traz vedacdo expressa de dedutibilidade atribuida as partes beneficiarias de sua emisséo e
a seus administradores, prescrevendo a sua adi¢do ao lucro liquido para fins de apuracdo do lucro
real.

Veja-se que, hum primeiro momento, ha uma aparente antinomia entre o art. 311, §
3, e o art. 315, ambos do RIR/2018. E que o primeiro admite expressamente a deducdo das
gratificacdes pagas aos empregados em geral, sendo que a segunda veda a mesma deducao para 0s
administradores. Porém, € possivel que um administrador continue sendo empregado, e ai com o
vinculo de subordinacdo juridica na relacdo entre ele e a pessoa juridica, e aqui inicia-se a discussdo
sobre a dedutibilidade ou ndo de tal despesa no computo do lucro liquido, para efeito de apuracéo
do lucro real.

Compreendo que a situacdo especifica do diretor-empregado que exerce a
administracdo da companhia, mantendo, com esta, o vinculo empregaticio, ndo é tratada
expressamente na legislacdo tributéaria para fins de dedutibilidade das gratificacGes e participacfes
pagas. Deste modo, sendo a pessoa eleita para exercer cargo de diretor empregado da companhia,
coexistem — durante esse exercicio — duas relacdes juridicas distintas: a de administrador, que é
estatutaria, e a de empregado, que € contratual, pois “nada impede que a companhia continue a
pagar o salario como modo de remunerar o exercicio do cargo de diretor”®. E, se o faz, so
aplicaveis as disposicdes legais préprias dos empregados no que se refere a dedutibilidade das
gratificacdes e das participacdes nos lucros.

O acdrddo n° 1301-006.493, de relatoria da Conselheira Maria Carolina Maldonado
Mendonca Kraljevic, enfrentou essa discussdo e, na oportunidade, acompanhei os fundamentos e
conclusdes da i. Relatora. Vale a transcricdo de trecho de interesse do voto da i. Relatora:

A situacéo especifica do diretor-empregado, que exerce a administracdo da companhia,
mantendo, com esta, o vinculo empregaticio, entretanto, ndo é tratada expressamente na
legislagdo tributaria para fins de dedutibilidade das gratificagcdes e participages pagas.
Como explica José Luiz Bulhdes Pedreira "[s]e a pessoa eleita para exercer cargo de
diretor é empregado da companhia, coexistem — durante esse exercicio — duas relagdes
juridicas distintas: a de administrador, que é estatutaria, e a de empregado, que é
contratual”, portanto, “nada impede que a companhia continue a pagar o salario como
modo de remunerar o exercicio do cargo de diretor”®

> BULHOES PEDREIRA, José Luiz. Imposto sobre a Renda — Pessoas Juridicas. Vol. 1. Rio de Janeiro;
JUSTEC, 1979, p 384/385.

® BULHOES PEDREIRA, José Luiz. Imposto sobre a Renda — Pessoas Juridicas. Vol. 1. Rio de Janeiro;
JUSTEC, 1979, p. 384/385
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Para determinar o alcance dos artigos 303 e 463 do RIR/99 — e, assim, a aplicacédo da
vedacdo a dedutibilidade das participacgdes e gratificacdes pagas a diretores empregados,
que exercem a funcdo de administracéo da pessoa juridica - é preciso entender o contexto
em que as leis que originaram tais dispositivos foram editadas.

O art. 303 do RIR/99 tem por base legal o art. 45, §3° da Lei n® 4.506/64 e o art. 527 do
RIR/18 tem por base legal o art. 58, § Unico do Decreto-Lei n® 1.598/77. Esses dispositivos
foram publicados em uma época em que os administradores das empresas, em geral, eram
0s proprios sdcios e a distribuigéo de lucros aos sdcios era tributada. Naquele contexto, os
limites a dedutibilidade da remuneragdo paga aos administradores tinha, por efeito,
impedir que as sociedades distribuissem lucros sob a forma de gratificagdo aos sécios
administradores. Nesse sentido, ensina Ricardo Mariz de Oliveira* ao tratar das restricées
a dedutibilidade da remuneracao de dirigentes:

“Se as limitagbes a dedutibilidade de remuneracoes de dirigentes
desapareceram do nosso ordenamento em 1997 com a Lei n. 9.430, de 27 de
dezembro de 1996 (art. 88, inciso XIII), muitas outras sobreviveram até hoje, e
outras foram criadas.

