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NULIDADE.

Somente ensejam a nulidade do langamento os atos e termos lavrados por
pessoa incompetente e os despachos e decisdes proferidas por autoridade
incompetente ou com preteri¢cao do direito de defesa.

GANHO DE CAPITAL. SOCIEDADE CONJUGAL. DECLARACAO EM
SEPARADO. Na constancia da sociedade conjugal, se o casal decide, por sua
livre opgao, tributar os rendimentos produzidos por bens comuns em nome de
apenas um dos conjuges, esta forma de tributacdo alcanca a totalidade destes
rendimentos.

CREDITO CONTABIL. DISPONIBILIDADE JURIDICA. FATO
GERADOR.

A disponibilidade juridica decorre do simples registro do crédito contabil se,
no momento do registro, o beneficiario passa a juridicamente dele dispor,
embora ainda ndo esteja, em suas maos, os respectivos valores.

GANHO DE CAPITAL. REAJUSTE DAS PARCELAS

Os valores recebidos a titulo de reajuste, qualquer que seja a denominacao
(juros, correcdo monetaria, reajuste de parcelas, etc.), ndo compdem o valor
de alienagdo. Devem ter o tratamento de “juros” e serem oferecidos a
tributacao a medida de seu recebimento, na fonte, quando a alienacgao for para
pessoa juridica, ou, mediante o recolhimento mensal obrigatorio, quando for
para pessoa fisica, ¢ na Declaragdao de Ajuste Anual.

APURACAO DO GANHO DE CAPITAL. DESPESA COM ASSESSORES
FINANCEIROS, JURIDICOS E CONTABEIS PARA A CONSUMACAO
DE OPERACOES PREVISTAS EM CONTRATO DE COMPRA E VENDA
DE ACOES. DEDUCAO. IMPOSSIBILIDADE. FALTA DE PREVISAO
LEGAL.
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 NULIDADE.
 Somente ensejam a nulidade do lançamento os atos e termos lavrados por pessoa incompetente e os despachos e decisões proferidas por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.
 GANHO DE CAPITAL. SOCIEDADE CONJUGAL. DECLARAÇÃO EM SEPARADO. Na constância da sociedade conjugal, se o casal decide, por sua livre opção, tributar os rendimentos produzidos por bens comuns em nome de apenas um dos cônjuges, esta forma de tributação alcança a totalidade destes rendimentos.
 CRÉDITO CONTÁBIL. DISPONIBILIDADE JURÍDICA. FATO GERADOR.
 A disponibilidade jurídica decorre do simples registro do crédito contábil se, no momento do registro, o beneficiário passa a juridicamente dele dispor, embora ainda não esteja, em suas mãos, os respectivos valores.
 GANHO DE CAPITAL. REAJUSTE DAS PARCELAS
 Os valores recebidos a título de reajuste, qualquer que seja a denominação (juros, correção monetária, reajuste de parcelas, etc.), não compõem o valor de alienação. Devem ter o tratamento de �juros� e serem oferecidos à tributação à medida de seu recebimento, na fonte, quando a alienação for para pessoa jurídica, ou, mediante o recolhimento mensal obrigatório, quando for para pessoa física, e na Declaração de Ajuste Anual.
 APURAÇÃO DO GANHO DE CAPITAL. DESPESA COM ASSESSORES FINANCEIROS, JURÍDICOS E CONTÁBEIS PARA A CONSUMAÇÃO DE OPERAÇÕES PREVISTAS EM CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE AÇÕES. DEDUÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. FALTA DE PREVISÃO LEGAL.
 Na apuração do ganho de capital na alienação de bens e direitos, o alienante poderá deduzir do valor da alienação a importância paga a título de corretagem incorrida na transação desde que o ônus não tenha sido transferido ao adquirente e seja comprovada com documentação hábil e idônea.
 Não se equipara a corretagem o valor pago pelo alienante à assessores financeiros, jurídicos e contábeis para a consumação de operações previstas em contrato de compra e venda de ações.
 MULTA QUALIFICADA. NÃO CARACTERIZAÇÃO
 Não basta a indicação da conduta dolosa, fraudulenta, a partir de meras presunções e/ou subjetividades, impondo a devida comprovação por parte da autoridade fiscal da intenção pré - determinada do contribuinte, demonstrada de modo concreto, sem deixar margem a qualquer dúvida, visando impedir/retardar o recolhimento do tributo devido. Insubsistência da aplicação da multa qualificada.
 JUROS SOBRE A MULTA DE OFÍCIO.
 Os juros de mora são devidos sobre os débitos de qualquer natureza com a União, não liquidados nos devidos prazos, dentre os quais se inclui a multa de ofício.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar provimento ao recurso de ofício. Quanto aos recursos voluntários, também por unanimidade de votos, negar provimento ao recurso formalizado pelo contribuinte solidário e, em relação ao recurso do contribuinte principal, em dar-lhe provimento parcial para afastar a qualificação da penalidade de ofício, reduzindo-a ao percentual de 75%.
 (assinado digitalmente)
 Carlos Alberto do Amaral Azeredo - Presidente. 
 (assinado digitalmente)
 Marcelo Milton da Silva Risso - Relator.
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Dione Jesabel Wasilewski, Rodrigo Monteiro Loureiro Amorim, Douglas Kakazu Kushiyama, Daniel Melo Mendes Bezerra, Marcelo Milton da Silva Risso, Carlos Alberto do Amaral Azeredo (Presidente).
  1- Adoto como relatório o da decisão recorrida às fls. 1.166/1.208, por bem relatar os fatos ora questionados.

Contra o contribuinte acima qualificado foi lavrado o Auto de Infração de fls. 01/17, e respectivo Termo de Verificação Fiscal de fls. 18/56, relativo ao imposto sobre a renda de pessoas físicas, anos-calendário de 2010 e 2011.
Das verificações realizadas, em decorrência do procedimento fiscal, resultou a apuração do crédito tributário no valor total de R$ 30.689.770,85 (trinta milhões, seiscentos e oitenta e nove mil, setecentos e setenta reais e oitenta e cinco centavos) na seguinte composição:
(R$ )
1. Imposto 11.841.399,97
2. Juros de Mora (calc. até 09/2015) 4.611.838,77
3. Multa proporcional 14.236.532,11

O crédito tributário constituído decorreu da constatação de irregularidades assim descritas no referido Auto de Infração:

RENDIMENTOS RECEBIDOS NÃO TRIBUTADOS OU CLASSIFICADOS INDEVIDAMENTE NA DIRPF
�O contribuinte omitiu ou classificou indevidamente, na Declaração de Ajuste Anual, rendimentos recebidos de pessoa jurídica, conforme detalhado no Termo de Verificação Fiscal, parte integrante do presente Auto de Infração�
Enquadramento legal: Arts. 37, 38, 83 e 84 do RIR/99, Arts. 55 e 123 parágrafo 6º do RIR/99, Art. 354 da Lei 10.406/2002 (Código Civil), Art. 1º, inciso V e parágrafo único, da Lei nº 11.482/07, incluído pela Lei nº 12.469/11.

OMISSÃO/APURAÇÃO INCORRETA DE GANHOS DE CAPITAL NA ALIENAÇÃO DE BENS E DIREITOS ADQUIRIDOS EM REAIS
�Omissão/apuração incorreta de ganhos de capital auferidos na alienação de bens ou direitos de qualquer natureza adquiridos em reais, conforme detalhado no Termo de Verificação Fiscal, parte integrante do presente Auto de Infração�
Enquadramento legal: Arts. 3º da Lei 7.713/88, Art. 21 da Lei nº 8.981/95, Arts. 117, 118, 123, 124, 125, 131, 132, 138 e 140 do RIR/99.
A multa foi aplicada no percentual de 75%, com base no art. 44, inciso I, da Lei 9.430/96, com a redação dada pelo art. 14 da Lei nº 11.488/07, para os fatos geradores entre 01/09/2010 e 31/12/2011, exceto para a infração (omissão/apuração incorreta de ganhos de capital) cujo fato gerador ocorreu em 30.09.2011, para a qual foi aplicada no percentual de 150%, com base no Art. 44, inciso I, e § 1º, da Lei nº 9.430/96, com a redação dada pelo art. 14 da Lei nº 11.488/07.
Os juros de mora foram exigidos pelo percentual equivalente à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC, para títulos federais, acumulada mensalmente, com fundamento no art. 61, §3º, da Lei nº 9.430/96.

A Sra. Ana Maria dos Santos Borba, CPF 337.023.221-91, cônjuge do Sr. Marcelo Martins Borba, foi considerada responsável solidária, com base no art. 124, I, da Lei nº 5.172/66 (CTN), tendo sido lavrado o Termo de Sujeição Passiva Solidária (fls. 958) e o Termo de Ciência de Lançamentos e Encerramento Total do Procedimento Fiscal � Responsabilidade Tributária (fls. 960/963).
Do Termo de Verificação Fiscal (fls. 18 a 56), a que se reporta a descrição dos fatos do Auto de Infração (fl.5), extrai-se o seguinte:

O trabalho de fiscalização teve como objetivo efetuar análise tributária da transação de alienação da participação societária nas empresas MB Engenharia SPE 037 S/A e MB Engenharia S/A, realizada entre o fiscalizado e a empresa Brascan Residential Properties S/A, atual Brookfield Incorporações S/A (CNPJ:07.700.557/0001-84).
A fiscalização constatou que o contribuinte Marcelo Martins Borba e seu sócio o Sr. Antônio Fernando de Oliveira Maia, alienaram à Brascan Residential Properties S/A, CNPJ 07.700.557/0001-84, por meio do contrato de compra e venda de ações e outras avenças celebrado em 17/04/2008, 14.823.558 ações ordinárias nominativas da empresa MB Engenharia SPE 037 S/A, CNPJ 09.041.491/0001-93, representativas de 100% de seu capital votante e total. A aquisição da totalidade das ações da MB Engenharia SPE037 S/A resultou na obtenção de 80% das ações representativas do capital votante e total da empresa MB Engenharia S/A, CNPJ 04.123.616/0001-00. No mesmo instrumento contratual, foi alienado o restante das ações da MB Engenharia S/A, perfazendo o total de 20% de seu capital votante e total, representadas por 400.000 ações ordinárias, de propriedade direta dos mencionados sócios. Tal operação resultou na aquisição, pela compradora, da totalidade das ações representativas do capital votante e total da MB Engenharia S/A, com exceção de 2 (duas) ações que continuaram a ser detidas pelos vendedores.

Os valores envolvidos na operação sob análise foram descritos como:

item 
Ano 
Valor do Principal (*)

1ª Parcela 
2008
R$ 40.000.000,00

Antecipação do preço cfe. 2º Aditivo 
2010
R$ 30.420.958,78

2ª Parcela 
2011
R$ 375.464.000,00

(*) Em relação à 2ª parcela, o valor do principal foi acrescido de juros e atualização monetária referentes ao período de 01/01/2011 a 30/04/2011.
Aplicando-se aos pagamentos o percentual referente a cada aquisição tem-se que:

Item 
Ano
Valor do Principal

MB Eng. SPE 037
MB Engenharia


1ª Parcela 
2008
R$ 32.000.000,00 
R$ 8.000.000,00

Antecipação do preço cfe. 2º Aditivo 
2010
R$ 24.336.767,02 
R$ 6.084.191,76

2ª Parcela 
2011
R$ 300.371.200,00 
R$ 75.092.800,00


E, considerando-se que os sócios eram detentores, cada um, de 50% das ações alienadas por meio do contrato de compra e venda de ações e outras avenças celebrado em 17/04/2008, tem-se, em relação ao Sr. Marcelo Martins Borba:

Item 
Ano
Valor do Principal

MB Eng. SPE 037 
MB Engenharia


1ª Parcela 
2008 
R$ 16.000.000,00 
R$ 4.000.000,00

Antecipação do preço cfe 2º Aditivo 
2010 
R$ 12.168.383,51 
R$ 3.042.095,88

2ª Parcela 
2011 
R$ 150.185.600,00 
R$ 37.546.400,00


Acerca do custo de aquisição das ações de emissão das empresas MB Engenharia S/A e MB Engenharia SPE 037 S/A alienadas pelo Sr. Marcelo Martins Borba constatou-se que:

Empresa 
Qtde ações alienadas 
Custo de Aquisição

MB Engenharia SPE 037 S/A 
7.411.729
R$ 7.411.729,00

MB Engenharia S/A 
200.000
R$ 1.559.100,00


Após esclarecimento a respeito do valor de alienação e o custo de aquisição das ações da MB Engenharia SPE 037 S/A e da MB Engenharia S/A alienadas pelo Sr. Marcelo Martins Borba à Brascan Residential Properties S/A por meio do Contrato de Compra e Venda e outras Avencas celebrado em 17/04/2008, a fiscalização procedeu à análise da apuração de ganho de capital feita pelo contribuinte em relação a esta operação.
Quanto à 1ª parcela, da análise da DAA/2009 do Sr. Marcelo Martins Borba, a fiscalização constatou que ele preencheu o respectivo Demonstrativo de Apuração de Ganho de Capital no que tange à alienação das ações da empresa MB Engenharia S/A e da empresa MB Engenharia SPE 037 S/A.
Com base nesses percentuais de ganho de capital o contribuinte apurou um imposto de renda devido de R$ 2.128.000,00 e de R$ 542.880,00, com referência à primeira parcela paga na alienação de ações das empresas MB Engenharia SPE 037 S/A e MB Engenharia S/A respectivamente, tendo recolhido tais quantias em 30/05/2008.
A fiscalização chegou à conclusão que nada havia a reparar na apuração do imposto de renda devido sobre o ganho de capital auferido no recebimento da primeira parcela concernente à alienação das ações das empresas MB Engenharia SPE 037 S/A e MB Engenharia S/A, conforme disposto no Contrato de Compra e Venda e outras Avencas celebrado em 17/04/2008.
Ainda segundo a fiscalização, quanto à antecipação do preço, conforme 2º aditivo ao contrato, em cujas cláusulas ficou estabelecida a redução do valor da 2ª parcela do preço mediante compensação dos valores devidos pelos alienantes à MB Engenharia S/A., o lançamento feito na contabilidade da adquirente não deixa qualquer dúvida sobre o fato de que esta compensação ensejou redução da quantia a ser paga na 2ª parcela: foi feito, em 30/09/2010, um débito na conta de aquisição de investimento (conta do passivo) e um crédito na conta de empréstimo a partes relacionadas (conta do ativo).
O cálculo da Segunda Parcela, conforme documento intitulado Instrumento Particular de Fixação de Parcelas Contratuais e Outras Avenças (fls. 667/670) firmado entre Compradora e Vendedores em 29.03.2011, trata o referido valor como �Antecipação do preço conforme segundo aditivo�, e o subtrai, juntamente com os valores pagos referente à Primeira Parcela, do valor real da alienação das ações, resultado da aplicação da fórmula prevista no Contrato de Compra e Venda de Ações e outras Avenças, celebrado entre as partes em 17/04/2008.
Com relação à antecipação do preço, a fiscalização concluiu que o contribuinte não apresentou o Demonstrativo de Apuração de Ganhos de Capital correspondente e não apurou o imposto de renda devido nessa operação (ocorrida em setembro de 2010).
Do total pago a título de antecipação da Segunda Parcela, R$ 15.270.479,39 (quinze milhões, duzentos e setenta mil, quatrocentos e setenta e nove reais e trinta e nove centavos) correspondem à parte do sócio Marcelo Martins Borba.
Tais valores, por sua vez, foram apropriados conforme percentual de ações representativo do capital votante da empresa MB Engenharia (80%: MB Engenharia SPE 037 S/A e 20%: MB Engenharia S/A). A apuração da base de cálculo do imposto sobre o ganho de capital consta a seguir demonstrada:

Quanto à 2ª parcela, analisando-se a DAA/2012 do Sr. Marcelo Martins Borba, constata-se a apresentação dos Demonstrativos de Apuração de Ganho de Capital referentes às alienações das ações da MB Engenharia S/A e da MB Engenharia SPE 037 S/A.
No que diz respeito ao valor de alienação, verifica-se que o contribuinte informou nos demonstrativos de Apuração de Ganho de Capital o total de R$ 140.075.537,00 referente à venda das ações das duas empresas. Tal quantia corresponde ao montante recebido em moeda corrente por cada um dos alienantes, conforme pode ser verificado por meio dos comprovantes de pagamentos apresentados pela empresa adquirente das ações, acrescido do valor referente à primeira parcela, paga em abril/2008. Isso significa que:
a) Não foram incluídos como valor de alienação, nos demonstrativos de apuração de ganhos de capital apresentados pelo contribuinte, as quantias recebidas em ações (R$ 48.896.157,20) e os montantes pagos a terceiros por conta e ordem dos alienantes (no caso do contribuinte, metade dos R$ 21.560.121,69);
b) Foram, por outro lado, incluídos como valor de alienação, nos citados demonstrativos, o montante recebido a título de juros (Em relação ao contribuinte, metade de R$ 9.888.414,78).
A fiscalização afirma que o contribuinte deveria ter incluído como valor de alienação a parte recebida em ações e as quantias pagas a terceiros por determinação dos alienantes. Já a parcela referente aos juros deveria ter sido oferecida à tributação como rendimento tributável sujeito ao ajuste anual (conforme será visto em tópico específico adiante).
O contribuinte recebeu, como parte do preço de venda de suas ações nas empresas MB Engenharia S/A e MB Engenharia SPE 037 S/A, 5.962.946 ações da empresa Brookfield Incorporações S/A (anteriormente denominada de Brascan Residential Properties S/A) ao preço de R$ 8,20 por ação, perfazendo o valor total de R$ 48.896.157,20. A possibilidade de pagamento de parte do preço em ações estava prevista no Contrato de Compra e Venda de Ações e Outras Avenças assinado em 17/04/2008. Em outras palavras: a soma de R$ 48.896.157,20 é parte do preço de venda de suas ações nas empresas MB Engenharia S/A e MB Engenharia SPE 037 S/A, e, por este motivo, deveria ter sido incluída, pelo contribuinte, como valor de alienação nos Demonstrativos de Apuração de Ganhos de Capital anexos à sua DAA/2012.
Contudo, o contribuinte não agiu desta forma. No Quadro de Bens e Direitos de sua DAA/2012, o contribuinte informou ter adquirido as citadas ações em permuta, atribuindo a tais ações o valor unitário de R$ 0,01.
Para a fiscalização está claro que as ações da Brookfield Incorporações S/A (anteriormente denominada de Brascan Residential Properties S/A) recebidas foram parte do pagamento de um contrato de compra e venda, e que, ainda que elas tivessem sido recebidas em permuta (ressaltando que não foi o caso), o valor correspondente deveria ser considerado na apuração dos ganhos de capital.
Com relação à parcela do preço paga diretamente a terceiros por determinação dos alienantes, a fiscalização transcreve a cláusula 1.2, item (iii), do Instrumento Particular para Definição de Forma de Pagamento de Parcela Contratual e Outras Avencas, assinado em 13/04/2011:
O Valor Final Atualizado será pago aos Vendedores da seguinte forma:
(...) (iii) por opção da Compradora, na forma do disposto na Cláusula 2.4.1 (c) do Contrato de Compra e Venda, 2/3 (dois terços) do saldo remanescente, isto é, R$49.914.110,72 (quarenta e nove milhões, novecentos e quatorze mil, cento e dez reais e setenta e dois centavos), serão pagos em moeda corrente nacional no dia 02.05.2011, observado o disposto na Cláusula 2.1 abaixo, sendo que, deste total, R$ 21.560.121,68 (vinte e um milhões, quinhentos e sessenta mil, cento e vinte e um reais e sessenta e oito centavos) equivalente às despesas incorridas pelos Vendedores com a contratação de assessores financeiros, jurídicos e contábeis para a consumação das operações previstas no Contrato de Compra e Venda, por solicitação dos Vendedores, ficará retido para posterior pagamento, após a verificação da prestação de contas, pela Compradora diretamente aos respectivos assessores, conforme o caso, observado o disposto no item (v) da Cláusula 2.1 abaixo;
A autoridade autuante observa que referida parcela (R$ 21.560.121,68) corresponde às despesas incorridas pelos vendedores com a contratação de assessores financeiros, jurídicos e contábeis para a consumação das operações previstas no Contrato de Compra e Venda, e que não há previsão legal para dedução de tais despesas do valor de alienação, chegando à conclusão que 50% dos valores pagos diretamente a terceiros por determinação dos alienantes deveriam ter sido incluídos, como valor de alienação, nos Demonstrativos de Apuração de Ganhos de Capital anexos à DAA/2012 do contribuinte.
Foi efetuada a tributação dos juros recebidos na alienação das participações societárias, eis que a fiscalização constatou que o valor da Segunda Parcela, apurada conforme fórmula estabelecida contratualmente, sofreu a incidência de juros referente ao período de janeiro/2011 a abril/2011.
A empresa adquirente, Brookfield Incorporações S/A, foi intimada, conforme Termo de Intimação Fiscal lavrado em 15 de junho de 2015, a apresentar a composição dos valores pagos a título de juros e de atualização monetária inseridos em cada pagamento efetuado com referência à aquisição das ações alienadas pelo contribuinte.
Em 10 de julho de 2015, a empresa diligenciada apresentou planilha com a composição dos valores pagos a título de principal, juros, variação monetária e ágio, de maio/2008 à abril/2011 em cada pagamento efetuado.
Após análise de toda a documentação apresentada, a fiscalização constatou que a incidência de juros deu-se apenas no período de janeiro/2011 até abril/2011 sobre o valor da segunda parcela, calculados conforme cláusula contratual.
O valor apurado da 2ª parcela em 31/12/2010, R$ 375.464.000,00, foi atualizado pelo IGP-M acrescido de juros de 8% ao ano até 30/04/2011, tendo-se chegado ao montante de R$ 397.317.166,09.
Na tabela a seguir verifica-se a separação, efetuada pela fiscalização, entre a correção monetária da parcela (acima citada) e os juros incidentes sobre ela, no período de 31/12/2010 e 30/04/2011:

Mês/2011
Principal
IGP-M
Correção Monetária
Juros

janeiro-2011
375.464.000,00 
0,69 
2.609.471,05 
2.432.524,83

fevereiro-2011
380.505.995,88 
0,79 
3.025.003,64 
2.448.175,77

março-2011
385.979.175,29 
1,00 
3.878.704,73 
2.483.390,36

abril-2011
392.341.270,38 
0,62 
2.451.571,89 
2.524.323,82

Valor Final:
397.317.166,09 
Total: 
11.964.751,30 
9.888.414,78


A fiscalização afirmou que não existe, no contrato principal e demais instrumentos celebrados entre as partes, identificação da ordem dos valores a serem pagos com referência ao capital e aos juros apurados, e citou o artigo 354, da Lei nº 10.406, de 10.01.2002 (Código Civil):
�Art. 354. Havendo capital e juros, o pagamento imputar-se-á primeiro nos juros vencidos, e depois no capital, salvo estipulação em contrário, ou se o credor passar a quitação por conta do capital.�
A fiscalização concluiu que os juros, que totalizaram R$ 9.888.414,78 (nove milhões, oitocentos e oitenta e oito mil, quatrocentos e quatorze reais e setenta e oito centavos) estava incluído e totalmente absorvido no primeiro pagamento (maio/2011) e que o percentual de 50% do valor em referência, ou seja, R$ 4.944.207,39, corresponde a omissão de rendimentos recebidos a título de juros e sujeita-se à tributação na tabela progressiva.
Com relação à opção da tributação dos ganhos de capital pelo contribuinte, a fiscalização informou que conforme Certidão de Casamento apresentada em atendimento ao Termo de Intimação lavrado em 01/06/2015, o contribuinte é casado em comunhão parcial de bens com a Sra. Ana Maria dos Santos Borba (CPF: 337.023.221-91) desde 28/04/1984, e que as ações das empresas MB Engenharia S/A e MB Engenharia SPE 037 S/A alienadas por ele à Brascan Residential Properties S/A foram adquiridas em momento posterior à união e, por conseqüência, são definidas como bens comuns ao casal.
No presente caso, por opção do contribuinte, a tributação referente à alienação das citadas ações foi feita por ele. Tal afirmação fundamenta-se nos Demonstrativos de Apuração dos Ganhos de Capital anexados à sua DAA/2012. Nesses o Sr. Marcelo Martins Borba informou a alienação da totalidade das ações da MB Engenharia SPE 037 S/A e MB Engenharia S/A possuídas pelo casal.
Como as ações alienadas eram bens comuns ao casal, o interesse comum na situação que constituiu o fato gerador fica perfeitamente caracterizado, nos termos do art. 124, da Lei n.º 5.172/66 (Código Tributário Nacional).
Portanto, como sujeito passivo da obrigação tributária, consubstanciada no Auto de Infração, a Sra. Ana Maria dos Santos Borba foi cientificada do presente lançamento. Ressaltese, ainda, que foi lavrado o Termo de Sujeição Passiva Solidária (fl. 958).
Quanto à qualificação da multa, a autoridade autuante afirma que o fiscalizado informou (quadro bens e direitos da DAA/ex2012) ter adquirido em permuta, no ano-calendário 2011, 6.962.947 ações ordinárias nominativas da empresa Brookfield Incorporações S/A (CNPJ: 07.700.557/0001-84) pelo valor de R$0,01.
O Contrato de Compra e Venda de Ações e Outras Avencas, celebrado em 17.04.2008 estabeleceu que os vendedores receberiam parte do pagamento pelas ações das empresas MB Engenharia S/A e MB Engenharia SPE 037 S/A em ações da compradora e não existe contexto algum que suporte a identificação de permuta em toda a operação analisada.
Para a fiscalização, diante de toda a documentação analisada é de fácil conclusão a inexistência de permuta na operação de Compra e Venda de Ações.
Para a fiscalização, outro aspecto a ser analisado é o valor declarado pelo contribuinte. O valor das ações recebidas em pagamento foi objeto de inúmeras cláusulas presentes em diversos instrumentos de acordo entre as partes, e é totalmente sem fundamento a declaração de que tais ações teriam como valor R$ 0,01.
Segundo a autoridade autuante, a introdução de informações falsas pelo contribuinte foi, portanto, intencional, no sentido de não impactar a declaração com variação patrimonial a descoberto, visto que o recebimento em ações não foi oferecido à tributação. Houve o ingresso das ações no quadro de bens e direitos do fiscalizado, sem porém haver menção de R$ 48.896.157,20 (quarenta e oito milhões, oitocentos e noventa e seis mil, cento e cinqüenta e sete reais e vinte centavos) correspondentes a tais ações. Para a fiscalização, manobras como esta provocam intensa diminuição do alcance dos parâmetros de fiscalização, bastando o aguardo de cinco anos para a validação de toda a engrenagem.
Notificado do lançamento em 15/09/2015 (fl. 968), o contribuinte apresentou, em 08/10/2015, por intermédio de procurador, a impugnação de fls. 981/1016, instruída pelos documentos de fls. 1.020/1.075, subscrita por um dos procuradores constituídos no instrumento de fls. 1.017. A Sra. Ana Maria dos Santos Borba apresentou, na mesma data e por intermédio do mesmo procurador (fl. 1.112), a impugnação de fls. 1.076/1.111. Nestas, após proceder ao relato dos fatos que culminaram no lançamento, foram apresentas as razões de inconformidade, consubstanciadas nos tópicos a seguir transcritos, alegando em síntese que:
- Se ambos os cônjuges sempre apresentaram DAA em separado e, na DIRPF do impugnante, na ficha denominada �Informações do cônjuge� consta esta opção, o lançamento deveria ter sido feito à razão de 50% para cada um deles;
- Além disso, importa esclarecer que essa faculdade (opção) não é dirigida ao fisco, mas sim ao contribuinte que, sponte sua, pode optar pela tributação em separado, onde cada cônjuge apresenta sua própria declaração (como ocorreu in casu), ou, de outro lado, integralmente em nome de qualquer dos cônjuges, apresentando uma única declaração. Transcreve o art. 7º, §2º, do RIR/99. Cita, ainda, orientação emanada pela SRF, por meio do livro �Perguntas e Respostas�, itens 550 e 586;
- Que o cônjuge do Sr. Marcelo Martins Borba, foi arrolada como responsável solidária, com espeque no art. 124, da Lei nº 5.172/66. Contudo, no caso em exame não se aplica o instituto da solidariedade, posto que ambos os cônjuges partilham a condição de sujeito passivo da obrigação principal (na qualidade de contribuintes), nos termos do art. 121 deste diploma legal.
Cita, ainda, os arts. 6º, II, e 7º do RIR/99, o art. 4°, da IN SRF nº 15/2001, o art. 22, da IN SRF nº 84/2001, bem como o Acórdão nº 102-46829 (CARF);
- Assim sendo, caso considerado válido o lançamento, mister se faz a segregação do valor autuado a título de ganho de capital, de forma que seja imputado ao Sr. Marcelo Martins Borba apenas 50% do valor apurado, nos termos do art. 4º, II, da IN SRF nº 15/2001;
- Que conforme se verifica nos autos, no caso em espécie, a Sra. Ana Maria dos Santos Borba nem mesmo foi mencionada no MPF, tampouco intimada a justificar os supostos rendimentos omitidos. Diante disso é de se concluir que o procedimento fiscalizatório está maculado pela nulidade, já que o cônjuge do Sr. Marcelo Martins Borba que apresentou DIRPF em separado, teria necessariamente que justificar o motivo da omissão, já que ele, por expressa previsão legal, deveria ter tributado 50% dos aludidos ganhos;
- Que em situação similar à presente, onde apenas um dos cônjuges foi intimado a justificar supostas omissões de rendimentos, muito embora ambos estivessem sob ação fiscal, a 4ª Câmara do E. Conselho de Contribuintes, por unanimidade de votos, decidiu pela anulação integral do processo, por entender que tal procedimento fragilizou a própria substância do lançamento. Transcreve a ementa do acórdão nº 104-19664;
- Que embora o enunciado acima seja casuísta, na medida em que se refere a lançamento levado a efeito com base em presunção legal de omissão de receitas (art. 42, da Lei nº 9.430/1996), o princípio nele estabelecido abrange todo e qualquer tipo de lançamento cujo fato gerador decorra de bem comum;
- Que a primeira infração identificada pela fiscalização consiste no não oferecimento à tributação do valor de R$ 15.210.479,39, que corresponde a 50% de R$ 30.420.958,78, tratado no Segundo Aditivo Contratual como redução do valor mínimo da segunda parcela, sendo R$ 12.168.383,51 pelas ações da MB Engenharia SPE37 S/A, e R$ 3.042.095,88 pelas ações da MB Engenharia S/A;
- Que nesse caso o combate ao lançamento leva ao enfrentamento de dois pontos igualmente relevantes, que são: a ausência de rendimentos tributáveis e erro na determinação do aspecto temporal do fato gerador. Transcreve a Cláusula 2.3 do Segundo Aditivo;
- Que no Contrato de Compra e Venda foi estabelecido (cláusulas 8.1 e 8.4) a obrigação de os vendedores indenizar os compradores por contingências que pudessem ocorrer depois da realização do negócio, o que se verificou de fato em 30.06.2010, levando a repactuação do contrato com a redução do acordado originalmente;
- Que não houve aquisição de renda, mas apenas redução do valor de alienação da empresa, como previsto no Contrato de Compra e Venda;
- Que não pode ser alegado que os ativos contingenciados eram representados por dívidas do sócios alienantes para com as empresas alienadas, pois dentre os devedores constavam a MB Investimentos, Estação Goiânia, Paulo Viana e outros, ou seja, não figurava, dentre os devedores, nenhum dos vendedores, o que de plano afasta a tese de abatimento do valor da segunda parcela, de dívidas a estes vinculada;
- Que este tipo de provisão (contingência) de parte do valor da venda, comumente denominado na língua inglesa de �escrow account�, é utilizado nas aquisições de empresas e serve como mecanismo que traz maior segurança jurídica para as partes, pois protege, em especial, os compradores de eventuais prejuízos desconhecidos na época da compra;
- Que o lançamento deve ser cancelado, haja vista que o valor de que cuida este item refere-se à redução de receita, e não à aquisição de renda;
- Não obstante isto, denota-se também que houve erro na identificação do aspecto temporal do fato gerador, uma vez que a data de quitação (ou redução) desta importância ocorreu em 30.06.2010, e não em 30.09.2010, como considerado pela fiscalização. Transcreve a Cláusula 2.4 do Segundo Aditivo (fls. 132 a 181 dos autos);
- Caso se admita que a redução do valor do contrato equipara-se a renda para fins de incidência do imposto, ainda assim o lançamento deve ser cancelado por inobservância do aspecto temporal. Cita os arts. 142 e 144 do CTN;
- Que instado a decidir sobre o tema o CARF determinou o cancelamento, por vício material, de lançamento que não observou o momento exato de ocorrência do fato gerador. Transcreve a ementa do acórdão nº 1402-001.868;
- No caso vertente a Administração justificou o lançamento em 30.09.2010 com base em registro contábil da compradora. Contudo, o simples lançamento contábil postergado, levado a efeito por uma das partes, não tem o condão de alterar a verdade fática, documentada em contrato;
- Quanto aos encargos (juros) incidentes sobre o valor da alienação, o Contrato de Compra e Venda de ações contempla a incidência de atualização pelo IGPM, acrescida de 8%, como forma de manutenção do valor avençado quando da quitação das parcelas, ou seja, este acréscimo faz parte da correção do valor da venda. Cita o art. 21 da Lei nº 7.713/88, e a cláusula 1.1 do Instrumento Particular Para Definição de Forma de Pagamento de Parcela Contratual e Outras Avencas, datado de 13.04.2011 (fls 738/749 dos autos);
- Não obstante tratar-se de correção preestabelecida em contato e não por mora do devedor, a fiscalização efetuou o lançamento desta rubrica não como ganho de capital, mas como rendimentos sujeitos à tabela progressiva, por entender que não havia previsão contratual;
- Que o lançamento reporta-se ao art. 123, §6o do RIR, mas que este parágrafo foi inserido no RIR sem embasamento legal;
- Que a instituição, modificação ou majoração de tributos não pode ser veiculada por meio de Decreto. Cita o art. 150, I, da Constituição Federal e o art. 3º do CTN;
- Do lançamento também consta a glosa de despesas assumidas pelos vendedores com prestadores de serviços contratados para efetivação da venda, no valor de R$21.560.121,69.
Que embora tenha reconhecido que referidos gastos foram necessários para obtenção da receita, a fiscalização realizou a glosa sumariamente por entender que não poderiam ser deduzidos do valor tributável;
- Que todos os gastos necessários à percepção dos rendimentos devem ser levados em consideração para fins de determinação da base tributável. Cita os artigos 123, §5º do RIR/99, e o art. 6º, III, da Lei nº 8.134/90;
- Foi também tratado como omissão de rendimentos o valor de R$ 48.896.157,20, referente a ações recebidas em permuta. Estes títulos, segundo consta do Acordo de Acionistas firmado em 17.04.2008, não estavam disponíveis em 15.09.2011, data assinalada pela fiscalização como a de ocorrência do fato gerador;
- Que no Primeiro Aditivo consta claramente que a venda da empresa e a restrição à liberação das ações aos vendedores deram-se de forma casada;
- Pelo Contrato de Venda das Ações, cláusula 5.1, alínea �f� (fls. 63/121), a disponibilidade destes títulos mobiliários estaria sujeita a regramento previsto em Acordo de Acionistas, o que demonstra a indisponibilidade da renda no período assinalado. Cita a cláusula 4.1 do referido Acordo (fls. 529/553);
- Que de acordo com o Contrato de Compra e Venda os compradores, ao mesmo tempo em que ofertaram em permuta ações da BRP, exigiram que as mesmas fossem gravadas em alienação fiduciária. Cita a cláusula 8.11 (fls. 63/121) e o Instrumento Particular de Alienação Fiduciária em Garantia (fls. 454/469);
- Em outras palavras, 100% das ações encontravam-se indisponíveis para os vendedores, pois mesmo na hipótese de liberação de 20% a partir de 2011 (prevista no Acordo de Acionistas), havia a obrigatoriedade de manter no mínimo 40% alienada fiduciariamente;
- Nos termos do art. 43, do CTN, o fato gerador do Imposto de Renda é a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica da renda e as ações recebidas em permuta não poderiam ser livremente comercializadas;
- Na operação de permuta apenas o valor da torna, quando houver, deve ser submetido à tributação. Na permuta a disponibilidade da renda e o acréscimo patrimonial são diferidos para momento futuro e incerto, que somente se perfaz com a efetiva venda e respectivo recebimento. Transcreve trechos de decisões do Tribunal Regional Federal da 2ª Região, e da ementa do Acórdão 102-47844 do CARF;
- No caso vertente, a disponibilidade da renda somente ocorreu no ano de 2014, ocasião em que o Sr. Marcelo Martins Borba recebeu o produto da venda das ações e, como era de esperar, promoveu o pagamento do imposto, ao que comprovam os documentos em anexo. Desse modo, tendo em vista que o Sr. Marcelo Martins Borba já havia, antes da autuação, realizado a alienação das ações e efetivado o pagamento do imposto incidente sobe o ganho de capital auferido, na pior das hipóteses a fiscalização deveria ter deduzido o valor do imposto pago em homenagem ao que dispõe o Parecer Normativo Cosit n° 2/96;
- No tocante ao valor da operação, importante notar que a fiscalização adotou dois critérios incompatíveis ente si, pois, ao mesmo tempo em que considerou recebidas as ações e ocorrido o fato gerador em setembro de 2011, a cotação utilizada foi a do ano-calendário de 2008, data da celebração do Contrato de Compra e Venda. Portanto, se o lançamento não for cancelado deve ser reduzido. Junta extrato da Bolsa de Valores Mobiliários com valoração para o dia 15.09.2011;
- A qualificação da multa encontra previsão na Lei nº 9.430/96, art. 44, § 1º, quando for devidamente comprovada a conduta dolosa do sujeito passivo no sentido de reduzir ou suprimir tributos, nos termos dos arts. 71 a 73, da Lei nº 4.502/64;
- Além das conseqüências na esfera civil tributária, há o reflexo na esfera penal, razão pela qual a qualificação não pode decorrer de aferição indireta ou mera presunção;
- No caso vertente o impugnante procedeu conforme a lei, e, ainda, de acordo com a orientação emanada da Receita Federal, conforme consultas colacionadas. Cita o art. 100, do CTN;
- Ainda que houvesse tributo sobre a operação, o que se admite apenas para fomentar o debate, a definição do momento exato do surgimento da obrigação tributária, nos termos abordados na impugnação, comporta alto grau de indagação, o que, por si só, afasta a natureza de ato doloso;
- Como é sabido, a Receita Federal do Brasil, após a lavratura do auto de infração, exige, além do principal, dos juros sobre este e da multa de ofício, a atualização monetária dessa mesma multa com base na taxa SELIC. Tal cobrança não deve prevalecer eis que não existe previsão legal. Cita o art. 61 e seu §3º, da Lei nº 9.430/96;
- A incidência dos juros moratórios se dá apenas com relação ao principal, e não à multa, vez que o caput do art. 61, quando se refere a �débito�, reporta-se somente ao valor dos tributos e das contribuições. Transcreve as ementas dos Acórdãos nº 103-23.566 e nº 101-96523, ambos do CARF.

2 � A decisão da DRJ julgou procedente em parte a Impugnação do contribuinte, conforme decisão ementada abaixo:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FÍSICA - IRPF
Ano-calendário: 2010, 2011 NULIDADE.
Somente ensejam a nulidade do lançamento os atos e termos lavrados por pessoa incompetente e os despachos e decisões proferidas por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.
GANHO DE CAPITAL. SOCIEDADE CONJUGAL. DECLARAÇÃO EM SEPARADO. Na constância da sociedade conjugal, se o casal decide, por sua livre opção, tributar os rendimentos produzidos por bens comuns em nome de apenas um dos cônjuges, esta forma de tributação alcança a totalidade destes rendimentos.
CRÉDITO CONTÁBIL. DISPONIBILIDADE JURÍDICA. FATO GERADOR.
A disponibilidade jurídica decorre do simples registro do crédito contábil se, no momento do registro, o beneficiário passa a juridicamente dele dispor, embora ainda não esteja, em suas mãos, os respectivos valores.
GANHO DE CAPITAL. REAJUSTE DAS PARCELAS
Os valores recebidos a título de reajuste, qualquer que seja a denominação (juros, correção monetária, reajuste de parcelas, etc.), não compõem o valor de alienação. Devem ter o tratamento de �juros� e serem oferecidos à tributação à medida de seu recebimento, na fonte, quando a alienação for para pessoa jurídica, ou, mediante o recolhimento mensal obrigatório, quando for para pessoa física, e na Declaração de Ajuste Anual.
APURAÇÃO DO GANHO DE CAPITAL. DESPESA COM ASSESSORES FINANCEIROS, JURÍDICOS E CONTÁBEIS PARA A CONSUMAÇÃO DE OPERAÇÕES PREVISTAS EM CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE AÇÕES. DEDUÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. FALTA DE PREVISÃO LEGAL.
Na apuração do ganho de capital na alienação de bens e direitos, o alienante poderá deduzir do valor da alienação a importância paga a título de corretagem incorrida na transação desde que o ônus não tenha sido transferido ao adquirente e seja comprovada com documentação hábil e idônea.
Não se equipara a corretagem o valor pago pelo alienante à assessores financeiros, jurídicos e contábeis para a consumação de operações previstas em contrato de compra e venda de ações.
GANHO DE CAPITAL. ALIENAÇÃO A PRAZO.
Na alienação a prazo, o ganho de capital deve ser apurado como se a venda fosse à vista e o imposto deve ser pago periodicamente, na proporção da parcela do preço recebida.
APRECIAÇÃO DE ILEGALIDADE.
Não compete à autoridade administrativa a apreciação de argüições de inconstitucionalidade, ilegalidade, arbitrariedade ou injustiça de atos legais e infralegais legitimamente inseridos no ordenamento jurídico nacional.
MULTA QUALIFICADA - É cabível a aplicação da multa qualificada quando restar comprovado que o procedimento adotado pelo contribuinte se enquadra nos pressupostos estabelecidos nos arts. 71,72 e 73 da Lei n. º 4.502/1964.
JUROS SOBRE A MULTA DE OFÍCIO.
Os juros de mora são devidos sobre os débitos de qualquer natureza com a União, não liquidados nos devidos prazos, dentre os quais se inclui a multa de ofício.

3 � Seguiu-se recurso voluntário do contribuinte e sujeito passivo solidário às fls. 1.270/1.318 e fls. 1.220/1.267, respectivamente e recurso de ofício em vista da desoneração de parte do crédito tributário em valor acima do patamar legal. É o relatório do necessário.

 Conselheiro Marcelo Milton da Silva Risso - Relator

4 - Os recursos preenchem os requisitos de admissibilidade. Portanto, deles conheço e inicio a análise e julgamento pelo recurso de ofício.

5 � Antes, necessário apenas o apontamento de que esse lançamento também foi efetuado em relação ao outro sócio da MB Engenharia S.A. o contribuinte ANTONIO FERNANDO DE OLIVEIRA MAIA sobre os mesmos fatos ora em discussão e que fora julgado em 05/02/2018 no Ac. 2401­005.249 pela C. 1ª TO 4ªCAM 2ª SEC Relator Conselheiro Rayd Santana Ferreira no PAF nº 10120.727464/2015­49, assim ementado:

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Física - IRPF
Ano-calendário: 2010, 2011
LANÇAMENTO. NULIDADE. INOCORRÊNCIA.
Tendo o fiscal autuante demonstrado de forma clara e precisa os fatos que suportaram o lançamento, oportunizando ao contribuinte o direito de defesa e do contraditório, bem como em observância aos pressupostos formais e materiais do ato administrativo, nos termos da legislação de regência, especialmente artigo 142 do CTN, não há que se falar em nulidade do lançamento.
LANÇAMENTO. MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL - MPF. EVENTUAIS IRREGULARIDADES. NULIDADE. NÃO APLICABILIDADE. JURISPRUDÊNCIA DOMINANTE.
Na esteira da jurisprudência dominante no âmbito do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, a existência de eventuais irregularidades na emissão do Mandado de Procedimento Fiscal - MPF, não tem o condão de ensejar a nulidade do lançamento, entendimento que, apesar de não compartilhar, adoto em homenagem à economia processual.
GANHO DE CAPITAL. SOCIEDADE CONJUGAL. ALIENAÇÃO DE BENS COMUNS. APURAÇÃO E TRIBUTAÇÃO EM NOME DE UM DOS CÔNJUGES.
Correto o lançamento de ofício, decorrente da omissão de ganho de capital na alienação de bens comuns do casal, realizado em nome de um dos cônjuges, quando o contribuinte autuado tenha feito a opção, antes do início do procedimento fiscal, em apurar e tributar o total do ganho de capital da operação em seu nome.
GANHO DE CAPITAL. REAJUSTE DAS PARCELAS
Os valores recebidos a título de reajuste, qualquer que seja a denominação (juros, correção monetária, reajuste de parcelas etc.), não compõem o valor de alienação. Devem ter o tratamento de �juros� e serem oferecidos à tributação à medida de seu recebimento, na fonte, quando a alienação for para pessoa jurídica, ou, mediante o recolhimento mensal obrigatório, quando for para pessoa física, e na Declaração de Ajuste Anual
APURAÇÃO DO GANHO DE CAPITAL. DESPESA COM ASSESSORES FINANCEIROS, JURÍDICOS E CONTÁBEIS PARA A CONSUMAÇÃO DE OPERAÇÕES PREVISTAS EM CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE AÇÕES. DEDUÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. FALTA DE PREVISÃO LEGAL.
Na apuração do ganho de capital na alienação de bens e direitos, o alienante poderá deduzir do valor da alienação a importância paga a título de corretagem incorrida na transação desde que o ônus não tenha sido transferido ao adquirente e seja comprovada com documentação hábil e idônea, não se equiparando à aludida verba o valor pago pelo alienante à assessores financeiros, jurídicos e contábeis para a consumação de operações previstas em contrato de compra e venda de ações.
GANHO DE CAPITAL. ALIENAÇÃO A PRAZO.
De conformidade com a legislação de regência, na alienação a prazo, o ganho de capital deve ser apurado como se a venda fosse à vista e o imposto deve ser pago periodicamente, na proporção da parcela do preço recebida.
MULTA QUALIFICADA. NÃO CARACTERIZAÇÃO
Não basta a indicação da conduta dolosa, fraudulenta, a partir de meras presunções e/ou subjetividades, impondo a devida comprovação por parte da autoridade fiscal da intenção pré-determinada do contribuinte, demonstrada de modo concreto, sem deixar margem a qualquer dúvida, visando impedir/retardar o recolhimento do tributo devido. Insubsistência da aplicação da multa qualificada.
JUROS DE MORA COM BASE NA TAXA SELIC SOBRE A MULTA DE OFÍCIO - INAPLICABILIDADE
Os juros de mora à taxa SELIC só incidem sobre o valor do tributo, não alcançando o valor da multa de ofício aplicada proporcionalmente.
PAF. APRECIAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE NO ÂMBITO ADMINISTRATIVO. IMPOSSIBILIDADE.
De conformidade com os artigos 62 e 72, e parágrafos, do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF, c/c a Súmula nº 2, às instâncias administrativas não compete apreciar questões de ilegalidade ou de inconstitucionalidade, cabendo-lhes apenas dar fiel cumprimento à legislação vigente, por extrapolar os limites de sua competência.