Mas todas as disposicBes que ainda subsistem para restringir a dedutibilidade
de custos ou despesas carregam esse vesgo de anacronismo e injuridicidade.

Sdo anacroénicas porque as primeiras disposicdes legais impeditivas de deducbes
datam de épocas antigas, nas quais 0 cenario empresarial era totalmente
diferente do atual — época das empresas de familias e dos dirigentes integrantes
dessas familias —, sendo que atualmente mesmo as empresas familiares se
agigantaram e em geral estdo sob geréncia profissional, enquanto as menores
enveredam pelo lucro presumido ou mesmo pelo regime do SIMPLES, no qual
em nada importam os custos e as despesas existentes ou nao.

S&o anacronicas, também, porque, havendo desde 1996 isen¢do na distribuicéo
de lucro, ndo € em todo caso que interessa disfarcar um lucro efetivo em outro
tipo de custo ou despesa que, para o receptor, passa a ser renda tributavel”
(grifamos).

Atualmente, entretanto, a realidade dos administradores das empresas, principalmente
daquelas sujeitas a tributagdo com base no lucro real, é outra. Tais empresas, em regra,
sdo administradas por profissionais, com vinculo de subordinacéo e sem geréncia sobre a
propria remuneracdo. Diante disso, é preciso diferenciar o tratamento tributario conferido
aos socios, que exercem a funcdo de administracdo da companhia, dos diretores
empregados, que executam a mesma funcdo, porém, com a manuten¢do do vinculo de
emprego.

Tanto é assim que o art. 12 da Lei n° 8.212/91 diferencia, para fins de enquadramento no
regime geral de previdéncia social, o “diretor empregado”, que se insere dentre os
empregados como segurado obrigatorio, e o “diretor ndo empregado”, que é considerado
contribuinte individual. Confira-se:

“Art. 12. Sdo segurados obrigatérios da Previdéncia Social as seguintes pessoas
fisicas:
I - como empregado:

a) aquele que presta servigo de natureza urbana ou rural & empresa, em carater
ndo eventual, sob sua subordinacdo e mediante remuneracéo, inclusive como
diretor empregado; (...)

V - como contribuinte individual:

f) o titular de firma individual urbana ou rural, o diretor ndo empregado e o
membro de conselho de administracao de sociedade andnima, o sécio solidério,
0 socio de inddstria, o socio gerente e 0 sdcio cotista que recebam remuneragéo
decorrente de seu trabalho em empresa urbana ou rural, e o associado eleito

* Fundamentos do Imposto de Renda (2020), S&o Paulo, SP, Instituto Brasileiro de Direito Tributario - IBDT,

2020, v. 2, p. 536.
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para cargo de direcdo em cooperativa, associacdo ou entidade de qualquer
natureza ou finalidade, bem como o sindico ou administrador eleito para
exercer atividade de dire¢do condominial, desde que recebam remuneragdo”.

Nos termos da referida lei, para que um diretor mantenha a condi¢do de empregado — e,
portanto, seja segurado obrigatério da previdéncia social — é preciso que preste servico (i)
em carater ndo eventual, (ii) sob subordinacdo da empresa e (iii) mediante remuneracao.

Diante disso, pode-se concluir que, ao diretor empregado, que exerce a administracdo da
sociedade, sem a extingdo da relagdo de emprego, sdo aplicaveis as disposicoes legais
proprias dos empregados no que se refere a dedutibilidade das gratificacGes e das
participagdes nos lucros, isto €, 0 § 3° do art. 299 do RIR/99, além do §1 do art. 3° da Lei
n° 10.101/00. Por outro lado, ao diretor ndo empregado, que exerce a administracdo da
sociedade, sem vinculo empregaticio, sdo aplicaveis as vedacdes a dedutibilidade das
participacdes e gratificacBes na apuracdo do IRPJ, previstas nos artigos 303 e 463 do
RIR/99.