6 � Em vista do seu julgamento já proferido não é possível a análise por aquele Colegiado dessa mesma matéria em virtude dos termos do estabelecido no art. 6º,§ 1º, I e §2º do RICARF:

Art. 6º Os processos vinculados poderão ser distribuídos e julgados observando-se a seguinte disciplina:
§1º Os processos podem ser vinculados por:
I - conexão, constatada entre processos que tratam de exigência de crédito tributário ou pedido do contribuinte fundamentados em fato idêntico, incluindo aqueles formalizados em face de diferentes sujeitos passivos;
§ 2º Observada a competência da Seção, os processos poderão ser distribuídos ao conselheiro que primeiro recebeu o processo conexo, ou o principal, salvo se para esses já houver sido prolatada decisão.

7 - No caso acima indicado, apenas a título de curiosidade, a outra turma julgadora entendeu por manter a autuação e negar provimento ao recurso de ofício e dar provimento parcial ao recurso voluntário para exclusão da multa qualificada e a inaplicabilidade da taxa de juros à multa de ofício. Portanto, por mais que pudesse se entender que haja conexão entre os casos por vinculação, em vista do julgamento já ocorrido no PAF nº 10120.727464/2015­49 entendendo que a competência para processar e julgar o presente caso cabe a esse relator vinculado à essa C. Turma, de acordo com os termos acima do RICARF.

Do Recurso de Ofício
8 � O Recurso de Ofício foi conhecido em decorrência da decisão de piso ter exonerado o valor do crédito tributário no valor indicado abaixo:


9 � Naquilo que nos interessa em relação à análise do Recurso de Ofício transcrevo os trechos do voto da DRJ:

"Em sua peça impugnatória, o contribuinte alega que estas ações não estavam disponíveis em 15.09.2011, data assinalada pela fiscalização como a de ocorrência do fato gerador.
O impugnante argumenta que pelo Contrato de Venda das Ações, a disponibilidade destes títulos mobiliários estaria sujeira a regramento previsto em Acordo de Acionistas, o que demonstra a indisponibilidade da renda no período assinalado. Alega também, que no Primeiro Aditivo consta claramente que a venda da empresa e a restrição à liberação das ações aos vendedores deram-se de forma casada.
Informa ainda o impugnante que de acordo com o Contrato de Compra e Venda os compradores, ao mesmo tempo em que ofertaram em permuta ações da BRP, exigiram que as mesmas fossem gravadas em alienação fiduciária. Em outras palavras, 100% das ações encontravam indisponíveis para os vendedores, pois mesmo na hipótese de liberação de 20% a partir de 2011, havia a obrigatoriedade de manter no mínimo 40% alienada fiduciariamente nos termos do Instrumento Particular de Alienação Fiduciária em Garantia.
O contribuinte acrescentou que como as ações recebidas em permuta não poderiam ser livremente comercializadas, não havia disponibilidade econômica ou jurídica, o que somente ocorreu no ano de 2014, ocasião em que o impugnante recebeu o produto da venda e promoveu o pagamento do imposto. Desse modo, tendo em vista que o impugnante já havia, antes da autuação, realizado a alienação das ações e efetivado o pagamento do imposto incidente sobe o ganho de capital auferido, na pior das hipóteses a fiscalização deveria ter deduzido o valor do imposto pago.
Para o impugnante a fiscalização também errou ao adotar para o valor das ações a cotação utilizada do ano-calendário de 2008, ao tempo em que considerou o fato gerador como ocorrido em setembro de 2011.
Em função das argumentações acima expostas serão tecidas adiante, as seguintes considerações.
Em primeiro lugar deixe-se claro que não se trata de operação de permuta como quer fazer crer o impugnante. Já foi demonstrado neste voto, que o recebimento pelos vendedores por meio de ações conferidas pelo comprador compôs parte do preço da operação de compra e venda.
Embora o caso que ora se examina não se trate de permuta, vale a pena trazer a lume as lições de Silvio Rodrigues sobre o tema, no seu livro Direito Civil, Ed. Saraiva, 22ª edição:
Sua índole é a mesma da compra e venda e difere desse contrato apenas porque nele a prestação de uma das partes consiste em dinheiro, o que não se dá na troca, em que as prestações dos permutantes são em espécie. Essa identidade de natureza decorre do fato de o contrato de compra e venda ser espécie do contrato de troca.
E mesmo que se tratasse de permuta, o que, repita-se, não é o caso, estão sujeitas à apuração de ganho de capital as operações que importem alienação a qualquer título, inclusive permuta (art. 3º, I, IN SRF 84/2001).
O fato de parte do pagamento ser em ações não desfigura o contrato de compra e venda, mormente quando a parte recebida em dinheiro representa o maior valor. Neste sentido as lições de Pontes de Miranda em sua obra Tratado de Direito Privado �Parte Especial, Ed. Bookseller, 1ª edição:
O comprador presta o preço. Sem preço, não há compra-e-venda, posto que possa haver preço sem que o contrato seja de compra e venda.
Quando se promete, em negócio bilateral, em que há contraprestação em dinheiro, fundo de empresa ou estabelecimento, ou outro patrimônio, há compra-e-venda.
(...)
Se a contraprestação é parte em dinheiro e parte um outro bem vendível, tem-se de indagar qual à parte de maior valor, para que se saiba se o caso é de compra-e-venda, ou é de troca. Se não há meio para se dizer qual o que vale mais, o contrato é contrato misto de compra-e-venda e de troca.
(...)
Nas espécies em que há contraprestação em dinheiro e noutro bem, é de relevância saber-se qual o valor que prevalece, porque a resolução por inadimplemento não pode ser por falta do que é secundário. A interpretação do negócio jurídico é que há de dar a resposta exata.
Basta lembrar que no caso que ora se examina, mesmo que considerado apenas a 2ª parcela do pagamento, ou seja, desconsiderado o adiantamento pago em 2008, foram depositados para o contribuinte em dinheiro, somente no mês de maio e junho de 2011, R$138.937.560,20 (cento e trinta e oito milhões, novecentos e trinta e sete mil, quinhentos e sessenta reais e vinte centavos) valor este muito superior ao recebimento em ações. 
Em resumo, trata-se indubitavelmente de contrato de compra e venda, não havendo o que se falar em permuta.
Outra alegação do fiscalizado diz respeito ao fato de que as ações recebidas pelos vendedores não estavam completamente disponíveis em 2011 em função:
a) do regramento previsto em Acordo de Acionistas, segundo o qual a possibilidade de alienação destas ações estaria limitada a 20% ao ano a partir de 2011;
b) da alienação fiduciária de 40% das ações.
Com relação a alienação fiduciária são tecidas as seguintes considerações.
Por ser pertinente, são transcritos os dispositivos abaixo, contidos na Lei 10.406/2002 (Código Civil):
Da Propriedade Fiduciária
Art. 1.361. Considera-se fiduciária a propriedade resolúvel de coisa móvel infungível que o devedor, com escopo de garantia, transfere ao credor.
§ 1o Constitui-se a propriedade fiduciária com o registro do contrato, celebrado por instrumento público ou particular, que lhe serve de título, no Registro de Títulos e Documentos do domicílio do devedor, ou, em se tratando de veículos, na repartição competente para o licenciamento, fazendo-se a anotação no certificado de registro.
Como leciona Silvio Venosa no seu livro Direito Civil, vol. 5., 3ª ed., Atlas:
Na alienação fiduciária ocorre tradição ficta da coisa. A transcrição do contrato no Registro de Títulos e Documentos é essencial para prevalecer com relação a terceiros.
Não consta do Instrumento de Alienação Fiduciária firmado em 15.09.2011, juntado aos autos (fls. 454/469), o registro público.
Até mesmo o reconhecimento das firmas somente foi realizado em 13.11.2012, mais de um ano após a ocorrência do fato gerador Registre-se que a alienação fiduciária é utilizada nos negócios onde aquele que visa adquirir um bem móvel, busca recursos de terceiros para esta aquisição, transferindo para o credor o domínio deste bem. Neste sentido, os ensinamentos de Sílvio Rodrigues, no seu livro Direito Civil, 27ª ed., Saraiva:
�A alienação fiduciária em garantia é o negócio jurídico mediante o qual o adquirente de um bem transfere o domínio do mesmo ao credor que emprestou o dinheiro para pagar-lhe o preço, continuando entretanto o alienante a possuí-lo pelo constituto possessorio, resolvendo-se o domínio do credor quando for pago de seu crédito�.
Portanto, ainda que existisse a transcrição do contrato no Registro de Títulos e Documentos, valendo, destarte, perante terceiros, deve ser observado que o negócio jurídico de transferência da propriedade pressupõe a capacidade de disposição, ou seja, que o alienante possa livremente dispor da coisa. Neste diapasão, mais uma vez a lição de Silvio Venosa no seu livro Direito Civil, vol. 5., Atlas:
O fiduciante, ou seja, o tomador do crédito que irá usufruir do bem como futuro proprietário ao extinguir a obrigação, há de ser proprietário do bem, a fim de aliená-lo em garantia.
Tendo em vista o acima exposto, pode-se dizer que ainda que se admita como válido o contrato de alienação fiduciária, o contribuinte, para alienar fiduciariamente, deveria estar revestido da condição de proprietário, ocorrendo, desta forma, a disponibilidade jurídica do bem, ou seja, no caso concreto não se pode admitir a indisponibilidade, para efeito de apuração de ganho de capital, com relação a 40% das ações recebidas pelos vendedores e que, segundo o impugnante, foram objeto de alienação fiduciária.
Já com relação ao regramento previsto em Acordo de Acionistas, segundo o qual a possibilidade de alienação das ações (recebidas em decorrência do Contrato de Compra e Venda) estaria limitada a 20% ao ano a partir de 2011, também não assiste razão ao recorrente quanto à indisponibilidade. Senão vejamos.
O Contrato de Compra e Venda de Ações estabeleceu (cláusula 2.4.1 � fl.73 dos autos) que a segunda parcela do preço pela aquisição das ações dos vendedores seria pago em 30.04.2011, inclusive, por meio de ações de emissão da BRP (Brascan Residential Properties), a serem emitidas conforme disposto na cláusula 2.4 e seguintes do respectivo contrato.
O Acordo de Acionistas (fls. 529/553), firmado em 17.04.2008, ou seja, na mesma data do Contrato de Compra e Venda de Ações, previa em sua cláusula 4.1.1 a limitação da venda das ações dos vendedores em 20% ao ano a partir de 2011, somente para operações realizadas na BOVESPA:


Ou seja, a restrição para alienação não era absoluta. Tanto é verdade que a cláusula 4.7 previa a possibilidade de alienação entre os acionistas:



Dito de outra forma, havia disponibilidade de renda, apta a ensejar a tributação a título de ganho de capital, em relação ao total de 5.962.947 ações recebidas pelo Sr. Marcelo Martins Borba.
Já com relação ao valor destas ações, assiste razão ao impugnante quando afirma que o critério utilizado pela fiscalização não está correto, conforme adiante será descrito.
A data considerada como de ocorrência do fato gerador foi 15.09.2011, mas a autoridade lançadora adotou (fl. 35) o valor atribuído às ações constante do Instrumento Particular para Definição de Forma de Pagamento de Parcela Contratual e Outras Avenças (fls. 628/651), datado de 13.04.2011.
Conforme se verifica na cláusula 1.3 do referido Instrumento (fl. 634), o valor unitário atribuído a cada uma das ações dadas em pagamento aos vendedores como parte da segunda parcela foi de R$ 8,20 (oito reais e vinte centavos).
Entretanto, embora o Instrumento acima citado tenha sido firmado em abril, o pagamento somente ocorreu em setembro de 2011.
Nos termos da IN SRF 84/2001:
Art. 19. Considera-se valor de alienação:
(...);
II - o valor de mercado, nas operações não expressas em dinheiro;
Embora o impugnante tenha juntado (fls. 1075) o que denominou �extrato da Bolsa de Valores Mobiliários com valoração para o dia 15 de setembro de 2011�, não é possível identificar o emissor do referido documento. Neste sentido, o documento apresentado não pode ser aceito.
Ao se consultar o sítio eletrônico da BOVESPA (www.bmfbovespa.com.br), e acessar a série histórica de cotações, verifica-se que a cotação da ação (preço médio) para o dia 15.09.2011, foi de R$ 6,49 (seis reais e quarenta e nove centavos).
Adotando-se a cotação de mercado para a ação em 15.09.2011, cujo valor era de R$ 6,49, e multiplicando-se pela quantidade de ações recebidas (5.962.947), obtém-se o total de R$ 38.699.526,03 (6,49 x 5.962.947 = R$ 38.699.526,03).
Portanto, altera-se o valor tributável conforme tabela abaixo:
Valor apurado pela fiscalização Valor apurado no julgamento Valor das ações recebidas (R$) 48.896.161,30 38.699.526,03
Custo de aquisição (R$) 1.291.875,70 1.291.875,70
Valor tributável (R$) 47.604.285,60 37.407.650,33
O impugnante ainda alega que já havia, antes mesmo da autuação, realizado a alienação das ações e efetivado o pagamento do imposto incidente sobre o ganho de capital auferido, e por este motivo a fiscalização deveria ter deduzido o valor do imposto pago.
Nesse tocante, é crucial esclarecer que a competência para a análise de eventuais pedidos de compensação pertence, no caso em epígrafe, às Delegacias da Receita Federal do Brasil - DRF, nos termos do inciso X, do art. 224, da Portaria MF nº 203/2012 (regimento interno da RFB), abaixo transcrito:
Art. 224. Às Delegacias da Receita Federal do Brasil - DRF, à Delegacia Especial da Receita Federal do Brasil de Pessoas Físicas - Derpf, às Alfândegas da Receita Federal do Brasil - ALF e às Inspetorias da Receita Federal do Brasil - IRF de Classes �Especial A�, �Especial B� e �Especial C�, quanto aos tributos administrados pela RFB, inclusive os destinados a outras entidades e fundos, compete, no âmbito da respectiva jurisdição, no que couber, desenvolver as atividades de arrecadação, controle e recuperação do crédito tributário, de análise dos dados de arrecadação e acompanhamento dos maiores contribuintes, de atendimento e interação com o cidadão, de comunicação social, de fiscalização, de controle aduaneiro, de tecnologia e segurança da informação, de programação e logística, de gestão de pessoas, de planejamento, avaliação, organização, modernização, e, especificamente: (Redação dada pelo(a) Portaria MF nº 512, de 02 de outubro de 2013) (...)
X - executar as atividades relacionadas à restituição, compensação, reembolso, ressarcimento, redução e reconhecimento de imunidade e isenção tributária, inclusive as relativas a outras entidades e fundos;

10 � Veja que a decisão de piso entende pela aplicação do art. 19, II da IN 84/2001 mesma norma aplicada no artigo 117 do RIR/99, para reconhecer como valor das ações a cotação na data de 15/09/2011 ao invés do valor indicado e estabelecido previamente entre as partes constante no instante da assinatura do Instrumento Particular para Definição de Forma de Pagamento de Parcela Contratual e Outras Avenças (fls. 628/651), datado de 13.04.2011.

11 � Entendo que a aplicação de tal dispositivo é equivocado e aplicado apenas quando não há um valor expresso previamente estabelecido entre as partes, o que não é o caso dos autos, pois ficou claro que no lançamento a autoridade fiscal estabeleceu o critério indicado no preço pelas próprias partes para estabelecer o valor de alienação, assim indicado no TVF às fls. 35, verbis:

O valor unitário atribuído a cada uma das ações de emissão da BISA foi de R$ 8,20 (oito reais e vinte centavos), conforme Cláusula 1.3 do documento em análise.
De todo o exposto, é possível concluir que os procedimentos para pagamento, estipulados no Instrumento Particular para Definição da Forma de Pagamento da Parcela Contratual e Outras Avencas sofreram alterações devido ao exercício, pelos demais acionistas da BISA, do direito de preferência para subscrever parte das Novas Ações. Restaram, pois, prejudicados, os itens (ii) e (iv) da cláusula 1.2, que previam o pagamento de R$ 155.800.000,00 (cento e cinqüenta e cinco milhões e oitocentos reais) e R$ 24.958.055,36 (vinte e quatro milhões, novecentos e cinqüenta e sete mil, cinqüenta e cinco reais e trinta e seis centavos), mediante a entrega de respectivamente 19.000.000 (dezenove milhões � item ii) e 3.043.542 (três milhões, quarenta e três mil, quinhentas e quarenta e duas � item iv) de ações de emissão da BISA. Foram pagos em ações apenas o equivalente a R$ 97.792.322,60 (noventa e sete milhões, setecentos e noventa e dois mil, trezentos e vinte e dois reais e sessenta centavos), num total de 11.925.893 ações da BISA.
O valor remanescente anteriormente previsto para ser pago em ações totalizou R$ 82.964.732,76 (oitenta e dois milhões, novecentos e sessenta e quatro mil, setecentos e trinta e dois reais e setenta e seis centavos) e foi pago em moeda corrente nacional, conforme previsto na cláusula 3.6 do Instrumento já transcrito anteriormente.
A empresa adquirente apresentou documentação comprobatória dos mencionados pagamentos, cujas imagens foram devidamente anexadas ao processo administrativo fiscal pertinente. Ressalto que parte dos pagamentos foram efetuados diretamente a terceiros para quitação de compromissos assumidos pelos vendedores.
De todo o exposto, verifica-se que foram pagos os seguintes valores pela BISA na aquisição das ações da MB Engenharia S/A e da MB Engenharia SPE 037 S/A:
Item 
Valor

1ª Parcela 
R$ 40.000.000,00

Antecipação do preço cfe. 2º aditivo 
R$ 30.420.958,78

2ª Parcela 
R$ 397.317.166,09

Total 
R$ 467.738.124,87

A 2ª parcela sofreu incidência de juros e atualização monetária, entre 01/01/2011 e 30/04/2011, no montante de R$ 21.853.166,09. Assim, o valor do principal pago nessa parcela foi de R$ 375.464.000,00.

12 � Outrossim, o contrato na cláusula 1 diz textualmente como tema do contrato tratar-se da: "1 � Da Definição do Valor Final da Segunda Parcela e do Preço de Emissão das Ações da BISA" e portanto tratam-se dos valores a que chegaram as partes de acordo com o item 1.3 do contrato às fls. 635 que assim estabelece:




13 � Pelo exposto, entendo que deve ser dado provimento ao recurso de ofício para manter o lançamento na forma como constatado pela autoridade lançadora.

DO RECURSO VOLUNTÁRIO

14 - Quanto ao recurso voluntário do sujeito passivo principal e do sujeito passivo por solidariedade, após detida análise dos autos e dos argumentos dos recorrentes entendo que é fácil constatar que o Recurso Voluntário apresentado por ambos os contribuintes, constitui­se em repetições dos argumentos utilizados em sede de impugnação e, em verdade, acabam por repetir e reafirmar a tese sustentada pelo contribuinte, as quais foram detalhadamente apreciadas pelo julgador a quo. Portanto os assuntos serão julgados de acordo como foram indicados nas razões recursais.

Preliminares
Da nulidade do lançamento por falta de intimação do cônjuge meeiro para justificar os rendimentos de ganho de capital supostamente omitidos.

15 - Ambas as preliminares serão tratadas em conjunto nesse voto. E tomo como razões de decidir o voto do ilustre Conselheiro Relator Conselheiro Rayd Santana Ferreira no Ac. 2401­005.249 j. em 05/02/2018 pela C. 1ª TO 4ªCAM 2ª SEC no PAF nº 10120.727464/2015­49 tendo por objeto os mesmos elementos fáticos, mudando apenas em relação a cônjuge do contribuinte Sra. Ana Maria dos Santos Borba:

"Preliminarmente, aduz ser nulo o lançamento conforme se verifica nos autos a Sra. Telma Romão Maia nem mesmo foi mencionada no MPF, tampouco intimada a justificar os supostos rendimentos omitidos. Diante disso é de se concluir que o procedimento fiscalizatório está maculado pela nulidade, já que o cônjuge do Sr. Antonio Fernando de Oliveira Maia que apresentou DIRPF em separado, teria necessariamente que justificar o motivo da omissão, já que ele, por expressa previsão legal, deveria ter tributado 50% dos aludidos ganhos, mencionando jurisprudência administrativa acerca do tema.
São os seguintes os pressupostos do Decreto n° 70.235, de 06 de março de 1972, que tratam de nulidade.
Art. 59. São nulos:
I- os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;
II- os despachos e decisões proferidas por autoridadeincompetente ou com preterição do direito de defesa.
Verifica-se, pelo exame do processo, que não ocorreram os pressupostos do supracitado artigo 59, uma vez que todos os atos e termos foram lavrados por Auditor Fiscal da Receita Federal - servidor competente para tal lavratura - perfeitamente identificado em todos esses atos, no decorrer do procedimento fiscal.
Especificamente com relação ao Auto de Infração, há de se constatar, de sua análise às fls. 2 a 56, que todos os requisitos previstos no supracitado artigo 10 do Decreto 70.235/1.972, abaixo transcrito, ao contrário do que alega o impugnante, também foram plenamente observados quando de sua lavratura:
Art.10. O auto de infração será lavrado por servidor competente, no local da verificação da falta, e conterá obrigatoriamente:
I- a qualificação do autuado;
II- o local, a data e a hora da lavratura; 
III- a descrição do fato;
IV - a disposição legal infringida e a penalidade aplicável;
V- a determinação da exigência e a intimação para cumpri-la ou impugná-la no prazo de 30 (trinta) dias 
Resta evidenciada a legitimidade da ação fiscal que deu ensejo ao presente lançamento, cabendo ressaltar que trata-se de procedimento de natureza indeclinável para o Agente Fiscalizador, dado o caráter de que se reveste a atividade administrativa do lançamento, que é vinculada e obrigatória, nos termos do art. 142, parágrafo único do Código Tributário Nacional, que assim dispõe:
Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, propor a aplicação de penalidade cabível.
De fato, o ato administrativo deve ser fundamentado, indicando a autoridade competente, de forma explícita e clara, os fatos e dispositivos legais que lhe deram suporte, de maneira a oportunizar ao contribuinte o pleno exercício do seu consagrado direito de defesa e contraditório, sob pena de nulidade.
E foi precisamente o que aconteceu com os presentes lançamentos. A simples leitura dos anexos das autuações, especialmente o "Termo de Verificação Fiscal" e demais informações fiscais, não deixa margem de dúvida recomendando a manutenção dos lançamentos.
Consoante se positiva dos anexos encimados, a fiscalização ao promover os lançamentos demonstrou de forma clara e precisa os fatos que lhes suportaram, ou melhor, os fatos geradores do crédito tributário, não se cogitando na nulidade dos procedimentos.
Pelo exposto, tem-se, portanto, que a autoridade autuante agiu com estrita observância das normas legais que regem a matéria, não tendo como prosperar as alegações de nulidade do lançamento."

16 - Pelo exposto afasto a preliminar arguida.

Dos rendimentos provenientes de bens comuns, decorrentes da sociedade conjugal

17 - Da mesma forma que o item anterior e já me referindo ao recurso voluntário do sujeito passivo solidário tomo como razões de decidir sobre esse tema o voto vencedor nesse tópico da Conselheira Andréa Viana Arrais Egypto nos autos do mesmo processo alhures indicado, verbis:
"Não há dúvidas que as participações societárias alienadas constituem-se em bens comuns do Sr. Antônio Fernando de Oliveira Maia e da Sr Telma Romão Maia, casados sob o regime de comunhão parcial.
Nas alienações de bens comuns, decorrentes do regime de casamento, o ganho de capital é apurado em relação ao bem como um todo, mediante tributação definitiva em separado dos rendimentos submetidos ao ajuste anual.
Via de regra, a incidência do imposto de renda sobre o resultado positivo da alienação é feita na razão de 50% para cada cônjuge ou, por opção dos contribuintes, 100% em um dos cônjuges. Eis a redação do art. 6° do Decreto n° 3.000, de 26 de março de 1999, que veicula o Regulamento do Imposto de Renda (RIR/99):
Art. 6° Na constância da sociedade conjugal, cada cônjuge terá seus rendimentos tributados na proporção de (Constituição, art. 226, § 5°):
I- cem por cento dos que lhes forem próprios;
II- cinquenta por cento dos produzidos pelos bens comuns.
Parágrafo único. Opcionalmente, os rendimentos produzidos pelos bens comuns poderão ser tributados, em sua totalidade, em nome de um dos cônjuges.
O auto de infração corresponde à apuração do imposto de renda devido sobre o ganho de capital oriundo da alienação das ações das empresas MB Engenharia S/A e MB Engenharia SPE 037 S/A à companhia Brascan Residential Properties S/A, posteriormente denominada de Brookfield Incorporações S/A.
Por meio do Contrato de Compra e Venda e Outras Avenças celebrado em 17/04/2008, efetivou-se a alienação de um total de 400.000 ações da empresa MB Engenharia S/A e 14.823.558 ações da MB Engenharia SPE 037 S/A, observada a proporção de participação no capital social de cada vendedor. Tratou-se de um negócio único e indissociável, cuja apuração do ganho de capital foi realizada à medida do recebimento das parcelas do preço ajustado entre as partes.
O Sr. Antônio Fernando de Oliveira Maia, na condição de vendedor, preencheu o Demonstrativo de Apuração de Ganho de Capital no que tange à alienação das ações da empresa MB Engenharia S/A, apurando e tributando os respectivos rendimentos, na sua totalidade, exclusivamente em seu nome.
Por outro lado, o Recorrente apurou de forma incorreta o valor relativo ao ganho de capital no que diz respeito ao custo de aquisição das ações, o que rendeu ensejo ao lançamento de ofício do imposto de renda, acrescido de juros de mora e multa de ofício qualificada.
Como se observa dos elementos dos autos, o contribuinte, Sr. Antônio Fernando de Oliveira Maia, fez opção em apurar e tributar integralmente em seu nome o ganho de capital produzido pela alienação das ações detidas em comunhão de bens com o seu cônjuge. A incorreção na apuração e tributação do ganho de capital da operação, conforme descrito pela fiscalização, não significa que o recorrente pretendeu a imputação de apenas 50% do valor devido em seu nome.
O lançamento de ofício nada mais é que uma revisão do procedimento efetuado pelo contribuinte, referindo-se à totalidade das participações societárias alienadas, devendo manter coerência com a própria opção realizada pelo sujeito passivo de apuração e tributação no percentual de 100%.
Cumpre realçar ainda a distinção da situação em apreço daquela em que nenhum dos cônjuges procede à apuração espontânea do ganho de capital auferido na operação de alienação. Nesse último caso, em que não há escolha pela tributação de 100% do ganho de capital por um dos cônjuges, o lançamento quanto ao imposto incidente sobre a omissão do acréscimo patrimonial calculado pela autoridade tributária deve respeitar a razão de 50% para cada cônjuge.
À vista do exposto, escorreito o lançamento de ofício realizado em nome de um dos cônjuges motivado pela omissão de ganho de capital na alienação de bens em comunhão resultante da sociedade conjugal, quando o contribuinte autuado, ora recorrente, efetivou a opção, antes do início do procedimento fiscal, em apurar e tributar o total do ganho de capital da operação em seu nome.
Assim, nego provimento ao recurso voluntário por entender como correta a sistemática de apuração do ganho de capital na alienação de bem comum do casal.

18 - No mesmo ensejo, aliado à decisão da turma recorrida, no qual tomo como razões de decidir, segue os fundamentos para manutenção da sujeição passiva solidária da Sra. Ana Maria dos Santos Borba, verbis:

Da sujeição passiva solidária 
Quanto à sujeição passiva solidária da Sra. Ana Maria dos Santos Borba, casada com o Sr. Marcelo Martins Borba sob o regime de comunhão parcial de bens, com base no art. 124, I, do CTN, tem-se que as participações societárias alienadas, conforme consta do Termo de Verificação Fiscal (fl. 52), e não contestado pelo contribuinte, foram adquiridas na constância do casamento, constituindo-se, desse modo, num bem comum do casal, conforme arts. 1.658 e 1.660 do Código Civil abaixo reproduzidos: 
Art. 1.658. No regime de comunhão parcial, comunicam-se os bens que sobrevierem ao casal, na constância do casamento, com as exceções dos artigos seguintes. 
(...) 
Art. 1.660. Entram na comunhão: 
I - os bens adquiridos na constância do casamento por título oneroso, ainda que só em nome de um dos cônjuges; 
II - os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho ou despesa anterior; 
III - os bens adquiridos por doação, herança ou legado, em favor de ambos os cônjuges; 
IV - as benfeitorias em bens particulares de cada cônjuge; 
V - os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada cônjuge, percebidos na constância do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a comunhão. 
Quanto à solidariedade, tem-se, nos termos do art. 124, I do CTN: 
Art. 124. São solidariamente obrigadas: 
I - as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal; 
Sendo assim, com fundamento nos artigos acima citados, tendo em vista que nesse regime os bens adquiridos na constância do casamento por um dos cônjuges pertencem ao casal, caracterizando, na verdade, uma co-propriedade, fica caracterizado, inexoravelmente, o interesse comum de ambos na situação que constitui o fato gerador do tributo, justificando, pois, a responsabilização da Sra. Ana Maria dos Santos Borba pelos débitos devidos em função de ganho de capital auferido pela venda das participações societárias. 
Portanto, diante do exposto, deve ser mantida a responsabilidade solidária da Sra. Ana Maria dos Santos Borba, com fulcro no art. 124, I, do CTN.

19 - Diante o exposto nego provimento ao recurso do sujeito passivo solidário e a preliminar de mérito aventada no recurso do sujeito passivo principal.
Do erro na identificação do aspecto temporal do fato gerador relativamente à tributação da antecipação do preço, conforme 2º aditivo ao contrato e da inocorrência do fato gerador relativamente à tributação da antecipação do preço, conforme 2º aditivo ao contrato.

20 - No caso dos tópicos acima indicados entendo da mesma forma que os itens anteriores e tomo como razões de decidir os fundamentos do voto do Conselheiro Relator Conselheiro Rayd Santana Ferreira no Ac. 2401­005.249 pela C. 1ª TO 4ªCAM 2ª SEC no PAF nº 10120.727464/2015­49, verbis:

"Relativamente a este ponto, suscita o contribuinte que a primeira infração identificada pela fiscalização consiste no não oferecimento à tributação do valor de R$ 15.210.479,39, que corresponde a 50% de R$ 30.420.958,78, tratado no Segundo Aditivo Contratual como redução do valor mínimo da segunda parcela, sendo R$ 12.168.383,51 pelas ações da MB Engenharia SPE37 S/A, e R$ 3.042.095,88 pelas ações da MB Engenharia S/A.
Nesse caso o combate ao lançamento leva ao enfrentamento de dois pontos igualmente relevantes, que são: a ausência de rendimentos tributáveis e erro na determinação do aspecto temporal do fato gerador. Transcreve a Cláusula 2.3 do Segundo Aditivo.
Insurge-se a contribuinte contra o entendimento fiscal, aduzindo que no Contrato de Compra e Venda foi estabelecido (cláusulas 8.1 e 8.4) a obrigação de os vendedores indenizarem os compradores por contingências que pudessem ocorrer depois da realização do negócio, o que se verificou de fato em 30.06.2010, levando a repactuação do contrato com a redução do acordado originalmente, não havendo aquisição de renda, mas apenas redução do valor de alienação da empresa (redução de receita), como previsto no Contrato de Compra e Venda.
Não obstante as substanciosas razões de fato e de direitos arguidas pelo recorrente, seu insurgimento, contudo, não tem o condão de prosperar, pelas razões de fato e de direito que passamos a desenvolver.
Destarte, na esteira dos preceitos do artigo 43 do Código Tributário Nacional, a "renda", fato gerador do imposto objeto da autuação se caracteriza como sendo a aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica decorrentes de proventos de qualquer natureza, dentre outros, como segue:
"Art. 43. O imposto, de competência da União, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica:
I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinação de ambos;
II - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos osacréscimos patrimoniais não compreendidos no inciso anterior.
§ 1o A incidência do imposto independe da denominação da receita ou do rendimento, da localização, condição jurídica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepção. (Incluído pela Lcp n° 104, de 2001)
§ 2o Na hipótese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecerá as condições e o momento em que se dará sua disponibilidade, para fins de incidência do imposto referido neste artigo. (Incluídopela Lcp n° 104, de 2001)"
Por sua vez, o Regulamento do Imposto de Renda, aprovado pelo Decreto n° 3.000/1999, em seu artigo 2°, caput, assim estabelece:
"Art. 2° As pessoas físicas domiciliadas ou residentes no Brasil, titulares de disponibilidade econômica ou jurídica de renda ou proventos de qualquer natureza, inclusive rendimentos e ganhos de capital, são contribuintes do imposto de renda, sem distinção da nacionalidade, sexo, idade, estado civil ou profissão (Lei n° 4.506, de 30 de novembro de 1964, art. 1°, Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966, art. 43, e Lei n° 8.383, de 30 de dezembro de 1991, art. 4°).
§1° São também contribuintes as pessoas físicas que perceberem rendimentos de bens de que tenham a posse como se lhes pertencessem, de acordo com a legislação em vigor (Decreto-Lei n° 5.844, de 23 de setembro de 1943, art. 1°, parágrafo único, e Lei n° 5.172, de 1966, art. 45).
§2° O imposto será devido à medida em que os rendimentos e ganhos de capital forem percebidos, sem prejuízo do ajuste estabelecido no art. 85 (Lei n° 8.134, de 27 de dezembro de 1990, art. 2°). " '
Na hipótese dos autos, consoante restou muito bem delineado pelo fiscal autuante, o contribuinte fora tributado em razão da compensação, procedida em 2010, de débitos dos vendedores, nos termos dos próprios instrumentos negociais formalizados pelas partes e constantes dos autos, onde ficou devidamente consignado que do preço mínimo a ser pago pelo negócio, seriam deduzidos os créditos possuídos pela MB Engenharia em face de Marcelo, Fernando e partes a eles relacionadas.
A propósito da matéria, a autoridade julgadora de primeira instância se manifestou com bastante propriedade, motivo pelo qual peço vênia para transcrever excerto do Acórdão recorrido e adota-lo como razões de decidir, in verbis:
"[...]
Passando-se ao caso concreto, verifica-se que o impugnante, juntamente com seu sócio, era detentor de participação societária nas empresas MB Engenharia SPE 037 S/A e MB Engenharia S/A.
A fiscalização constatou que o contribuinte Antônio Fernando de Oliveira Maia e seu sócio, o Sr. Marcelo Martins Borba, alienaram à Brascan Residential Properties S/A, CNPJ 07.700.557/0001-84, por meio do contrato de compra e venda de ações e outras avenças celebrado em 17/04/2008, 14.823.558 ações ordinárias nominativas da empresa MB Engenharia SPE 037 S/A, CNPJ 09.041.491/0001-93, representativas de 100% de seu capital votante e total. A aquisição da totalidade das ações da MB Engenharia SPE037 S/A resultou na obtenção de 80% das ações representativas do capital votante e total da empresa MB Engenharia S/A, CNPJ 04.123.616/0001-00. No mesmo instrumento contratual, foi alienado o restante das ações da MB Engenharia S/A, perfazendo o total de 20% de seu capital votante e total, representadas por 400.000 ações ordinárias, de propriedade direta dos mencionados sócios. Tal operação resultou na aquisição, pela compradora, da totalidade das ações representativas do capital votante e total da MB Engenharia S/A, com exceção de 2 (duas) ações que continuaram a ser detidas pelos vendedores.
Em decorrência da referida alienação, cujo contrato foi celebrado em 17.04.2008, o contribuinte, que possuía 50% das ações negociadas, receberia a importância de R$ 20.000.000,00 referentes à primeira parcela (em 2008). Estava previsto, ainda, o recebimento de mais duas parcelas, sendo que a terceira somente seria paga se houvesse redução no valor da segunda parcela, cuja previsão de recebimento era em 30.04.2011.
Mas o valor exato da segunda parcela era desconhecido no momento da contratação, já que dependia do resultado da aplicação da fórmula abaixo, cujos componentes estavam vinculados a eventos futuros (vide cláusula 2.4, às fls. 76/77).
[... ]
Embora o valor da segunda parcela fosse desconhecido, a cláusula 2.6 (fl. 83) estipulava um valor mínimo, a ser pago em 30.04.2011, de R$164.000.000,00 (R$82.000.000,00 referentes ao contribuinte), permitindo inclusive aos alienantes apurar, em 2008, o ganho de capital. [... ]
Com a celebração, em 13.08.2010, do Segundo Aditivo ao Contrato de Compra e Venda, a fórmula para apuração da segunda parcela foi modificada, nos termos da cláusula 1.2.1 (fl. 142):
[... ]
Com a cláusula 1.3, abaixo reproduzida, do Segundo Aditivo, foi acrescentado mais um abatimento, no montante de R$ 30.420.958,78:

[...]
Só para resumir, com o Segundo Aditivo, o cálculo da 2a parcela da venda objeto da presente análise passou a ser:
Segunda Parcela = [EBTIDA MB x 5,5] - [Dívida Líquida MB] - [Dívida Líquida Brookfield MB Econômico] -[Pagamento Postergado] - [Desembolso Inicial Atualizado] [Segundo Desembolso Atualizado] - [Terceiro Desembolso Atualizado] - R$ 30.420.958,78 (atualizados até 30.04.2011).
Estes R$ 30.420.958,78, como se verá adiante, correspondem à dívida dos vendedores junto à empresa MB Engenharia.
Com o Segundo Aditivo também houve modificação no cálculo do Valor Mínimo (chamado de Preço Mínimo na cláusula 2.3, à fl.150) prevendo-se a dedução dos créditos com partes relacionadas.
[... ]
Nos termos da cláusula 2.3.1, o valor acima (R$ 29.872.221,51) atualizado até 30.06.2010, passou a ser de R$ 30.420.958,78:
[... ]
A cláusula 2.3 do Segundo Aditivo, como visto acima, menciona que os créditos com partes relacionadas são créditos possuídos pela empresa (MB Engenharia) em face dos vendedores, dentre os quais se encontra o Sr. Antonio Fernando de Oliveira Maia. Nesta cláusula é citado o Anexo 10.
A fiscalização autuou o Sr. Antonio Fernando de Oliveira Maia em função da compensação, ocorrida em 2010, de dívida possuída pelos vendedores. Neste sentido, vale a pena transcrever o contido nas fls. 43/44 dos autos:
[... ]
Em outras palavras, as cláusulas do Segundo Aditivo ao Contrato de Compra e Venda de Ações e Outras Avencas transcritas acima estabeleceram a redução do valor da 2a parcela do preço mediante compensação dos valores devidos pelos alienantes à MB Engenharia S/A.(grifos originais) O lançamento feito na contabilidade da adquirente não deixa qualquer dúvida sobre o fato de que a compensação citada acima ensejou redução da quantia a ser paga na 2a parcela: foi feito um débito na conta de aquisição de investimento (conta do passivo) e um crédito na conta de empréstimo a partes relacionadas (conta do ativo), em 30/09/2010. O cálculo da Segunda Parcela, conforme documento intitulado Instrumento Particular de Fixação de Parcelas Contratuais e Outras Avencas firmado entre Compradora e Vendedores em 29.03.2011, trata o referido valor como "Antecipação do preço conforme segundo aditivo", e o subtrai, juntamente com os valores pagos referente à Primeira Parcela, do valor real da alienação das ações, resultado da aplicação da fórmula prevista no Contrato de Compra e Venda de Ações e outras Avenças, celebrado entre as partes em 17/04/2008.
A insurgência do impugnante no sentido de que houve simples redução no valor de alienação, em razão da obrigação dos vendedores de indenizar os compradores por contingências verificadas após a realização dos negócios, não merece guarida.
A fiscalização partiu do pressuposto da veracidade das cláusulas contidas no contrato de compra e venda.
E no contato celebrado consta expressamente que do preço mínimo seriam deduzidos créditos possuídos pela MB Engenharia em face de Marcelo, Fernando e partes a eles relacionadas. Não é razoável se imaginar que este trecho foi inserido por equívoco no contrato.
O impugnante também alega (fls. 1065/1066) que na cláusula 2.3 do Segundo Aditivo (celebrado em 13.08.2010) os créditos com partes relacionadas estão definidos como perdas identificadas na MB Engenharia. Entretanto, esta informação diverge do contido no item 1 do Instrumento Particular de Fixação de Parcelas Contratuais e Outras Avenças (fls. 670/673) que traz a seguinte afirmação: A Compradora informa que não apurou nenhuma perda relevante no período. Atente-se que este Instrumento é mais recente, eis que firmado entre Compradora e Vendedores, em 29.03.2011, portanto, celebrado em data posterior ao 2° Aditivo. Transcreve-se, abaixo, o citado item:
[...]
Também não merece prosperar a alegação do impugnante de que nos lançamentos da conta "Créditos com Partes Relacionadas" não existe menção ao nome dos vendedores e por este motivo está afastada a tese de abatimento do valor da 2a. parcela de dívidas a estes vinculadas. Senão vejamos.
Nos termos do pronunciamento do Ibracon podem-se definir partes relacionadas como:
"Entidades, físicas ou jurídicas, com as quais uma companhia tenha possibilidade de contratar, no sentido lato deste termo, em condições que não sejam as de comutatividade e independência que caracterizam as transações com terceiros alheios à companhia, ao seu controle gerencial ou qualquer outra área de influência."
Da conceituação acima pode-se extrair que tanto uma pessoa jurídica como pessoa física podem ser consideradas partes relacionadas. 
O fato de não conter nos lançamentos os nomes dos vendedores também não desabona a tese da fiscalização. Os nomes adotados pela contabilidade, por si só, não são capazes de traduzir a real natureza dos lançamentos. O que dizer, por exemplo, de um lançamento denominado "quitação de saldo das vagas de garagem 2 e 3 - apto. 203" ?
Portanto, quisesse o impugnante fazer valer suas alegações, bastaria ter apresentado junto com a impugnação as demonstrações contábeis referentes à conta sob comento, acompanhadas dos respectivos documentos probatórios, de modo que ficasse provado, de forma irrefutável, que referidas transações não beneficiaram as pessoas físicas dos sócios, ou seja, que não era dívida dos sócios ao contrário do afirmado na cláusula 2.3 do Segundo Aditivo contratual.
Ainda, como bem lembrou a fiscalização, o cálculo da Segunda Parcela, conforme documento intitulado Instrumento Particular de Fixação de Parcelas Contratuais e Outras Avenças fls. 670/673) firmado entre Compradora e Vendedores, em 29.03.2011, trata o referido valor, em seu Anexo I, como "Antecipação do preço conforme segundo aditivo", e o subtrai, juntamente com os valores pagos referente à Primeira Parcela, do valor real da alienação das ações, resultado da aplicação da fórmula prevista no Contrato de Compra e Venda de Ações e outras Avenças, celebrado entre as partes em 17/04/2008.
Dos dispositivos contratuais acima transcritos, resta claro que o preço de venda das participações societárias estava sujeito a ajuste e somente poderia ser determinado, definitivamente, após o seu recebimento. Do valor mínimo estipulado para pagamento em 30.04.2011 seriam abatidos o valor atualizado correspondente à primeira parcela e o montante de R$ 30.420.958,78.
Desse modo, a dedução dos créditos com partes relacionadas diminuiu o valor a receber da segunda parcela ocorrido em 2011, configurando-se como pagamento de parte do preço.
Diante de todo o acima exposto, entendo que em 30/09/2010, data adotada pela fiscalização como a da ocorrência do fato gerador, o impugnante possuía disponibilidade jurídica sobre o montante de R$ 15.210.479,39 (metade dos R$30.420.958,78 lançados na contabilidade da empresa Brookfield Incorporações S/A), que foram abatidos na 2a parcela do preço.
Determina o artigo 116, do CTN, que, salvo disposição de lei em contrário, tratando-se de situação jurídica, considera-se ocorrido o fato gerador, e existentes os seus efeitos, desde o momento em que esteja definitivamente constituída, nos termos do direito aplicável.
Em complementação, o artigo 117, dispõe que, salvo disposição de lei em contrário, os atos ou negócios jurídicos condicionais reputam-se perfeitos e acabados, sendo suspensiva a condição, desde o momento de seu implemento; sendo resolutória a condição, desde o momento da prática do ato ou da celebração do negócio.
Tais dispositivos também dispõem que, tratando-se de situação de fato, ocorre o fato gerador desde o momento em que se verifiquem as circunstâncias materiais necessárias a que produza os efeitos que normalmente lhe são próprios.
Ainda, disponibilidade jurídica não se confunde com disponibilidade econômica. Ao se referir à disponibilidade econômica ou jurídica, o legislador entendeu que o fato gerador pode se dar quando houver o pagamento ou simplesmente o crédito.
A disponibilidade jurídica decorre do simples crédito desse valor do qual o beneficiário passa a juridicamente dispor, embora ainda não esteja em suas mãos. Já a disponibilidade econômica decorre do recebimento do valor, que se soma ao patrimônio do beneficiário. É a disponibilidade de fato, efetiva.
No caso, houve a disponibilidade de renda que se incorporou a titulo definitivo no patrimônio do contribuinte, e a referida disponibilidade somente veio a ocorrer em setembro de 2010, quando dos lançamentos contábeis de baixa da dívida dos sócios junto à empresa. Correta, portanto, a data considerada pela fiscalização como de ocorrência do fato gerador.
Quanto a considerar os R$15.210.479,39 como valor sujeito a ganho de capital e não rendimentos sujeitos ao ajuste, deve ser visto que o pagamento da dívida dos vendedores pelo comprador está vinculado a uma operação de alienação de participação societária onde o valor de venda foi superior ao custo de aquisição, sujeita, portanto a ganho de capital. O pagamento por meio de quitação de dívida foi mais uma forma encontrada, ao lado do pagamento em espécie e do pagamento em ações, da quitação do preço, não tendo o condão de mudar a natureza jurídica dos rendimentos, que neste caso estão sujeitos a ganho de capital.
De forma diversa ocorreria, por exemplo, se as pessoas físicas dos vendedores tivessem prestado serviços a uma pessoa jurídica, e esta, ao invés de efetuar um pagamento diretamente aos prestadores do serviço, quitasse dívidas dos primeiros junto a terceiros. Neste caso, os rendimentos, configurados pelo pagamento da dívida, estariam sujeitos ao ajuste anual.
Dado o exposto, entendo correto o procedimento adotado pela fiscalização de considerar ocorrido ganho de capital em 2010, razão pela qual julgo improcedente a impugnação quanto a esta parte. [...]"
Extrai-se daí que a conduta da autoridade lançadora, corroborada pelo julgador de primeira instância, especialmente em relação à data da ocorrência do fato gerador admitida por ocasião do lançamento, encontram-se em compasso com a legislação de regência, não se cogitando na improcedência do feito, como pretende fazer crer o contribuinte.