Portanto, com base nestes fundamentos, conclui-se que ao diretor empregado que
exerce a administracdo da sociedade, sem extin¢do da relacdo de emprego, sdo aplicaveis as
disposic¢des legais prdprias dos empregados.

Com relacdo as provas de subordinacdo dos Diretores, foram acostadas a
Impugnacgdo apresentada, copias das fichas de registro de empregados, bem como os contrato de
trabalho, como comprovacdo de que os diretores foram efetivamente contratados como empregados,
sendo promovidos até chegarem ao cargo de diretores (Doc. 19 da Impugnag&o).

Além de subordinarem-se as deliberacdes da reunido de sécios, a relacdo de emprego
dos senhores Carlos Daniel Rizzo da Fonseca e. Marcelo Pechinho Hallack, nos anos de 2013 e
2014, torna-se evidente no ambito da participacdo nos resultados, quando se verifica que, assim,
como todos os demais empregados, os citados diretores eram avaliados por metas por seus
superiores.

Com efeito, uma vez ao ano, conforme estipulado nos Acordos de Participaces nos
Lucros e Resultados, os empregados da Recorrente, incluidos diretores empregados, submetem-se a
avaliacBes individuais, conduzidas por seus superiores hierarquicos, onde sdo avaliados 0s
conhecimentos, habilidades, prospeccdo de negdcios e exceléncia, enquadrando-se os empregados
em cinco faixas distintas, quais sejam: (a) Insatisfatorio [IN], (b) Nao Satisfatério [NS], (c)
Satisfatorio [S], (d) Muito Satisfatorio [MS], (e) Excelente [E].

As avaliacdes encontram acostadas as e-fls 2293/2294 , Doc. 20 da Impugnacéo.

Como se V&, o Sr. Carlos Daniel Rizzo da Fonseca foi avaliado pelo Sr. André
Esteves, e, por sua vez, o gestor do Sr. Marcelo Pechinho Hallack, nos anos autuados, foi avaliado
pelo préprio Sr. Carlos Daniel Rizzo da Fonseca, seu superior hierdrquico nos quadros da
Recorrente.

As provas apresentadas e reportadas pela Recorrente, de fato, corroboram com a
alegacdo de que os dois diretores mantiveram a qualidade de empregado durante o periodo em que
exerceram a administracdo do Banco Recorrente, classificando-se, portanto, para fins de
dedutibilidade do IRPJ, como diretores empregados. Isso porque continuaram a receber salarios,
bem como eram avaliados por seus superiores hierarquicos, tudo em conformidade com as provas
antes mencionadas.

Portanto, tendo a Recorrente demonstrado que seus Diretores, em verdade, sdo
diretores empregados, ndo se aplica ao presente caso a indedutibilidade das gratificagdes e
participagdes na apuragédo do lucro real, prevista nos artigos 303 e 463 do RIR/99, atuais artigos 315
e 527 do RIR/18.
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CONCLUSAO

Diante do exposto, voto por rejeitar a preliminar de nulidade arguida, e no mérito,
por dar provimento ao recurso voluntério para cancelar integralmente as exigéncias.

Assinado Digitalmente

JOSE EDUARDO DORNELAS SOUZA

VOTO VENCEDOR

Conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Redator designado
| = Introdugao

Em que pesem a clareza e objetividade do voto do llustre Conselheiro Relator, peco
vénia para o acompanhar apenas pelas conclusdes, quanto a matéria “Da Transferéncia da
Participacdo Adquirida com Agio”, relativa ao Agio |, e dele divergir, quanto a8 matéria “Da
Dedutibilidade das Despesas com os Pagamentos de PLR aos Diretores Empregados”. A seguir,
encontram-se expostos os fundamentos que entendo aplicdveis a cada uma dessas duas questdes.