21 - Pelo exposto, nego provimento ao recurso nesse ponto também.

Dos encargos (juros) incidentes sobre o valor da alienação

22 - Na mesma linha que os itens anteriores e após análise do assunto, concordo outrossim, com os fundamentos nesse tópico da decisão da turma indicada adotando o seu decisum como razões de decidir nesse tópico:

"Consoante se positiva dos autos, a fiscalização tributou como omissão de rendimentos recebidos a título de juros o valor de R$ 4.944.207,39. A autoridade fiscal, após explicação dos fatos (fls. 52/54) chegou à conclusão de que os juros incidentes sobre o valor da Segunda Parcela (que totalizou R$ 9.888.414,78 para os dois vendedores), constava incluído e totalmente absorvido no primeiro pagamento (da 2a parcela) ocorrido em maio de 2011. Quanto à Segunda Parcela vale a pena repetir o contido no Termo de Verificação Fiscal (fl. 47):
[...]
Quanto ao valor de alienação, verifica-se que o contribuinte informou em seus demonstrativos o total de R$ 138.937.560,20 referente à venda das ações das duas empresas. Tal quantia é basicamente o montante recebido em moeda corrente por cada um dos alienantes, conforme pode ser verificado por meio dos comprovantes de pagamentos apresentados pela empresa adquirente das ações. Isso significa que:
-Não foram incluídos como valor de alienação, nos demonstrativos de apuração de ganhos de capital apresentados pelo contribuinte, as quantias recebidas em ações (R$ 48.896.157,20) e os montantes pagos a terceiros por conta e ordem dos alienantes (no caso do contribuinte, metade dos R$ 21.560.121,69);
-Foram, por outro lado, incluídos como valor de alienação, nos citados demonstrativos, o montante recebido a título de juros (Em relação ao contribuinte, metade de R$ 9.888.414,78). [...]
No entendimento da fiscalização, o contribuinte deveria ter incluído como valor de alienação a parte recebida em ações e as quantias pagas a terceiros por determinação dos alienantes. Já a parcela referente aos juros deveria ter sido oferecida à tributação como rendimento tributável sujeito ao ajuste anual.
Em sua defesa inaugural, relativamente aos encargos (juros) incidentes sobre o valor da alienação, o contribuinte suscita que o Contrato de Compra e Venda de Ações contempla a incidência de atualização pelo IGPM, acrescida de 8%, como forma de manutenção do valor avençado quando da quitação das parcelas, ou seja, este acréscimo faz parte da correção do valor da venda, tratando-se de correção preestabelecida em contrato e não por mora do devedor.
A fazer prevalecer seu entendimento, alega, ainda, que o lançamento reportase ao art. 123, §6° do RIR, o qual teria sido inserido no RIR/99 sem embasamento legal, tendo em vista que a instituição, modificação ou majoração de tributos não pode ser veiculada por meio de Decreto, argumentos que, igualmente, não merecem guarida, senão vejamos.
Destarte, no que tange à análise de ilegalidades e/ou inconstitucionalidades de leis, como é de conhecimento daqueles que lidam com o processo administrativo fiscal, não cabe a esta instância de julgamento se pronunciar sobre a matéria. Em verdade, às autoridades julgadoras, simplesmente incumbe verificar se houve uma correta aplicação da lei ao fato gerador, isto é, se efetivamente ocorreu a perfeita subsunção do fato à norma jurídica.
É o que se verifica na hipótese dos autos, onde, no tocante à apuração do ganho de capital, o Decreto n° 3.000, de 26 de março de 1999, ao tratar dos "Ganhos de Capital na Alienação de Bens ou Direitos", assim dispõe:
Art. 140. Nas alienações a prazo, o ganho de capital deverá ser apurado como venda à vista e tributado na proporção das parcelas recebidas em cada mês, considerando-se a respectiva atualização monetária, se houver (Lei n° 7.713, de 1988, art. 21). § 1° Para efeito do disposto no caput, deverá ser calculada a relação percentual do ganho de capital sobre o valor de alienação que será aplicada sobre cada parcela recebida. (...).
Por sua vez, a Instrução Normativa SRF n° 84, de 11 de outubro de 2001, ao regulamentar a matéria, com mais especificidade tratando da apuração e tributação de ganhos de capital nas alienações de bens e direitos por pessoas físicas, estabelece o seguinte:
Art. 31. Nas alienações a prazo, o ganho de capital é apurado como se a venda fosse efetuada à vista e o imposto é pago periodicamente, na proporção da parcela do preço recebida, até o último dia útil do mês subseqüente ao do recebimento.
Parágrafo único. O imposto devido, relativo a cada parcela recebida, é apurado aplicando-se:
1- o percentual resultante da relação entre o ganho de capital total e valor total da alienação sobre o valor da parcela recebida;
II - a alíquota de quinze por cento sobre o valor apurado na forma do inciso I.
Em relação ao "Valor de Alienação", o Decreto n° 3.000, de 1999, prescreve o que segue:
Art. 123. Considera-se valor de alienação (Lei n° 7.713, de 1988, art. 19 e parágrafo único):
I- o preço efetivo da operação, nos termos do § 4° do art. 117;
II- o valor de mercado nas operações não expressas emdinheiro;
(...)
§ 6° Os juros recebidos não compõem o valor de alienação, devendo ser tributados na forma dos arts. 106 e 620, conforme o caso." (grifos acrescidos)
Por seu turno, a Instrução Normativa SRF n° 84, de 2001, ao normatizar o dispositivo legal citado e transcrito, no art. 19, § 3°, esclarece que "os valores recebidos a título de reajuste, no caso de pagamento parcelado, qualquer que seja sua designação, a exemplo de juros e reajuste de parcelas, não compõem o valor de alienação, devendo ser tributados à medida de seu recebimento, na fonte ou mediante o recolhimento mensal obrigatório (carnê-leão), quando a alienação for para pessoa jurídica ou para pessoa física, respectivamente, e na Declaração de Ajuste Anual".
Na esteira dos preceitos legais acima transcritos, notadamente o § 6°, do artigo 123, do Decreto n° 3.000, de 1999, e dos esclarecimentos inscritos no § 3°, do artigo 19, da Instrução Normativa SRF n° 84, de 2001, conclui-se que qualquer importância paga a título de reajuste das parcelas, inclusive a título de juros, não compõem o valor de alienação, devendo ser tributada por meio do Recolhimento Mensal Obrigatório (se recebida de pessoa física) ou na Fonte (se recebida de pessoa jurídica), e na Declaração de Ajuste Anual. Frise-se que, mesmo na hipótese de não haver sido efetuada a retenção do imposto de renda na fonte, deverá o contribuinte apresentar a apuração definitiva do imposto de renda na Declaração de Ajuste Anual, conforme orienta o Parecer Normativo COSIT n° 1, de 24 de setembro de 2002 (DOU de 25/09/2002), o que não fora observado pelo recorrente, razão da autuação neste item, impondo seja mantido o lançamento na forma constituída.

23 - Diante o exposto nego provimento ao recurso nesse tópico.

Da glosa de despesas necessárias à realização do negócio

24 - Indico mais uma vez como razões de decidir nesse tópico afastando as razões recursais o quanto estabelecido na decisão do AC nº 2401­005.249:

"Ainda relativamente ao recebimento da 2a parcela, o fiscal autuante constatou que o contribuinte informou nos demonstrativos de Apuração de Ganho de Capital o total de R$ 138.937.560,20 referente à venda das ações das duas empresas e que tal quantia corresponde ao montante recebido em moeda corrente por cada um dos alienantes. Isso significa que não foram incluídos como valor de alienação, nos demonstrativos de apuração de ganhos de capital apresentados pelo contribuinte, os montantes pagos a terceiros por conta e ordem dos alienantes (no caso do contribuinte, metade dos R$ 21.560.121,69), referentes a despesas incorridas pelos vendedores com a contratação de assessores financeiros, jurídicos e contábeis para a consumação das operações previstas no Contrato de Compra e Venda de Ações.
Irresignada com o entendimento da fiscalização, o contribuinte pretende seja afastada aludida imputação fiscal, sob o argumento de que todos os gastos necessários à percepção dos rendimentos devem ser levados em consideração para fins de determinação da base tributável.
Mais uma vez, o inconformismo do contribuinte não tem o condão de macular a exigência fiscal, a qual deve ser mantida em sua plenitude, senão vejamos.
Destarte, os preceitos contidos no § 5° do artigo 123, do RIR/1999, aprovado pelo Decreto n° 3.000, contempla/possibilita exclusivamente a dedução da importância paga a título de corretagem do valor da alienação do bem ou direito, desde que o ônus não tenha sido transferido ao adquirente, como segue:
Seção III Valor de Alienação
Art. 123. Considera-se valor de alienação (Lei n° 7.713, de 1988, art. 19 eparágrafo único): [...]
§ 5° O valor pago a título de corretagem na alienação será diminuído do valor da alienação, desde que o ônus não tenha sido transferido ao adquirente. [...]
No mesmo sentido, os artigos 17, I, "c" e 19, § 4° da IN SRF n° 84, de 11 de outubro de 2001, que dispõe sobre a apuração e tributação de ganhos de capital nas alienações de bens e direitos por pessoas físicas, dispõe o seguinte:
"Valores computáveis como custo
Art. 17. Podem integrar o custo de aquisição, quando comprovados com documentação hábil e idônea e discriminados na Declaração de Ajuste Anual, no caso de:
I - bens imóveis:
[...] c) as despesas de corretagem referentes à aquisição do imóvel vendido, desde que tenha suportado o ônus;

[...]
Valor de Alienação
Art. 19. Considera-se valor de alienação:
[...] § 4° O valor da corretagem, quando suportado pelo alienante, é deduzido do valor da alienação e, quando se tratar de venda a prazo, com diferimento da tributação, a dedução far-se-á sobre o valor da parcela do preço recebida no mês do pagamento da referida corretagem. [...]
Constata-se dos dispositivos legais retromencionados que o legislador foi por demais enfático ao autorizar tão somente os valores pagos a título de corretagem, pela intermediação do negócio, da base de cálculo na apuração do ganho de capital.
Ao admitir a exclusão da base de cálculo do ganho de capital as pretensas despesas incorridas pelos vendedores com a contratação de assessores financeiros, jurídicos e contábeis para a consumação das operações previstas no Contrato de Compra e Venda de Ações, teríamos que interpretar o § 5° do artigo 123, do RIR/1999, de forma extensiva, o que vai de encontro com a legislação tributária.
Com efeito, nos termos do § 5° do artigo 123, do RIR/1999, não compõe a base de cálculo do ganho de capital os valores pagos a título de corretagem, uma vez observadas as condicionantes inscritas na legislação de regência, sendo defeso a interpretação de referida previsão legal extensivamente, de forma a incluir outras importâncias, senão aquela (s) constante (s) da norma disciplinadora do "benefício" em comento, ou mesmo afastar os requisitos legais para tanto.
Não bastasse isso, mister registrar que o fato de aludidas deduções estarem ou não inseridas nos contratos particulares firmados entre as partes, não tem o condão de produzir qualquer efeito perante ao Fisco, por vincular tão somente os contratantes e não terceiros, como a autoridade fazendária, especialmente estando ausente qualquer dispositivo legal que abarque o procedimento adotado pelo recorrente.
Nesse sentido, tendo o contribuinte deduzindo indevidamente do cálculo do imposto devido em razão do ganho de capital auferido na alienação sob análise, os valores das despesas incorridas pelos vendedores com a contratação de assessores financeiros, jurídicos e contábeis para a consumação das operações previstas no Contrato de Compra e Venda de Ações, sem qualquer fundamento legal, impondo a manutenção do feito."

Lançamento tendo por base o valor das ações recebidas em permuta

25 - Novamente com a devida venia tomo como razões de decidir o quanto estabelecido no Ac. 2401­005.249 mantendo a decisão a quo:

"Ainda com relação ao recebimento da 2a parcela, a fiscalização constatou que o contribuinte informou nos demonstrativos de Apuração de Ganho de Capital o total de R$ 138.937.560,20 referente à venda das ações das duas empresas e que tal quantia corresponde ao montante recebido em moeda corrente por cada um dos alienantes. Entretanto, não foram incluídos como valor de alienação, nos demonstrativos de apuração de ganhos de capital apresentados pelo contribuinte, as quantias recebidas em ações, que, segundo cálculos efetuados pela autoridade lançadora, somou R$ 48.896.157,20.
O contribuinte recebeu um total de 5.962.946 de ações, conforme demonstra o documento de fl. 761.
Em sua peça recursal, o contribuinte alega que estas ações não estavam disponíveis em 15.09.2011, data assinalada pela fiscalização como a de ocorrência do fato gerador.
O contribuinte argumenta que pelo Contrato de Venda das Ações, a disponibilidade destes títulos mobiliários estaria sujeira a regramento previsto em Acordo de Acionistas, o que demonstra a indisponibilidade da renda no período assinalado. Alega também, que no Primeiro Aditivo consta claramente que a venda da empresa e a restrição à liberação das ações aos vendedores deram-se de forma casada.
Informa ainda o recorrente que de acordo com o Contrato de Compra e Venda os compradores, ao mesmo tempo em que ofertaram em permuta ações da BRP, exigiram que as mesmas fossem gravadas em alienação fiduciária. Em outras palavras, 100% das ações encontravam indisponíveis para os vendedores, pois mesmo na hipótese de liberação de 20% a partir de 2011, havia a obrigatoriedade de manter no mínimo 40% alienada fiduciariamente nos termos do Instrumento Particular de Alienação Fiduciária em Garantia.
O contribuinte acrescentou que como as ações recebidas em permuta não poderiam ser livremente comercializadas, não havia disponibilidade econômica ou jurídica, o que somente ocorreu no ano de 2014, ocasião em que o impugnante recebeu o produto da venda e promoveu a declaração do imposto. Desse modo, tendo em vista que o impugnante já havia, antes da autuação, realizado a alienação das ações e efetivado o pagamento do imposto incidente sobe o ganho de capital auferido, na pior das hipóteses a fiscalização deveria ter deduzido o valor do imposto pago.
Em função das argumentações acima expostas serão tecidas adiante, as seguintes considerações.
Em primeiro lugar deixe-se claro que não se trata de operação de permuta como quer fazer crer o impugnante. Já foi demonstrado neste voto, que o recebimento pelos vendedores por meio de ações conferidas pelo comprador compôs parte do preço da operação de compra e venda.
Embora o caso que ora se examina não se trate de permuta, vale a pena trazer a lume as lições de Silvio Rodrigues sobre o tema, no seu livro Direito Civil, Ed. Saraiva, 22a edição:
Sua índole é a mesma da compra e venda e difere desse contrato apenas porque nele a prestação de uma das partes consiste em dinheiro, o que não se dá na troca, em que as prestações dos permutantes são em espécie. Essa identidade de natureza decorre do fato de o contrato de compra e venda ser espécie do contrato de troca.
E mesmo que se tratasse de permuta, o que, repita-se, não é o caso, estão sujeitas à apuração de ganho de capital as operações que importem alienação a qualquer título, inclusive permuta (art. 3°, I, IN SRF 84/2001).
O fato de parte do pagamento ser em ações não desfigura o contrato de compra e venda, mormente quando a parte recebida em dinheiro representa o maior valor. Neste sentido as lições de Pontes de Miranda em sua obra Tratado de Direito Privado -Parte Especial, Ed. Bookseller, 1a edição:
O comprador presta o preço. Sem preço, não há compra-e-venda, posto que possa haver preço sem que o contrato seja de compra-e-venda.
Quando se promete, em negócio bilateral, em que há contraprestação em dinheiro, fundo de empresa ou estabelecimento, ou outro patrimônio, há compra-e-venda.

(...)
Se a contraprestação é parte em dinheiro e parte um outro bem vendível, tem-se de indagar qual à parte de maior valor, para que se saiba se o caso é de compra-e-venda, ou é de troca. Se não há meio para se dizer qual o que vale mais, o contrato é contrato misto de compra-e-venda e de troca.

(...)
Nas espécies em que há contraprestação em dinheiro e noutro bem, é de relevância saber-se qual o valor que prevalece, porque a resolução por inadimplemento não pode ser por falta do que é secundário. A interpretação do negócio jurídico é que há de dar a resposta exata.
Basta lembrar que no caso que ora se examina, mesmo que considerado apenas a 2a parcela do pagamento, ou seja, desconsiderado o adiantamento pago em 2008, foram depositados para o contribuinte em dinheiro, somente no mês de maio e junho de 2011, R$138.937.560,20 (cento e trinta e oito milhões, novecentos e trinta e sete mil, quinhentos e sessenta reais e vinte centavos) valor este muito superior ao recebimento em ações.
Em resumo, trata-se indubitavelmente de contrato de compra e venda, não havendo o que se falar em permuta.

Outra alegação do fiscalizado diz respeito ao fato de que as ações recebidas pelos vendedores não estavam completamente disponíveis em 2011 em função:
do regramento previsto em Acordo de Acionistas, segundo o qual a possibilidade de alienação destas ações estaria limitada a 20% ao ano a partir de 2011;
da alienação fiduciária de 40% das ações.

Com relação à alienação fiduciária são tecidas as seguintes considerações:

Por ser pertinente, são transcritos os dispositivos abaixo, contidos na Lei 10.406/2002 (Código Civil):
Da Propriedade Fiduciária
Art. 1.361. Considera-se fiduciária a propriedade resolúvel de coisa móvel infungível que o devedor, com escopo de garantia, transfere ao credor.
§ 1o Constitui-se a propriedade fiduciária com o registro do contrato, celebrado por instrumento público ou particular, que lhe serve de título, no Registro de Títulos e Documentos do domicílio do devedor, ou, em se tratando de veículos, na repartição competente para o licenciamento, fazendo-se a anotação no certificado de registro.
Como leciona Silvio Venosa no seu livro Direito Civil, vol. 5., 3a ed., Atlas:
Na alienação fiduciária ocorre tradição ficta da coisa. A transcrição do contrato no Registro de Títulos e Documentos é essencial para prevalecer com relação a terceiros.
Registre-se que a alienação fiduciária é utilizada nos negócios onde aquele que visa adquirir um bem móvel, busca recursos de terceiros para esta aquisição, transferindo para o credor o domínio deste bem. Neste sentido, os ensinamentos de Sílvio Rodrigues, no seu livro Direito Civil, 27a ed., Saraiva:
A alienação fiduciária em garantia é o negócio jurídico mediante o qual o adquirente de um bem transfere o domínio do mesmo ao credor que emprestou o dinheiro para pagar-lhe o preço, continuando entretanto o alienante a possuí-lo pelo constituto possessorio, resolvendo-se o domínio do credor quando for pago de seu crédito
Tendo em vista o acima exposto, pode-se dizer que ainda que se admita como válido o contrato de alienação fiduciária, o contribuinte, para alienar fiduciariamente, deveria estar revestido da condição de proprietário, ocorrendo, desta forma, a disponibilidade jurídica do bem, ou seja, no caso concreto não se pode admitir a indisponibilidade, para efeito de apuração de ganho de capital, com relação a 40% das ações recebidas pelos vendedores e que, segundo o impugnante, foram objeto de alienação fiduciária.

Já com relação ao regramento previsto em Acordo de Acionistas, segundo o qual a possibilidade de alienação das ações (recebidas em decorrência do Contrato de Compra e Venda) estaria limitada a 20% ao ano a partir de 2011, também não assiste razão ao recorrente quanto à indisponibilidade. Senão vejamos.

O Contrato de Compra e Venda de Ações estabeleceu (cláusula 2.4.1 - fl. 77 dos autos) que a segunda parcela do preço pela aquisição das ações dos vendedores seria pago em 30.04.2011, inclusive, por meio de ações de emissão da BRP (Brascan Residential Properties), a serem emitidas conforme disposto na cláusula 2.4 e seguintes do respectivo contrato.
O Acordo de Acionistas (fls. 532/556), firmado em 17.04.2008, ou seja, na mesma data do Contrato de Compra e Venda de Ações, previa em sua cláusula 4.1.1 a limitação da venda das ações dos vendedores em 20% ao ano a partir de 2011, somente para operações realizadas na BOVESPA:
4.1.1. Observada a alienação fiduciária em garantia, prevista no Contrato de Compra e Venda, a alienação de Ações de propriedade dos Acionistas MB em operações realizadas na BOVESPA deverá observar o disposto na Cláusula 4.1.2 e estará limitada ao montante anual de 20% (vinte por cento) do total das Ações de propriedade dos acionistas MB alienante na data de pagamento da Segunda Parcela, a qual esta prevista para 30.04.2011.
Ou seja, a restrição para alienação não era absoluta. Tanto é verdade que a cláusula 4.7 previa a possibilidade de alienação entre os acionistas:
4.7. Não estão sujeitas às obrigações estabelecidas nesta Cláusula as alienações: (i) de Ações de propriedade de qualquer dos Acionistas MB para outro Acionista MB ou em favor de sociedade ou fundo de investimento - que não poderá ser estruturado em local que não seja possível a comprovação do seu controlador final - de propriedade integral de Marcelo e/ou Fernando; (ii) de 1 (uma) Ação para pessoas que forem eleitas pelos Acionistas MB para o cargo de membro do Conselho de Administração, observado que tais pessoas deverão comprometer-se a devolver ao Acionista MB a Ação por elas recebidas caso deixem de ocupar, por qualquer motivo, o cargo de Conselheiro Administrativo.
Dito de outra forma, havia disponibilidade de renda, apta a ensejar a tributação a título de ganho de capital, em relação ao total de 5.962.946 ações recebidas pelo Sr. Antonio Fernando de Oliveira Maia.

Da multa qualificada

26 - Nesse ponto, entendo que deve ser reformada a decisão de piso, com o provimento parcial do recurso voluntário, com a exclusão da multa qualificada, tomando como base o voto vencedor nesse tópico da Conselheira Andréa Viana Arrais Egypto, no mesmo julgado indicado alhures:

"Quanto à insurgência da qualificação da multa, verifica-se que o Auto de Infração formalizou a exigência tributária com a aplicação da multa no percentual de 150% (cento e cinquenta por cento) sob resultado das apurações das quais, segundo a fiscalização, o contribuinte, de forma intencional, manteve afastadas do campo tributável. A penalidade encontra tipificação do art. 44, § 1° da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996, in verbis:
Lei n° 9.430/96:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
I de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata;

[...]
§ 1o O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis.
Por sua vez, os artigos 71, 72 e 73, da Lei n° 4.502/64, ao contemplarem as figuras do "dolo, fraude ou sonegação", estabelecem o seguinte:
Art . 71. Sonegação é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária:
- da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais;
- das condições pessoais de contribuinte, suscetíveis de afetar a obrigação tributária principal ou o crédito tributário correspondente.
Art . 72. Fraude é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.
Art . 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou jurídicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72."
Conforme dispositivos legais, não basta a indicação da conduta dolosa, fraudulenta, a partir de meras presunções e/ou subjetividades, impondo a devida comprovação por parte da autoridade fiscal da intenção pré-determinada do contribuinte, demonstrada de modo concreto, sem deixar margem a qualquer dúvida, visando impedir/retardar o recolhimento do tributo devido.
Este entendimento, aliás, encontra-se sedimentado no âmbito do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais conforme Súmula n° 14, abaixo transcrita:
Súmula CARF n° 14: A simples apuração de omissão de receita ou de rendimentos, por si só, não autoriza a qualificação da multa de ofício, sendo necessária a comprovação do evidente intuito de fraude do sujeito passivo
Com efeito, como muito bem delineado no recurso voluntário, a autoridade lançadora não logrou demonstrar com especificidade a conduta adotada pela Recorrente tendente sonegar tributos intencionalmente, com o fito de justificar a qualificação da multa.
Caberia à autoridade lançadora demonstrar de maneira pormenorizada suas razões no sentido de que o contribuinte agiu com dolo, fraude ou simulação, para efeito da conclusão/comprovação do crime arquitetado pelo autuado.
Assim, considero o fundamento fiscal insuficiente para a qualificação da multa, impondo seja rechaçada aludida penalidade."

Da não incidência dos juros Selic sobre a multa de ofício

27 - Nesse ponto adoto como razões de decidir os fundamentos da decisão de piso que está em sintonia com a posição dessa Turma, e inclusive em relação à proposta de Súmula CARF de acordo com ANEXO À ATA DA SESSÃO EXTRAORDINÁRIA DO PLENO E DAS TURMAS DA CÂMARA SUPERIOR DE RECURSOS FISCAIS, DE 03/09/2018 publicada no dia 11/09/2018 assim indicado no DOU:

"1ª. PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SÚMULA
Incidem juros moratórios, calculados à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC, sobre o valor correspondente à multa de ofício.
Acórdãos Precedentes: CSRF/04-00.651, de 18/09/2007; 103-22.290, de 23/02/2006; 103-23.290, de 05/12/2007; 105-15.211, de 07/07/2005; 106-16.949, de 25/06/2008; 303-35.361, de 21/05/2018; 1401-00.323, de 01/09/2010; 9101-00.539, de 11/03/2010; 9101-01.191, de 17/10/2011; 9202-01.806, de 24/10/2011; 9202-01.991, de 16/02/2012; 1402-002.816, de 24/01/2018; 2202-003.644, de 09/02/2017; 2301-005.109, de 09/08/2017; 3302-001.840, de 23/08/2012; 3401-004.403, de 28/02/2018; 3402-004.899, de 01/02/2018; 9101-001.350, de 15/05/2012; 9101-001.474, de 14/08/2012; 9101-001.863, de 30/01/2014; 9101-002.209, de 03/02/2016; 9101-003.009, de 08/08/2017; 9101-003.053, de 10/08/2017; 9101-003.137 de 04/10/2017; 9101-003.199 de 07/11/2017; 9101-003.371, de 19/01/2018; 9101-003.374, de 19/01/2018; 9101-003.376, de 05/02/2018; 9202-003.150, de 27/03/2014; 9202-004.250, de 23/06/2016; 9202-004.345, de 24/08/2016; 9202-005.470, de 24/05/2017; 9202-005.577, de 28/06/2017; 9202-006.473, de 30/01/2018; 9303-002.400, de 15/08/2013; 9303-003.385, de 25/01/2016; 9303-005.293, de 22/06/2017; 9303-005.435, de 25/07/2017; 9303-005.436, de 25/07/2017; 9303-005.843, de 17/10/2017.
Resultado da votação: APROVADA"
Numeração sequencial recebida: 108

28 - Segue decisão de piso:

"DA TAXA SELIC SOBRE A MULTA DE OFÍCIO
Por fim, o impugnante requer que este órgão julgador reconheça a impossibilidade de o fisco exigir juros de mora sobre as multas de ofício lançadas, caso o auto de infração, ou parte dele, seja mantido, por absoluta ausência de previsão legal, tendo em vista que o art. 61 da Lei nº 9.430/96 refere-se somente a tributos e contribuições (e não às multas).
Quanto à cobrança de juros sobre o montante das multas de ofício, não cabe razão ao impugnante.
A incidência dos juros de mora sobre a multa de ofício está amparada pelo art. 61, da Lei nº 9.430, de 1996, que determina que sobre os débitos para com a União, decorrentes de tributos administrados pela Receita Federal do Brasil, cujos fatos geradores ocorram a partir de 1º de janeiro de 1997, incidirão juros de mora à taxa Selic. O conceito de crédito tributário abrange a multa, de forma que, não efetuado o pagamento no prazo legal, o contribuinte caracteriza-se em débito para com a União, incidindo juros de mora sobre o principal e a multa.
Ademais, o parágrafo único do art. 43 da Lei nº 9.430, de 1996 estabeleceu expressamente que sobre o crédito tributário constituído na forma do caput incidem juros de mora a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento.
Portanto, tem-se que a multa de ofício não pode ser dissociada dos débitos para com a União, decorrentes de tributos, como sugere o impugnante ao citar o art. 61 da Lei nº 9.430, de 1996. A aplicação da multa em si é uma decorrência do tributo. Além do mais, a incidência dos juros de mora sobre os débitos de qualquer natureza, para com a Fazenda Nacional e não pagos nos prazos previstos, também é normatizada pela Lei nº 10.522, de 2002, que em seus artigos. 29 e 30 assim dispõem:
Art. 29. Os débitos de qualquer natureza para com a Fazenda Nacional e os decorrentes de contribuições arrecadadas pela União, constituídos ou não, cujos fatos geradores tenham ocorrido até 31 de dezembro de 1994, que não hajam sido objeto de parcelamento requerido até 31 de agosto de 1995, expressos em quantidade de Ufir, serão reconvertidos para real, com base no valor daquela fixado para 1o de janeiro de 1997. (grifos acrescidos)
(...)
Art. 30. Em relação aos débitos referidos no art. 29, bem como aos inscritos em Dívida Ativa da União, passam a incidir, a partir de 1o de janeiro de 1997, juros de mora equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e de Custódia � Selic para títulos federais, acumulada mensalmente, até o último dia do mês anterior ao do pagamento, e de 1% (um por cento) no mês de pagamento.
Sobre o assunto, tem-se jurisprudência do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais:
Trecho de Ementa: JUROS DE MORA � TAXA SELIC � INCIDÊNCIA SOBRE O PRINCIPAL LANÇADO E SOBRE A MULTA DE OFÍCIO - POSSIBILIDADE - Na forma do art. 61, § 3º, da Lei nº 9.430/96, incide juros de mora, à taxa selic, sobre o imposto lançado a partir do mês seguinte ao vencimento ordinário da obrigação, que serão capitalizados de forma simples, sendo acrescido de 1% no mês do pagamento. Em relação à multa de ofício, os juros de mora incidirão à taxa Selic a partir do mês seguinte ao trintídio contado da ciência do auto de infração, capitalizados de forma simples, e acrescido de 1% no mês do pagamento. Acórdão 106-16949 (Sessão de 25/06/2008)
Cabe ressaltar que os juros de mora não têm o caráter de penalidade, mas de mero acréscimo decorrente da mora, com o intuito de remunerar o capital pelo pagamento fora do prazo previsto. O imposto exigido e os acréscimos legais decorrentes foram estabelecidos de acordo com a legislação em vigor e a administração pública a ela se vincula no exercício da sua atividade.�

Conclusão
29 - Diante do exposto, voto por conhecer de todos os recursos e no mérito em DAR PROVIMENTO ao Recurso de Ofício e quanto ao Recurso Voluntário em DAR PROVIMENTO PARCIAL para afastar a qualificação da multa, e quanto ao Recurso Voluntário do Sujeito Passivo Solidário NEGAR PROVIMENTO mantendo-a no lançamento.

(assinado digitalmente)
Marcelo Milton da Silva Risso
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Na apuracdo do ganho de capital na alienag¢@o de bens e direitos, o alienante
poderd deduzir do valor da alienacdo a importancia paga a titulo de
corretagem incorrida na transacdo desde que o Onus ndo tenha sido
transferido ao adquirente e seja comprovada com documentagao habil e
idonea.

Nao se equipara a corretagem o valor pago pelo alienante a assessores
financeiros, juridicos e contdbeis para a consumacdo de operagdes previstas
em contrato de compra e venda de agoes.

MULTA QUALIFICADA. NAO CARACTERIZACAO

Nao basta a indicagdo da conduta dolosa, fraudulenta, a partir de meras
presungdes e/ou subjetividades, impondo a devida comprovagdo por parte da
autoridade fiscal da intencao pré - determinada do contribuinte, demonstrada
de modo concreto, sem deixar margem a qualquer duvida, visando
impedir/retardar o recolhimento do tributo devido. Insubsisténcia da
aplicacdo da multa qualificada.

JUROS SOBRE A MULTA DE OFICIO.

Os juros de mora sdo devidos sobre os débitos de qualquer natureza com a
Unido, nao liquidados nos devidos prazos, dentre os quais se inclui a multa
de oficio.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar
provimento ao recurso de oficio. Quanto aos recursos voluntarios, também por unanimidade de
votos, negar provimento ao recurso formalizado pelo contribuinte solidario e, em relagdo ao
recurso do contribuinte principal, em dar-lhe provimento parcial para afastar a qualificacdo da
penalidade de oficio, reduzindo-a ao percentual de 75%.

(assinado digitalmente)
Carlos Alberto do Amaral Azeredo - Presidente.
(assinado digitalmente)

Marcelo Milton da Silva Risso - Relator.

Participaram da sessdao de julgamento os conselheiros: Dione Jesabel
Wasilewski, Rodrigo Monteiro Loureiro Amorim, Douglas Kakazu Kushiyama, Daniel Melo
Mendes Bezerra, Marcelo Milton da Silva Risso, Carlos Alberto do Amaral Azeredo
(Presidente).

Relatorio
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1- Adoto como relatorio o da decisdo recorrida as fls. 1.166/1.208, por bem

relatar os fatos ora questionados.

Contra o contribuinte acima qualificado foi lavrado o Auto de
Infracgdo de fls. 01/17, e respectivo Termo de Verificagdo Fiscal
de fls. 18/56, relativo ao imposto sobre a renda de pessoas
fisicas, anos-calendario de 2010 e 2011.

Das verificagoes realizadas, em decorréncia do procedimento
fiscal, resultou a apuragdo do crédito tributdrio no valor total de
RS 30.689.770,85 (trinta milhoes, seiscentos e oitenta e nove mil,
setecentos e setenta reais e oitenta e cinco centavos) na seguinte

composi¢do:

(R$)
1. Imposto 11.841.399,97
2. Juros de Mora (calc. até 09/2015) 4.611.838,77
3. Multa proporcional 14.236.532,11

O crédito tributario constituido decorreu da constatacdo de
irregularidades assim descritas no referido Auto de Infragdo:

RENDIMENTOS RECEBIDOS NAO TRIBUTADOS OU
CLASSIFICADOS INDEVIDAMENTE NA DIRPF

“O contribuinte omitiu ou classificou indevidamente, na
Declara¢do de Ajuste Anual, rendimentos recebidos de pessoa
juridica, conforme detalhado no Termo de Verificacdo Fiscal,
parte integrante do presente Auto de Infra¢do”

Enquadramento legal: Arts. 37, 38, 83 e 84 do RIR/99, Arts. 55 e
123 pardgrafo 6° do RIR/99, Art. 354 da Lei 10.406/2002
(Codigo Civil), Art. 1°, inciso V e paragrafo unico, da Lei n°
11.482/07, incluido pela Lei n° 12.469/11.

OMISSAO/APURACAO INCORRETA DE GANHOS DE
CAPITAL NA ALIENACAO DE BENS E DIREITOS
ADQUIRIDOS EM REAIS

“Omissdo/apuragdo incorreta de ganhos de capital auferidos na
alienacdo de bens ou direitos de qualquer natureza adquiridos
em reais, conforme detalhado no Termo de Verificagdo Fiscal,
parte integrante do presente Auto de Infra¢do”

Enquadramento legal: Arts. 3°da Lei 7.713/88, Art. 21 da Lei n°
8.981/95, Arts. 117, 118, 123, 124, 125, 131, 132, 138 e 140 do
RIR/99.
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A multa foi aplicada no percentual de 75%, com base no art. 44,
inciso I, da Lei 9.430/96, com a redagdo dada pelo art. 14 da Lei
n? 11.488/07, para os fatos geradores entre 01/09/2010 e
31/12/2011, exceto para a infragdo (omissdo/apuragdo incorreta
de ganhos de capital) cujo fato gerador ocorreu em 30.09.2011,
para a qual foi aplicada no percentual de 150%, com base no
Art. 44, inciso I, e § 1°, da Lei n° 9.430/96, com a reda¢do dada
pelo art. 14 da Lei n° 11.488/07.

Os juros de mora foram exigidos pelo percentual equivalente a
taxa referencial do Sistema Especial de Liquida¢do e Custodia -
SELIC, para titulos federais, acumulada mensalmente, com
fundamento no art. 61, §3°, da Lei n° 9.430/96.

A Sra. Ana Maria dos Santos Borba, CPF 337.023.221-91,
conjuge do Sr. Marcelo Martins Borba, foi considerada
responsavel solidaria, com base no art. 124, I, da Lei n® 5.172/66
(CTN), tendo sido lavrado o Termo de Sujeicdo Passiva
Solidaria (fls. 958) e o Termo de Ciéncia de Lancamentos e

Encerramento Total do Procedimento Fiscal — Responsabilidade
Tributdria (fls. 960/963).

Do Termo de Verificacdo Fiscal (fls. 18 a 56), a que se reporta a
descri¢do dos fatos do Auto de Infragdo (fl.5), extrai-se o
seguinte:

O trabalho de fiscalizagdo teve como objetivo efetuar andlise
tributaria da transagdo de alienagdo da participag¢do societaria
nas empresas MB Engenharia SPE 037 S/A e MB Engenharia
S/A, realizada entre o fiscalizado e a empresa Brascan
Residential Properties S/A, atual Brookfield Incorporacoes S/A
(CNPJ:07.700.557/0001-84).

A fiscalizagdo constatou que o contribuinte Marcelo Martins
Borba e seu socio o Sr. Antonio Fernando de Oliveira Maia,
alienaram a Brascan Residential Properties S/A, CNPJ
07.700.557/0001-84, por meio do contrato de compra e venda de
acoes e outras avencas celebrado em 17/04/2008, 14.823.558
agoes ordinarias nominativas da empresa MB Engenharia SPE
037 S/4, CNPJ 09.041.491/0001-93, representativas de 100% de
seu capital votante e total. A aquisi¢do da totalidade das agoes
da MB Engenharia SPE037 S/A resultou na obtengdo de 80%
das acgoes representativas do capital votante e total da empresa
MB Engenharia S/A, CNPJ 04.123.616/0001-00. No mesmo
instrumento contratual, foi alienado o restante das agoes da MB
Engenharia S/A, perfazendo o total de 20% de seu capital
votante e total, representadas por 400.000 a¢des ordindrias, de
propriedade direta dos mencionados socios. Tal operagdo
resultou na aquisicdo, pela compradora, da totalidade das agoes
representativas do capital votante e total da MB Engenharia S/A,
com exce¢do de 2 (duas) agoes que continuaram a ser detidas
pelos vendedores.



Processo n® 10120.727465/2015-93
Acoérdao n.° 2201-004.692

S2-C2T1
F1. 1.328

Os valores envolvidos na operagdo sob analise foram descritos
como:

item Ano Valor do Principal (*)
12 Parcela 2008 R$ 40.000.000,00
Antecipacéao

do prego cfe. 2010 R$ 30.420.958,78
2° Aditivo

22 Parcela 2011 R$ 375.464.000,00

(*) Em relagcdo a 2° parcela, o valor do principal foi acrescido

de juros e atualizagdo monetaria referentes ao periodo de
01/01/2011 a 30/04/2011.

Aplicando-se aos pagamentos o percentual referente a cada
aquisig¢do tem-se que:

ltem Ano Valor do Principal

MB Eng. .

SPE 037 MB Engenharia
12 Parcela 2008 R$ 32.000.000,00 R$ 8.000.000,00
Antecipacéao
g]?ep;eo@ 2010 R$ 24.336.767,02 | R$ 6.084.191,76
Aditivo
22 Parcela 2011 R$ 300.371.200,00 | R$ 75.092.800,00

E, considerando-se que os socios eram detentores, cada um, de
50% das agoes alienadas por meio do contrato de compra e
venda de acgoes e outras avencas celebrado em 17/04/2008, tem-
se, em relacdo ao Sr. Marcelo Martins Borba:

ltem Ano Valor do Principal

MB Eng. SPE 037 MB Engenharia

12 Parcela 2008 R$ 16.000.000,00 | R$ 4.000.000,00
Antecipacéo do prego

cfe 2° Aditivo 2010 R$ 12.168.383,51 R$ 3.042.095,88
22 Parcela 2011 R$ 150.185.600,00 | R$ 37.546.400,00

Acerca do custo de aquisi¢do das agoes de emissdo das empresas
MB Engenharia S/A e MB Engenharia SPE 037 S/A alienadas
pelo Sr. Marcelo Martins Borba constatou-se que:

Empresa Qtde acbes alienadas Custo de Aquisigao
MB Engenharia SPE

037 S/A 7.411.729 R$ 7.411.729,00
MB Engenharia S/A 200.000 R$ 1.559.100,00

Apds esclarecimento a respeito do valor de aliena¢do e o custo
de aquisi¢do das agoes da MB Engenharia SPE 037 S/A e da MB
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Engenharia S/A alienadas pelo Sr. Marcelo Martins Borba a
Brascan Residential Properties S/A por meio do Contrato de
Compra e Venda e outras Avencas celebrado em 17/04/2008, a
fiscalizagdo procedeu a andlise da apuragdo de ganho de capital
feita pelo contribuinte em relagdo a esta operagao.

Quanto a 1° parcela, da andlise da DAA/2009 do Sr. Marcelo
Martins Borba, a fiscalizagdo constatou que ele preencheu o
respectivo Demonstrativo de Apurac¢do de Ganho de Capital no

que tange a alienagdo das acoes da empresa MB Engenharia S/A
e da empresa MB Engenharia SPE 037 S/A.

Com base nesses percentuais de ganho de capital o contribuinte
apurou um imposto de renda devido de R$ 2.128.000,00 e de R$
542.880,00, com referéncia a primeira parcela paga na
alienagdo de agoes das empresas MB Engenharia SPE 037 S/A e
MB Engenharia S/A respectivamente, tendo recolhido tais
quantias em 30/05/2008.

A fiscalizagdo chegou a conclusdo que nada havia a reparar na
apuragdo do imposto de renda devido sobre o ganho de capital
auferido no recebimento da primeira parcela concernente a
alienacdo das agoes das empresas MB Engenharia SPE 037 S/A
e MB Engenharia S/A, conforme disposto no Contrato de
Compra e Venda e outras Avencas celebrado em 17/04/2008.

Ainda segundo a fiscalizagdo, quanto a antecipa¢do do prego,
conforme 2° aditivo ao contrato, em cujas clausulas ficou
estabelecida a redugdo do valor da 2° parcela do pre¢co mediante
compensagdo dos valores devidos pelos alienantes a MB
Engenharia S/A., o lancamento feito na contabilidade da
adquirente ndo deixa qualquer duvida sobre o fato de que esta
compensagdo ensejou reducdo da quantia a ser paga na 2°
parcela: foi feito, em 30/09/2010, um débito na conta de
aquisi¢do de investimento (conta do passivo) e um crédito na
conta de empréstimo a partes relacionadas (conta do ativo).

O cdalculo da Segunda Parcela, conforme documento intitulado
Instrumento Particular de Fixacdo de Parcelas Contratuais e
Outras Avengas (fls. 667/670) firmado entre Compradora e
Vendedores em 29.03.2011, trata o referido valor como
“Antecipagdo do pre¢o conforme segundo aditivo”, e o subtrai,
Jjuntamente com os valores pagos referente a Primeira Parcela,
do valor real da alienagdo das agoes, resultado da aplica¢do da
formula prevista no Contrato de Compra e Venda de Agoes e
outras Avengas, celebrado entre as partes em 17/04/2008.

Com relagdo a antecipagdo do prego, a fiscalizagdo concluiu que
o contribuinte ndo apresentou o Demonstrativo de Apuracdo de
Ganhos de Capital correspondente e ndo apurou o imposto de
renda devido nessa operagdo (ocorrida em setembro de 2010).

Do total pago a titulo de antecipacdo da Segunda Parcela, R$
15.270.479,39 (quinze milhoes, duzentos e setenta mil,
quatrocentos e setenta e nove reais e trinta e nove centavos)
correspondem a parte do socio Marcelo Martins Borba.
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Tais valores, por sua vez, foram apropriados conforme
percentual de agoes representativo do capital votante da
empresa MB Engenharia (80%: MB Engenharia SPE 037 S/A e
20%: MB Engenharia S/A). A apuracdo da base de cdlculo do

imposto sobre o ganho de capital consta a seguir demonstrada:

Apuracéo da Base de Calculo do Imposto GK (antecipac&o pagamento set/2010)

MB Engenharia SPE37 S/A

MB Engenharia S/A

Valor Minimo Garantido 12.168.383,51 3.042.095,88
Percentual do Ganho (%GK) 88,70 90,48|
Resultado da Aplicacdo do% GK 10.793.356,18 2.752.488,35

Quanto a 2° parcela, analisando-se a DAA/2012 do Sr. Marcelo
Martins Borba, constata-se a apresenta¢do dos Demonstrativos
de Apuragdo de Ganho de Capital referentes as alienagdes das
agoes da MB Engenharia S/A e da MB Engenharia SPE 037 S/A.