Il = Mérito
1. Agio | - Transferéncia de agio

Com relagdo a esta matéria, a acusacao original foi a de ocorréncia da
“transferéncia” do Agio |, no ambito da cisdo parcial da Ourinvest, que detinha participa¢do na
Brazilian Capital, com versdao da parcela cindida a BPMB Ill, por meio de aumento de capital
somado a emissao de ac¢des e subscricdo total destas.

A fiscalizacdo entendeu que o investimento que gerou o referido Agio |, baseado na
expectativa de rentabilidade futura da Brazilian Capital, estava inicialmente registrado na
Ourinvest e que, no momento da cisdao desta empresa, com a vers3ao da parcela cindida a outra
sociedade, o agio teria sido transferido a esta, o que impediria sua amortiza¢do, por nao ser o real
adquirente do agio.

O entendimento da fiscalizacdo foi corroborado pela decisdo recorrida.

J3, o llustre Conselheiro Relator entendeu que a transferéncia de agio, por meio de
operacgdes societdrias devidamente registradas, seria possivel e regular, por observancia as
normas que regem a matéria. Assim, concluiu pela possibilidade de sua ulterior amortizacao.

Entendo que, de forma diversa, no presente caso ndo teria havido transferéncia de
agio, mas sim o surgimento de agio préprio na BPMB lll, nos termos a seguir apresentados.

Conforme consta do relatério, originalmente a pessoa juridica Ourinvest, que
detinha participacdo na Brazilian Capital adquirida com dagio foi objeto de cisdo com versao de
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parcela de seu patrimonio para a pessoa juridica BPMB lll. Portanto, resta necessario analisar a
operacao de cisdo e seus efeitos, notadamente quanto ao referido agio.

Pois bem, a operacado de cisdo, nos termos do disposto no art. 229 da Lei n° 6.404,
de 1976, consiste na transferéncia de parcelas do patriménio de uma pessoa juridica, cindenda,
para uma ou mais sociedades e, no caso de cisdao com versdao de parcela do patrimbénio em
sociedade ja existente, esta devera aumentar capital a ser subscrito mediante a versdao do
patrimonio da empresa cindenda.

Isso implica emissdo de titulos patrimoniais (no caso de companhia, acdes) por
parte da pessoa juridica que recebeu o patrimbénio da cindida e a entrega desses titulos
patrimoniais a pessoa juridica cindida. Agora, vejamos as consequéncias desse procedimento,
tanto na pessoa cindida quanto na pessoa juridica preexistente, que recebeu a parcela de
patrimoénio.

A empresa cindida ird entregar o acervo representante do patrimonio a ser vertido.
Esse acervo ndao contém propriamente o 4gio, mas sim a participacdo societdria, no caso a
participacdo na empresa Brazilian Capital. Com efeito, o agio é parte do custo de aquisicdo dessa
participacdo e deverd ser devidamente baixado na escrituracdo da cindida. Por outro lado, a
empresa cindida receberd acbes emitidas pela empresa preexistente, no caso a BPMB Il

J4, a empresa preexistente ird receber o acervo transferido, que contém a
participacdo societdria, no caso, as acdes da Brazilian Capital. Em decorréncia desse recebimento,
a empresa preexistente deve aumentar seu capital, emitindo novas ag¢bes e as entregando a
empresa cindida. Essa entrega de ag¢les, tem a natureza de quitacdo da obrigacdo, ou seja,
pagamento pelo recebimento da participacdo societdria recebida no ambito da operacdo
societaria.

Especificamente quanto a participacdo societdria recebida pela pessoa juridica
preexistente, no caso de avaliacdo pelo método da equivaléncia patrimonial, que é o caso dos
autos, ela deve ser mensurada pelo valor do patriménio liquido da investida e, se o valor nominal
das acoes por ela emitidas for superior, a diferenca sera reconhecida como agio. Repara-se que
esse agio pode, mas ndo necessita ter o exato valor do agio anteriormente escriturado no
patrimonio da pessoa juridica cindida.