No que diz respeito ao valor de alienagdo, verifica-se que o
contribuinte informou nos demonstrativos de Apuragdo de
Ganho de Capital o total de R$ 140.075.537,00 referente a
venda das agoes das duas empresas. Tal quantia corresponde ao
montante recebido em moeda corrente por cada um dos
alienantes, conforme pode ser verificado por meio dos
comprovantes de pagamentos apresentados pela empresa
adquirente das agoes, acrescido do valor referente a primeira
parcela, paga em abril/2008. Isso significa que:

a) Ndo foram incluidos como valor de alienagdo, nos
demonstrativos de apuragdo de ganhos de capital apresentados
pelo contribuinte, as quantias recebidas em agdes (RS
48.896.157,20) e os montantes pagos a terceiros por conta e
ordem dos alienantes (no caso do contribuinte, metade dos R$
21.560.121,69);

b) Foram, por outro lado, incluidos como valor de alienagdo,
nos citados demonstrativos, o montante recebido a titulo de juros
(Em relag¢do ao contribuinte, metade de R$ 9.888.414,78).

A fiscalizagdo afirma que o contribuinte deveria ter incluido
como valor de alienagdo a parte recebida em agoes e as quantias
pagas a terceiros por determina¢do dos alienantes. Ja a parcela
referente aos juros deveria ter sido oferecida a tributagdo como
rendimento tributdvel sujeito ao ajuste anual (conforme serd
visto em topico especifico adiante).

O contribuinte recebeu, como parte do prego de venda de suas
agoes nas empresas MB Engenharia S/A e MB Engenharia SPE
037 S/A, 5.962.946 acoes da empresa Brookfield Incorporagoes
S/A  (anteriormente denominada de Brascan Residential
Properties S/A) ao preg¢o de RS 8,20 por agdo, perfazendo o
valor total de R$ 48.896.157,20. A possibilidade de pagamento
de parte do preco em agoes estava prevista no Contrato de
Compra e Venda de Ag¢oes e QOutras Avengas assinado em
17/04/2008. Em outras palavras: a soma de R$ 48.896.157,20 ¢
parte do preco de venda de suas agdes nas empresas MB

S2-C2T1
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Engenharia S/A e MB Engenharia SPE 037 S/A, e, por este
motivo, deveria ter sido incluida, pelo contribuinte, como valor
de aliena¢do nos Demonstrativos de Apuracdo de Ganhos de
Capital anexos a sua DAA/2012.

Contudo, o contribuinte ndo agiu desta forma. No Quadro de
Bens e Direitos de sua DAA/2012, o contribuinte informou ter
adquirido as citadas agoes em permuta, atribuindo a tais a¢oes o
valor unitario de R$ 0,01.

Para a fiscalizacdo esta claro que as ag¢oes da Brookfield
Incorporagoes S/A (anteriormente denominada de Brascan
Residential Properties S/A) recebidas foram parte do pagamento
de um contrato de compra e venda, e que, ainda que elas
tivessem sido recebidas em permuta (ressaltando que ndo foi o
caso), o valor correspondente deveria ser considerado na
apuragdo dos ganhos de capital.

Com relagdo a parcela do preco paga diretamente a terceiros
por determinag¢do dos alienantes, a fiscaliza¢do transcreve a
clausula 1.2, item (iii), do Instrumento Particular para Definig¢do
de Forma de Pagamento de Parcela Contratual e Outras
Avencas, assinado em 13/04/2011:

O Valor Final Atualizado sera pago aos Vendedores da seguinte
forma:

(...) (iii) por opg¢do da Compradora, na forma do disposto na
Clausula 2.4.1 (c) do Contrato de Compra e Venda, 2/3 (dois
tercos) do saldo remanescente, isto ¢, R$49.914.110,72
(quarenta e nove milhoes, novecentos e quatorze mil, cento e dez
reais e setenta e dois centavos), serdo pagos em moeda corrente
nacional no dia 02.05.2011, observado o disposto na Clausula
2.1 abaixo, sendo que, deste total, R$ 21.560.121,68 (vinte ¢ um
milhoes, quinhentos e sessenta mil, cento e vinte e um reais e
sessenta e oito centavos) equivalente as despesas incorridas
pelos Vendedores com a contratagdo de assessores financeiros,
juridicos e contabeis para a consumagdo das operagoes
previstas no Contrato de Compra e Venda, por solicitagdo dos
Vendedores, ficara retido para posterior pagamento, apos a
verificagdo da prestagdo de contas, pela Compradora
diretamente aos respectivos assessores, conforme o0 caso,
observado o disposto no item (v) da Clausula 2.1 abaixo,

A autoridade autuante observa que referida parcela (RS
21.560.121,68) corresponde as despesas incorridas pelos
vendedores com a contratagdo de assessores financeiros,
juridicos e contabeis para a consumagdo das operagoes
previstas no Contrato de Compra e Venda, e que ndo ha previsdo
legal para dedug¢do de tais despesas do valor de alienagdo,
chegando a conclusdo que 50% dos valores pagos diretamente a
terceiros por determinagdo dos alienantes deveriam ter sido
incluidos, como valor de alienacdo, nos Demonstrativos de
Apuracdo de Ganhos de Capital anexos a DAA/2012 do
contribuinte.
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Foi efetuada a tributagdo dos juros recebidos na aliena¢do das
participagoes societarias, eis que a fiscalizagdo constatou que o
valor da Segunda Parcela, apurada conforme formula
estabelecida contratualmente, sofreu a incidéncia de juros
referente ao periodo de janeiro/2011 a abril/2011.

A empresa adquirente, Brookfield Incorpora¢ées S/A, foi
intimada, conforme Termo de Intimagdo Fiscal lavrado em 15 de
junho de 2015, a apresentar a composi¢do dos valores pagos a
titulo de juros e de atualizagdo monetaria inseridos em cada
pagamento efetuado com referéncia a aquisi¢do das agoes
alienadas pelo contribuinte.

Em 10 de julho de 2015, a empresa diligenciada apresentou
planilha com a composi¢do dos valores pagos a titulo de
principal, juros, variagdo monetaria e dgio, de maio/2008 a
abril/2011 em cada pagamento efetuado.

Apos andlise de toda a documentagdo apresentada, a
fiscalizagdo constatou que a incidéncia de juros deu-se apenas
no periodo de janeiro/2011 até abril/2011 sobre o valor da
segunda parcela, calculados conforme clausula contratual.

O wvalor apurado da 2 parcela em 31/12/2010, R$
375.464.000,00, foi atualizado pelo IGP-M acrescido de juros de
8% ao ano até 30/04/2011, tendo-se chegado ao montante de R$
397.317.166,09.

Na tabela a seguir verifica-se a separagdo, efetuada pela
fiscalizagdo, entre a corre¢do monetdria da parcela (acima
citada) e os juros incidentes sobre ela, no periodo de 31/12/2010
e 30/04/2011:

S2-C2T1
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Més/2011

Principal

IGP-M

Correcao Monetaria

Juros

janeiro-
2011

375.464.000,00

0,69

2.609.471,05

2.432.524,83

fevereiro-
2011

380.505.995,88

0,79

3.025.003,64

2.448.175,77

margo-
2011

385.979.175,29

1,00

3.878.704,73

2.483.390,36

abril-2011

392.341.270,38

0,62

2.451.571,89

2.524.323,82

Valor

397.317.166,09

Total:

11.964.751,30

Final:

9.888.414,78

A fiscalizagdo afirmou que ndo existe, no contrato principal e
demais instrumentos celebrados entre as partes, identificacdo da
ordem dos valores a serem pagos com referéncia ao capital e
aos juros apurados, e citou o artigo 354, da Lei n° 10.406, de
10.01.2002 (Cédigo Civil):

“Art. 354. Havendo capital e juros, o pagamento imputar-se-d
primeiro nos juros vencidos, e depois no capital, salvo
estipulagdo em contrario, ou se o credor passar a quita¢do por
conta do capital.”
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A fiscalizagdo concluiu que os juros, que totalizaram RS
9.888.414,78 (nove milhoes, oitocentos e oitenta e oito mil,
quatrocentos e quatorze reais e setenta e oito centavos) estava
incluido e totalmente absorvido no primeiro pagamento
(maio/2011) e que o percentual de 50% do valor em referéncia,
ou seja, R$ 4.944.207,39, corresponde a omissdo de rendimentos
recebidos a titulo de juros e sujeita-se a tributag¢do na tabela
progressiva.

Com relagdo a opg¢do da tributagdo dos ganhos de capital pelo
contribuinte, a fiscalizagdo informou que conforme Certiddo de
Casamento apresentada em atendimento ao Termo de Intimagdo
lavrado em 01/06/2015, o contribuinte é casado em comunhdo
parcial de bens com a Sra. Ana Maria dos Santos Borba (CPF:
337.023.221-91) desde 28/04/1984, e que as agcoes das empresas
MB Engenharia S/A e MB Engenharia SPE 037 S/A alienadas
por ele a Brascan Residential Properties S/A foram adquiridas
em momento posterior a unido e, por conseqiiéncia, Sdo
definidas como bens comuns ao casal.

No presente caso, por opg¢do do contribuinte, a tributagdo
referente a alienagdo das citadas agoes foi feita por ele. Tal
afirmacdo fundamenta-se nos Demonstrativos de Apuracgdo dos
Ganhos de Capital anexados a sua DAA/2012. Nesses o Sr.
Marcelo Martins Borba informou a alienagdo da totalidade das
agoes da MB Engenharia SPE 037 S/A e MB Engenharia S/A
possuidas pelo casal.

Como as acoes alienadas eram bens comuns ao casal, o
interesse comum na situacdo que constituiu o fato gerador fica
perfeitamente caracterizado, nos termos do art. 124, da Lei n.°
5.172/66 (Codigo Tributario Nacional).

Portanto, como sujeito passivo da obrigagdo tributaria,
consubstanciada no Auto de Infra¢do, a Sra. Ana Maria dos
Santos Borba foi cientificada do presente lancamento.
Ressaltese, ainda, que foi lavrado o Termo de Sujei¢do Passiva
Solidaria (fl. 958).

Quanto a qualificagdo da multa, a autoridade autuante afirma
que o fiscalizado informou (quadro bens e direitos da
DAA/ex2012) ter adquirido em permuta, no ano-calendario
2011, 6.962.947 agoes ordinarias nominativas da empresa
Brookfield Incorporagées S/A (CNPJ: 07.700.557/0001-84) pelo
valor de R$0,01.

O Contrato de Compra e Venda de Agoes e QOutras Avencas,
celebrado em 17.04.2008 estabeleceu que os vendedores
receberiam parte do pagamento pelas a¢des das empresas MB
Engenharia S/A e MB Engenharia SPE 037 S/A em agées da
compradora e ndo existe contexto algum que suporte a
identifica¢do de permuta em toda a operagdo analisada.

Para a fiscalizagdo, diante de toda a documentagdo analisada é
de facil conclusdo a inexisténcia de permuta na operagdo de
Compra e Venda de Agdes.
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Para a fiscalizagdo, outro aspecto a ser analisado é o valor
declarado pelo contribuinte. O valor das agoes recebidas em
pagamento foi objeto de inumeras clausulas presentes em
diversos instrumentos de acordo entre as partes, e é totalmente
sem fundamento a declaragdo de que tais agoes teriam como
valor R$ 0,01.

Segundo a autoridade autuante, a introdugdo de informagoes
falsas pelo contribuinte foi, portanto, intencional, no sentido de
ndo impactar a declaragdo com variagdo patrimonial a
descoberto, visto que o recebimento em agoes ndo foi oferecido a
tributagdo. Houve o ingresso das ag¢bes no quadro de bens e
direitos do fiscalizado, sem porém haver meng¢do de R$
48.896.157,20 (quarenta e oito milhdes, oitocentos e noventa e
seis mil, cento e cingiienta e sete reais e vinte centavos)
correspondentes a tais agoes. Para a fiscalizagdo, manobras
como esta provocam intensa diminui¢do do alcance dos
pardmetros de fiscalizagcdo, bastando o aguardo de cinco anos
para a validag¢do de toda a engrenagem.

Notificado do langamento em 15/09/2015 (fl. 968), o contribuinte
apresentou, em 08/10/2015, por intermédio de procurador, a
impugnacdo de fls. 981/1016, instruida pelos documentos de fls.
1.020/1.075, subscrita por um dos procuradores constituidos no
instrumento de fls. 1.017. A Sra. Ana Maria dos Santos Borba
apresentou, na mesma data e por intermédio do mesmo
procurador (fl. 1.112), a impugnagdo de fls. 1.076/1.111. Nestas,
apos proceder ao relato dos fatos que culminaram no
langamento, foram apresentas as razoes de inconformidade,
consubstanciadas nos topicos a seguir transcritos, alegando em
sintese que:

- Se ambos os conjuges sempre apresentaram DAA em separado
e, na DIRPF do impugnante, na ficha denominada “Informagoes
do conjuge” consta esta opg¢do, o langamento deveria ter sido
feito a razao de 50% para cada um deles,

- Além disso, importa esclarecer que essa faculdade (opgdo) ndo
¢ dirigida ao fisco, mas sim ao contribuinte que, sponte sua,
pode optar pela tributacdo em separado, onde cada conjuge
apresenta sua propria declarag¢do (como ocorreu in casu), ou, de
outro lado, integralmente em nome de qualquer dos conjuges,
apresentando uma unica declaragdo. Transcreve o art. 7°, §2°
do RIR/99. Cita, ainda, orienta¢do emanada pela SRF, por meio
do livro “Perguntas e Respostas”, itens 550 e 586,

- Que o conjuge do Sr. Marcelo Martins Borba, foi arrolada
como responsavel solidaria, com espeque no art. 124, da Lei n°
5.172/66. Contudo, no caso em exame ndo se aplica o instituto
da solidariedade, posto que ambos os conjuges partilham a
condi¢do de sujeito passivo da obrigagdo principal (na
qualidade de contribuintes), nos termos do art. 121 deste
diploma legal.
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Cita, ainda, os arts. 6° I, e 7° do RIR/99, o art. 4°, da IN SRF n°
15/2001, o art. 22, da IN SRF n° 84/2001, bem como o Acorddo
n°102-46829 (CARF),

- Assim sendo, caso considerado valido o lancamento, mister se
faz a segregacdo do valor autuado a titulo de ganho de capital,
de forma que seja imputado ao Sr. Marcelo Martins Borba
apenas 50% do valor apurado, nos termos do art. 4°, I, da IN
SRF n°15/2001;

- Que conforme se verifica nos autos, no caso em espéecie, a Sra.
Ana Maria dos Santos Borba nem mesmo foi mencionada no
MPF, tampouco intimada a justificar os supostos rendimentos
omitidos. Diante disso é de se concluir que o procedimento
fiscalizatorio esta maculado pela nulidade, ja que o conjuge do
Sr. Marcelo Martins Borba que apresentou DIRPF em separado,
teria necessariamente que justificar o motivo da omissdo, ja que
ele, por expressa previsdo legal, deveria ter tributado 50% dos
aludidos ganhos,

- Que em situa¢do similar a presente, onde apenas um dos
conjuges foi intimado a justificar supostas omissoes de
rendimentos, muito embora ambos estivessem sob agdo fiscal, a
4“Cdamara do E. Conselho de Contribuintes, por unanimidade de
votos, decidiu pela anulacdo integral do processo, por entender
que tal procedimento fragilizou a propria substancia do
lancamento. Transcreve a ementa do acorddo n° 104-19664;

- Que embora o enunciado acima seja casuista, na medida em
que se refere a lancamento levado a efeito com base em
presungdo legal de omissdo de receitas (art. 42, da Lei n°
9.430/1996), o principio nele estabelecido abrange todo e
qualquer tipo de lancamento cujo fato gerador decorra de bem
comum;

- Que a primeira infra¢do identificada pela fiscaliza¢do consiste
no ndo oferecimento a tributagdo do valor de R$ 15.210.479,39,
que corresponde a 50% de R$ 30.420.958,78, tratado no
Segundo Aditivo Contratual como redugdo do valor minimo da
segunda parcela, sendo R$ 12.168.383,51 pelas a¢ées da MB
Engenharia SPE37 S/A, e R$ 3.042.095,88 pelas a¢oes da MB
Engenharia S/A;

- Que nesse caso o combate ao lancamento leva ao
enfrentamento de dois pontos igualmente relevantes, que sdo: a
auséncia de rendimentos tributaveis e erro na determinacdo do
aspecto temporal do fato gerador. Transcreve a Clausula 2.3 do
Segundo Aditivo,

- Que no Contrato de Compra e Venda foi estabelecido
(clausulas 8.1 e 8.4) a obrigacdo de os vendedores indenizar os
compradores por contingéncias que pudessem ocorrer depois da
realizagdo do negocio, o que se verificou de fato em 30.06.2010,
levando a repactuag¢do do contrato com a redugdo do acordado
originalmente;
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- Que ndo houve aquisicdo de renda, mas apenas redugdo do
valor de aliena¢do da empresa, como previsto no Contrato de
Compra e Venda;

- Que ndo pode ser alegado que os ativos contingenciados eram
representados por dividas do socios alienantes para com as
empresas alienadas, pois dentre os devedores constavam a MB
Investimentos, Esta¢do Goidnia, Paulo Viana e outros, ou seja,
ndo figurava, dentre os devedores, nenhum dos vendedores, o
que de plano afasta a tese de abatimento do valor da segunda
parcela, de dividas a estes vinculada;,

- Que este tipo de provisdo (contingéncia) de parte do valor da
venda, comumente denominado na lingua inglesa de ‘“escrow
account”, ¢ utilizado nas aquisi¢oes de empresas e serve como
mecanismo que traz maior seguranga juridica para as partes,
pois protege, em especial, os compradores de eventuais prejuizos
desconhecidos na época da compra,

- Que o langamento deve ser cancelado, haja vista que o valor de
que cuida este item refere-se a reduc¢do de receita, e ndo a
aquisi¢cdo de renda;

- Ndo obstante isto, denota-se também que houve erro na
identifica¢do do aspecto temporal do fato gerador, uma vez que
a data de quitagdo (ou redugdo) desta importincia ocorreu em
30.06.2010, e ndo em 30.09.2010, como considerado pela
fiscalizagdo. Transcreve a Clausula 2.4 do Segundo Aditivo (fls.
132 a 181 dos autos);

- Caso se admita que a redugdo do valor do contrato equipara-se
a renda para fins de incidéncia do imposto, ainda assim o
lancamento deve ser cancelado por inobservincia do aspecto
temporal. Cita os arts. 142 e 144 do CTN;

- Que instado a decidir sobre o tema o CARF determinou o
cancelamento, por vicio material, de lancamento que ndo
observou o momento exato de ocorréncia do fato gerador.
Transcreve a ementa do acorddo n® 1402-001.868;

- No caso vertente a Administra¢do justificou o langamento em
30.09.2010 com base em registro contabil da compradora.
Contudo, o simples lancamento contabil postergado, levado a
efeito por uma das partes, ndo tem o conddo de alterar a
verdade fatica, documentada em contrato,

- Quanto aos encargos (juros) incidentes sobre o valor da
alienagdo, o Contrato de Compra e Venda de agdes contempla a
incidéncia de atualizacao pelo IGPM, acrescida de 8%, como
forma de manuten¢do do valor avencado quando da quitagdo
das parcelas, ou seja, este acréscimo faz parte da corregdo do
valor da venda. Cita o art. 21 da Lei n° 7.713/88, e a clausula
1.1 do Instrumento Particular Para Defini¢do de Forma de
Pagamento de Parcela Contratual e Outras Avencas, datado de
13.04.2011 (fls 738/749 dos autos);



Processo n® 10120.727465/2015-93 S2-C2T1
Acoérdao n.° 2201-004.692 Fl. 1.337

- Ndo obstante tratar-se de corregdo preestabelecida em contato
e ndo por mora do devedor, a fiscalizacdo efetuou o langamento
desta rubrica ndo como ganho de capital, mas como rendimentos
sujeitos a tabela progressiva, por entender que ndo havia
previsdo contratual;

- Que o langamento reporta-se ao art. 123, §60 do RIR, mas que
este pardgrafo foi inserido no RIR sem embasamento legal;

- Que a institui¢do, modificacdo ou majoragdo de tributos ndo
pode ser veiculada por meio de Decreto. Cita o art. 150, I, da
Constituicdo Federal e o art. 3°do CTN;

- Do lancamento também consta a glosa de despesas assumidas
pelos vendedores com prestadores de servicos contratados para
efetivacdo da venda, no valor de R$21.560.121,69.