Portanto, conclui-se ndao se tratar, no caso, de transferéncia de agio, mas de
reconhecimento de agio prdéprio, pelo real adquirente da participacdo societdria, no ambito da
versdo de patrimonio decorrente da cisdo parcial ocorrida. Nesses termos, tratando-se de agio
proprio, entendo que sua ulterior amortizacdo seja possivel, nos termos dos arts. 72 e 82 da Lei n°
9.532, de 1997, aplicaveis aos fatos objeto do presente processo.

Por esses motivos, entendo dedutivel a amortizagdo do agio.

2. Participacdo nos Lucros e Resultados — Diretores Empregados
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Quanto a esta matéria, discute-se a dedutibilidade, para fins de apuracdo do IRPJ na
sistematica do Lucro Real, de valores pagos a titulo de Participacdo nos Lucros e Resultados, a
Diretores que sejam Empregados da Pessoa Juridica.

O llustre Conselheiro Relator entendeu que a condi¢cdao de empregado dos diretores
afastaria a vedagao de dedutibilidade desse valor constante da legislacao de regéncia.

Por outro lado, entendo que, por direta disposicao legal, essa vedacdo deve ser
aplicada, nos termos dos arts. 249, inciso |, 303, 357, paragrafo Unico, inciso |, e 463, do entdo
vigente Regulamento do Imposto de Renda, aprovado pelo Decreto n° 3.000, de 1999. Tais
dispositivos fazem referéncia expressa (i) a dirigentes ou administradores (art. 303), (ii) diretores
ou administradores (art. 357) ou (iii) simplesmente administradores.

Repara-se que, em nenhum deles, houve a ressalva da condicdo de o administrador,
dirigente ou diretor ser empregado. Portanto, entendo que, onde a lei ndo discrimina, ndo cabe
ao intérprete discriminar.

Alids, esse é o entendimento expresso tanto pela Receita Federal na SC Cosit n° 89,
de 2015, quanto pela Camara Superior de Recursos Fiscais no acérdao 9101-007.169, de
01/10/2024. A seguir, para fins de confirmagdo, encontram-se reproduzidos excertos dos
referidos itens.

(a) SC Cosit n° 89, de 2015

“ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
ADMINISTRADOR EMPREGADO. PARTICIPACAO NOS LUCROS.” “DESPESA
INDEDUTIVEL.

Devem ser adicionados ao lucro liquido do periodo de apuragdo, para fins de
determinacgao do lucro real, as participagdes nos lucros da pessoa juridica
atribuidas a seus administradores, inclusive aqueles que tenham vinculo de
emprego com a pessoa juridica.

Dispositivos Legais: Decreto n2 3.000, de 1999, art. 463.”
(b) Acérddo 9101-007.169, de 01/10/2024

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ

Ano-calendario: 2013

GRATIFICACOES E PARTICIPACOES A DIRIGENTES E ADMINISTRADORES.
INDEDUTIBILIDADE.

As gratificacGes ou participagdes atribuidas a dirigentes ou administradores sao
indedutiveis, independentemente de o vinculo de relacionamento com a pessoa
juridica ser de natureza trabalhista ou estatutaria.

No caso é incontroverso tratar-se de diretores/administradores que foram
contratados como empregados. Portanto, entendo indedutivel a participacdo nos lucros e
resultados a eles paga.
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11l - Conclusao

Pelos fundamentos acima, voto por (a) acompanhar o relator pelas conclusdes,
quanto & matéria “Da Transferéncia da Participagdo Adquirida com Agio” e (b) divergir do relator
quanto a matéria “Da Dedutibilidade das Despesas com os Pagamentos de PLR aos Diretores
Empregados”, para, quanto a essa matéria, negar provimento ao recurso.

E como voto.
Assinado Digitalmente

Luiz Eduardo de Oliveira Santos
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