Que embora tenha reconhecido que referidos gastos foram
necessarios para obtengdo da receita, a fiscalizagdo realizou a
glosa sumariamente por entender que ndo poderiam ser
deduzidos do valor tributavel;

- Que todos os gastos necessarios a percep¢do dos rendimentos
devem ser levados em consideragdo para fins de determinagdo
da base tributavel. Cita os artigos 123, §5°do RIR/99, e o art. 6°,
111, da Lei n° 8.134/90;

- Foi também tratado como omissdo de rendimentos o valor de
RS 48.896.157,20, referente a agoes recebidas em permuta. Estes
titulos, segundo consta do Acordo de Acionistas firmado em
17.04.2008, ndo estavam disponiveis em 15.09.2011, data
assinalada pela fiscalizagdo como a de ocorréncia do fato
gerador;

- Que no Primeiro Aditivo consta claramente que a venda da
empresa e a restrigdo a liberagcdo das ag¢oes aos vendedores
deram-se de forma casada;,

- Pelo Contrato de Venda das Acoes, clausula 5.1, alinea “'f”
(fls. 63/121), a disponibilidade destes titulos mobiliarios estaria
sujeita a regramento previsto em Acordo de Acionistas, o que
demonstra a indisponibilidade da renda no periodo assinalado.
Cita a clausula 4.1 do referido Acordo (fls. 529/553);

- Que de acordo com o Contrato de Compra e Venda os
compradores, ao mesmo tempo em que ofertaram em permuta
acoes da BRP, exigiram que as mesmas fossem gravadas em
alienacdo fiduciaria. Cita a clausula 8.11 (fls. 63/121) e o
Instrumento Particular de Alienacdo Fiduciaria em Garantia
(fls. 454/469);

- Em outras palavras, 100% das agbes encontravam-se
indisponiveis para os vendedores, pois mesmo na hipotese de
liberacdo de 20% a partir de 2011 (prevista no Acordo de
Acionistas), havia a obrigatoriedade de manter no minimo 40%
alienada fiduciariamente;
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- Nos termos do art. 43, do CTN, o fato gerador do Imposto de
Renda é a aquisi¢do da disponibilidade econémica ou juridica
da renda e as agoes recebidas em permuta ndo poderiam ser
livremente comercializadas;

- Na operagdo de permuta apenas o valor da torna, quando
houver, deve ser submetido a tributagdo. Na permuta a
disponibilidade da renda e o acréscimo patrimonial sdo diferidos
para momento futuro e incerto, que somente se perfaz com a
efetiva venda e respectivo recebimento. Transcreve trechos de
decisoes do Tribunal Regional Federal da 2 Regido, e da
ementa do Acordao 102-47844 do CARF;

- No caso vertente, a disponibilidade da renda somente ocorreu
no ano de 2014, ocasido em que o Sr. Marcelo Martins Borba
recebeu o produto da venda das agoes e, como era de esperar,
promoveu o pagamento do imposto, ao que comprovam os
documentos em anexo. Desse modo, tendo em vista que o Sr.
Marcelo Martins Borba ja havia, antes da autuagdo, realizado a
alienagcdo das agoes e efetivado o pagamento do imposto
incidente sobe o ganho de capital auferido, na pior das hipoteses
a fiscalizagdo deveria ter deduzido o valor do imposto pago em
homenagem ao que dispoe o Parecer Normativo Cosit n° 2/96;

- No tocante ao valor da operagdo, importante notar que a
fiscalizagdo adotou dois critérios incompativeis ente si, pois, ao
mesmo tempo em que considerou recebidas as agoes e ocorrido o
fato gerador em setembro de 2011, a cotagdo utilizada foi a do
ano-calendario de 2008, data da celebracdo do Contrato de
Compra e Venda. Portanto, se o langamento ndo for cancelado
deve ser reduzido. Junta extrato da Bolsa de Valores Mobilidrios
com valoragdo para o dia 15.09.2011;

- A qualifica¢do da multa encontra previsdo na Lei n° 9.430/96,
art. 44, § 1°, quando for devidamente comprovada a conduta
dolosa do sujeito passivo no sentido de reduzir ou suprimir
tributos, nos termos dos arts. 71 a 73, da Lei n°4.502/64;

- Além das conseqiiéncias na esfera civil tributaria, ha o reflexo
na esfera penal, razdo pela qual a qualificagdo ndo pode
decorrer de aferi¢do indireta ou mera presun¢do;

- No caso vertente o impugnante procedeu conforme a lei, e,
ainda, de acordo com a orientacdo emanada da Receita Federal,
conforme consultas colacionadas. Cita o art. 100, do CTN;

- Ainda que houvesse tributo sobre a operagdo, o que se admite
apenas para fomentar o debate, a definicdo do momento exato
do surgimento da obrigagdo tributaria, nos termos abordados na
impugnacgdo, comporta alto grau de indagagdo, o que, por si SO,
afasta a natureza de ato doloso,

- Como é sabido, a Receita Federal do Brasil, apos a lavratura
do auto de infragdo, exige, alem do principal, dos juros sobre
este e da multa de oficio, a atualiza¢do monetaria dessa mesma
multa com base na taxa SELIC. Tal cobranca ndo deve
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prevalecer eis que ndo existe previsdo legal. Cita o art. 61 e seu
$3° da Lei n° 9.430/96;

- A incidéncia dos juros moratorios se da apenas com relagdo ao
principal, e ndo a multa, vez que o caput do art. 61, quando se
refere a “débito”, reporta-se somente ao valor dos tributos e das
contribuicoes. Transcreve as ementas dos Acorddos n° 103-
23.566 e n® 101-96523, ambos do CARF.

2 — A decisdo da DRJ julgou procedente em parte a Impugnacao do

contribuinte, conforme decisdo ementada abaixo:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FISICA -
IRPF

Ano-calendario: 2010, 2011 NULIDADE.

Somente ensejam a nulidade do langamento os atos e termos
lavrados por pessoa incompetente e os despachos e decisoes
proferidas por autoridade incompetente ou com preteri¢do do
direito de defesa.

GANHO DE  CAPITAL. SOCIEDADE  CONJUGAL.
DECLARACAO EM SEPARADO. Na constincia da sociedade
conjugal, se o casal decide, por sua livre opgdo, tributar os
rendimentos produzidos por bens comuns em nome de apenas um
dos comjuges, esta forma de tributa¢do alcanca a totalidade
destes rendimentos.

CREDITO CONTABIL. DISPONIBILIDADE JURIDICA. FATO
GERADOR.

A disponibilidade juridica decorre do simples registro do crédito
contabil se, no momento do registro, o beneficiario passa a
Jjuridicamente dele dispor, embora ainda ndo esteja, em suas
mdos, os respectivos valores.

GANHO DE CAPITAL. REAJUSTE DAS PARCELAS

Os valores recebidos a titulo de reajuste, qualquer que seja a
denominagdo (juros, correg¢do monetdria, reajuste de parcelas,
etc.), ndo compoéem o valor de alienacdo. Devem ter o
tratamento de ‘‘juros” e serem oferecidos a tributagdo a medida
de seu recebimento, na fonte, quando a alienag¢do for para
pessoa juridica, ou, mediante o recolhimento mensal obrigatorio,
quando for para pessoa fisica, e na Declaragdo de Ajuste Anual.

APURACAO DO GANHO DE CAPITAL. DESPESA COM
ASSESSORES FINANCEIROS, JURIDICOS E CONTABEIS
PARA A CONSUMACAO DE OPERACOES PREVISTAS EM
CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE ACOES. DEDUCAO.
IMPOSSIBILIDADE. FALTA DE PREVISAO LEGAL.
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Na apuragdo do ganho de capital na aliena¢do de bens e
direitos, o alienante podera deduzir do valor da aliena¢do a
importancia paga a titulo de corretagem incorrida na transa¢ao
desde que o onus ndo tenha sido transferido ao adquirente e seja
comprovada com documentagdo habil e idonea.

Ndo se equipara a corretagem o valor pago pelo alienante a
assessores financeiros, juridicos e contabeis para a consumagdo
de operagoes previstas em contrato de compra e venda de agoes.

GANHO DE CAPITAL. ALIENACAO A PRAZO.

Na alienagdo a prazo, o ganho de capital deve ser apurado como
se a venda fosse a vista e o imposto deve ser pago
periodicamente, na propor¢do da parcela do prego recebida.

APRECIACAO DE ILEGALIDADE.

Ndo compete a autoridade administrativa a aprecia¢do de
argiiicoes de inconstitucionalidade, ilegalidade, arbitrariedade
ou injustica de atos legais e infralegais legitimamente inseridos
no ordenamento juridico nacional.

MULTA QUALIFICADA - E cabivel a aplica¢do da multa
qualificada quando restar comprovado que o procedimento
adotado pelo contribuinte se enquadra nos pressupostos
estabelecidos nos arts. 71,72 e 73 da Lei n. °4.502/1964.

JUROS SOBRE A MULTA DE OFICIO.

Os juros de mora sdo devidos sobre os débitos de qualquer
natureza com a Unido, ndo liquidados nos devidos prazos,
dentre os quais se inclui a multa de oficio.

S2-C2T1
Fl. 1.340

3 — Seguiu-se recurso voluntdrio do contribuinte e sujeito passivo solidario as

fls. 1.270/1.318 e fls. 1.220/1.267, respectivamente e recurso de oficio em vista da desoneragdo

de parte do crédito tributario em valor acima do patamar legal. E o relatorio do necessario.

Voto

Conselheiro Marcelo Milton da Silva Risso - Relator

4 - Os recursos preenchem os requisitos de admissibilidade. Portanto, deles

conheco ¢ inicio a andlise e julgamento pelo recurso de oficio.
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5 — Antes, necessario apenas o apontamento de que esse lancamento também
foi efetuado em relagdo ao outro sécio da MB Engenharia S.A. o contribuinte ANTONIO
FERNANDO DE OLIVEIRA MAIA sobre os mesmos fatos ora em discussdo e que fora
julgado em 05/02/2018 no Ac. 2401-005.249 pela C. 1* TO 4°CAM 2* SEC Relator
Conselheiro Rayd Santana Ferreira no PAF n°® 10120.727464/2015-49, assim ementado:

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica - IRPF
Ano-calendario: 2010, 2011
LANCAMENTO. NULIDADE. INOCORRENCIA.

Tendo o fiscal autuante demonstrado de forma clara e precisa os
fatos que suportaram o langamento, oportunizando ao
contribuinte o direito de defesa e do contraditorio, bem como em
observancia aos pressupostos formais e materiais do ato
administrativo, nos termos da legislacdo de regéncia,
especialmente artigo 142 do CTN, ndo ha que se falar em
nulidade do lancamento.

LANCAMENTO. MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL -
MPF. EVENTUAIS IRREGULARIDADES. NULIDADE. NAO
APLICABILIDADE. JURISPRUDENCIA DOMINANTE.

Na esteira da jurisprudéncia dominante no dmbito do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais, a existéncia de eventuais
irregularidades na emissdo do Mandado de Procedimento Fiscal
- MPF, ndo tem o conddo de ensejar a nulidade do lancamento,
entendimento que, apesar de ndo compartilhar, adoto em
homenagem a economia processual.

GANHO DE  CAPITAL. SOCIEDADE  CONJUGAL.
ALIENACAO DE BENS COMUNS. APURACAO E
TRIBUTACAO EM NOME DE UM DOS CONJUGES.

Correto o langamento de oficio, decorrente da omissdo de ganho
de capital na alienagdo de bens comuns do casal, realizado em
nome de um dos conjuges, quando o contribuinte autuado tenha
feito a opgdo, antes do inicio do procedimento fiscal, em apurar
e tributar o total do ganho de capital da opera¢do em seu nome.

GANHO DE CAPITAL. REAJUSTE DAS PARCELAS

Os valores recebidos a titulo de reajuste, qualquer que seja a
denominagdo (juros, corre¢do monetaria, reajuste de parcelas
etc.), ndo compoéem o valor de alienacdo. Devem ter o
tratamento de “juros” e serem oferecidos a tributa¢do a medida
de seu recebimento, na fonte, quando a alienacdo for para
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pessoa juridica, ou, mediante o recolhimento mensal obrigatorio,
quando for para pessoa fisica, e na Declarag¢do de Ajuste Anual

APURACAO DO GANHO DE CAPITAL. DESPESA COM
ASSESSORES FINANCEIROS, JURIDICOS E CONTABEIS
PARA A CONSUMACAO DE OPERACOES PREVISTAS EM
CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE ACOES. DEDUCAO.
IMPOSSIBILIDADE. FALTA DE PREVISAO LEGAL.

Na apurac¢do do ganho de capital na alienagdo de bens e
direitos, o alienante podera deduzir do valor da alienagdo a
importancia paga a titulo de corretagem incorrida na transag¢ao
desde que o onus ndo tenha sido transferido ao adquirente e seja
comprovada com documenta¢do habil e idonea, ndo se
equiparando a aludida verba o valor pago pelo alienante a
assessores financeiros, juridicos e contabeis para a consumagao
de operagoes previstas em contrato de compra e venda de agoes.

GANHO DE CAPITAL. ALIENACAO A PRAZO.

De conformidade com a legislagdo de regéncia, na aliena¢do a
prazo, o ganho de capital deve ser apurado como se a venda
fosse a vista e o imposto deve ser pago periodicamente, na
propor¢do da parcela do prego recebida.

MULTA QUALIFICADA. NAO CARACTERIZACAO

Ndo basta a indicag¢do da conduta dolosa, fraudulenta, a partir
de meras presungoes e/ou subjetividades, impondo a devida
comprovagdo por parte da autoridade fiscal da intengdo pre-
determinada do contribuinte, demonstrada de modo concreto,
sem deixar margem a qualquer duvida, visando impedir/retardar
o recolhimento do tributo devido. Insubsisténcia da aplica¢do da
multa qualificada.

JUROS DE MORA COM BASE NA TAXA SELIC SOBRE A
MULTA DE OFICIO - INAPLICABILIDADE

Os juros de mora a taxa SELIC so incidem sobre o valor do
tributo, ndo alcan¢ando o valor da multa de oficio aplicada
proporcionalmente.

PAF. APRECIACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE NO
AMBITO ADMINISTRATIVO. IMPOSSIBILIDADE.

De conformidade com os artigos 62 e 72, e paragrafos, do
Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais - CARF, ¢/c a Sumula n° 2, as instancias administrativas
ndo compete apreciar questoes de ilegalidade ou de
inconstitucionalidade, cabendo-lhes apenas dar fiel cumprimento
a legislagdo vigente, por extrapolar os limites de sua
competéncia.
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6 — Em vista do seu julgamento ja proferido ndo ¢ possivel a andlise por
aquele Colegiado dessa mesma matéria em virtude dos termos do estabelecido no art. 6°,§ 1°, I

e §2° do RICAREF:

Art. 6° Os processos vinculados poderdo ser distribuidos e
Jjulgados observando-se a seguinte disciplina:

§1° Os processos podem ser vinculados por:

1 - conexdo, constatada entre processos que tratam de exigéncia
de crédito tributdrio ou pedido do contribuinte fundamentados
em_fato idéntico, incluindo aqueles formalizados em face de
diferentes sujeitos passivos;

$ 22 Observada a competéncia da Se¢do, os processos poderdo
ser distribuidos ao conselheiro que primeiro recebeu o processo
conexo, ou o principal, salvo se para esses jd houver sido
prolatada decisdo.

7 - No caso acima indicado, apenas a titulo de curiosidade, a outra turma
julgadora entendeu por manter a autuacdo e negar provimento ao recurso de oficio e dar
provimento parcial ao recurso voluntario para exclusdo da multa qualificada e a
inaplicabilidade da taxa de juros a multa de oficio. Portanto, por mais que pudesse se entender
que haja conexado entre os casos por vinculacdao, em vista do julgamento ja ocorrido no PAF n°
10120.727464/2015-49 entendendo que a competéncia para processar e julgar o presente caso
cabe a esse relator vinculado a essa C. Turma, de acordo com os termos acima do RICARF.

Do Recurso de Oficio

8 — O Recurso de Oficio foi conhecido em decorréncia da decisdo de piso ter
exonerado o valor do crédito tributario no valor indicado abaixo:
e) alterar o valor tributavel referente a infracdo (omissado/apuragio incorreta de

ganhos de capital na alienacdo de bens e direitos adquiridos em reais)
constatada em setembro de 2011, conforme tabela abaixo:

\Valor apurado pela fiscalizacdo [Valor apurado no julgamento
\Valor das acdes recebidas (R$) 48.896.161,30 38.699.526,03|
Custo de aquisicdo (R$) 1.291.875,70 1.291.875,70
\Valor tributavel (R$) 47.604.285,60 37.407 650,33

20
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f) manter o percentual da multa de oficio de 150%, referente a infracdo
(omissdo/apuracdo incorreta de ganhos de capital na alienacdo de bens e direitos adquiridos em
reais) constatada em setembro de 2011;

g) interpor recurso de oficio ao CARF, pelo valor exonerado de RS$

3.823.738.,23, assim constituido:

DEMONSTRATIVO DO CREDITO TRIBUTARIO

(RS)

EX. 2012 EXIGIDO EXONERADO |MANTIDO

AC 2011

IRPF 7.140.642,84 1.529.495,29) 5.611.147,55
Multa de Oficio 150% 10.710.964,26 2.294.242 94| 8.416.721,32
TOTAL 17.851.607,10 3.823.738,23| 14.027.868,87

S2-C2T1
Fl. 1.344

9 — Naquilo que nos interessa em relacao a analise do Recurso de Oficio

transcrevo os trechos do voto da DRJ:

"Em sua peca impugnatoria, o contribuinte alega que estas
agoes ndo estavam disponiveis em 15.09.2011, data assinalada
pela fiscalizagdo como a de ocorréncia do fato gerador.

O impugnante argumenta que pelo Contrato de Venda das
Agdes, a disponibilidade destes titulos mobiliarios estaria sujeira
a regramento previsto em Acordo de Acionistas, o que demonstra
a indisponibilidade da renda no periodo assinalado. Alega
também, que no Primeiro Aditivo consta claramente que a venda
da empresa e a restri¢do a liberagdo das agoes aos vendedores
deram-se de forma casada.

Informa ainda o impugnante que de acordo com o Contrato de
Compra e Venda os compradores, ao mesmo tempo em que
ofertaram em permuta agoes da BRP, exigiram que as mesmas
fossem gravadas em alienagdo fiduciaria. Em outras palavras,
100% das agées encontravam indisponiveis para os vendedores,
pois mesmo na hipotese de liberacdo de 20% a partir de 2011,
havia a obrigatoriedade de manter no minimo 40% alienada
fiduciariamente nos termos do Instrumento Particular de
Alienacdo Fiduciaria em Garantia.

O contribuinte acrescentou que como as agoes recebidas em
permuta ndo poderiam ser livremente comercializadas, ndo
havia disponibilidade economica ou juridica, o que somente
ocorreu no ano de 2014, ocasido em que o impugnante recebeu o
produto da venda e promoveu o pagamento do imposto. Desse
modo, tendo em vista que o impugnante ja havia, antes da
autuag¢do, realizado a alienagcdo das agoes e efetivado o
pagamento do imposto incidente sobe o ganho de capital
auferido, na pior das hipoteses a fiscalizagdo deveria ter
deduzido o valor do imposto pago.

Para o impugnante a fiscalizacdo também errou ao adotar para
o valor das acoes a cotacdo utilizada do ano-calendadrio de
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2008, ao tempo em que considerou o fato gerador como ocorrido
em setembro de 201 1.

Em fungdo das argumentag¢des acima expostas serdo tecidas
adiante, as seguintes consideragoes.

Em primeiro lugar deixe-se claro que ndo se trata de operagdo
de permuta como quer fazer crer o impugnante. Ja foi
demonstrado neste voto, que o recebimento pelos vendedores por
meio de agoes conferidas pelo comprador compés parte do prego
da operagdo de compra e venda.

Embora o caso que ora se examina ndo se trate de permuta, vale
a pena trazer a lume as ligoes de Silvio Rodrigues sobre o tema,
no seu livro Direito Civil, Ed. Saraiva, 22° edicdo:

Sua indole ¢ a mesma da compra e venda e difere desse
contrato apenas porque nele a presta¢do de uma das
partes consiste em dinheiro, o que ndo se da na troca, em
que as prestagoes dos permutantes sdo em espécie. Essa
identidade de natureza decorre do fato de o contrato de
compra e venda ser espécie do contrato de troca.

E mesmo que se tratasse de permuta, o que, repita-se, ndo é o
caso, estdo sujeitas a apurag¢do de ganho de capital as operagoes
que importem aliena¢do a qualquer titulo, inclusive permuta
(art. 3° I, IN SRF 84/2001).

O fato de parte do pagamento ser em ag¢oes ndo desfigura o
contrato de compra e venda, mormente quando a parte recebida
em dinheiro representa o maior valor. Neste sentido as licoes de
Pontes de Miranda em sua obra Tratado de Direito Privado —
Parte Especial, Ed. Bookseller, 1°edi¢do:

O comprador presta o prego. Sem prego, ndo ha compra-
e-venda, posto que possa haver preco sem que o contrato
seja de compra e venda.

Quando se promete, em negocio bilateral, em que ha
contrapresta¢do em dinheiro, fundo de empresa ou
estabelecimento, ou outro patrimoénio, ha compra-e-venda.

()

Se a contraprestacdo é parte em dinheiro e parte um outro
bem vendivel, tem-se de indagar qual a parte de maior
valor, para que se saiba se o caso é de compra-e-venda,
ou é de troca. Se ndo ha meio para se dizer qual o que
vale mais, o contrato ¢ contrato misto de compra-e-venda
e de troca.

()

Nas espécies em que hd contraprestagdo em dinheiro e
noutro bem, é de releviancia saber-se qual o valor que
prevalece, porque a resolugdo por inadimplemento ndo
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pode ser por falta do que é secundario. A interpretagdo do
negocio juridico é que ha de dar a resposta exata.

Basta lembrar que no caso que ora se examina, mesmo que
considerado apenas a 2° parcela do pagamento, ou seja,
desconsiderado o adiantamento pago em 2008, foram
depositados para o contribuinte em dinheiro, somente no més de
maio e junho de 2011, R$138.937.560,20 (cento e trinta e oito
milhoes, novecentos e trinta e sete mil, quinhentos e sessenta
reais e vinte centavos) valor este muito superior ao recebimento
em agoes.

Em resumo, trata-se indubitavelmente de contrato de compra e
venda, ndo havendo o que se falar em permuta.

Outra alegagdo do fiscalizado diz respeito ao fato de que as
acoes recebidas pelos vendedores ndo estavam completamente
disponiveis em 2011 em fungdo:

a) do regramento previsto em Acordo de Acionistas, segundo
o qual a possibilidade de alienagdo destas agoes estaria
limitada a 20% ao ano a partir de 2011,

b) da alienacao fiduciaria de 40% das agoes.

Com relagdo a alienagdo fiduciaria sdo tecidas as seguintes
consideracoes.

Por ser pertinente, sdo transcritos os dispositivos abaixo,
contidos na Lei 10.406/2002 (Codigo Civil):

Da Propriedade Fiduciaria

Art. 1.361. Considera-se fiducidria a propriedade resoluvel
de coisa movel infungivel que o devedor, com escopo de
garantia, transfere ao credor.

$ 1o Constitui-se a propriedade fiduciaria com o registro do
contrato, celebrado por instrumento publico ou particular,
que lhe serve de titulo, no Registro de Titulos e Documentos
do domicilio do devedor, ou, em se tratando de veiculos, na
reparticdo competente para o licenciamento, fazendo-se a
anotagdo no certificado de registro.

Como leciona Silvio Venosa no seu livro Direito Civil, vol. 5., 3¢
ed., Atlas:

Na alienagdo fiduciaria ocorre tradig¢do ficta da coisa. A
transcri¢do do contrato no Registro de Titulos e Documentos
¢ essencial para prevalecer com relagdo a terceiros.

Ndo consta do Instrumento de Aliena¢do Fiduciaria firmado em
15.09.2011, juntado aos autos (fls. 454/469), o registro publico.

Até mesmo o reconhecimento das firmas somente foi realizado

em 13.11.2012, mais de um ano apds a ocorréncia do fato
gerador Registre-se que a alienagdo fiducidria é utilizada nos
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negocios onde aquele que visa adquirir um bem movel, busca
recursos de terceiros para esta aquisicdo, transferindo para o
credor o dominio deste bem. Neste sentido, os ensinamentos de
Silvio Rodrigues, no seu livro Direito Civil, 27 ed., Saraiva:

“A alienagdo fiduciaria em garantia é o negocio juridico
mediante o qual o adquirente de um bem transfere o dominio
do mesmo ao credor que emprestou o dinheiro para pagar-
lhe o prego, continuando entretanto o alienante a possui-lo
pelo constituto possessorio, resolvendo-se o dominio do
credor quando for pago de seu crédito”.

Portanto, ainda que existisse a transcricdo do contrato no
Registro de Titulos e Documentos, valendo, destarte, perante
terceiros, deve ser observado que o negocio juridico de
transferéncia da propriedade pressupoe a capacidade de
disposicdo, ou seja, que o alienante possa livremente dispor da
coisa. Neste diapasdo, mais uma vez a li¢cdo de Silvio Venosa no
seu livro Direito Civil, vol. 5., Atlas:

O fiduciante, ou seja, o tomador do crédito que ira usufruir
do bem como futuro proprietario ao extinguir a obrigag¢do,
ha de ser proprietario do bem, a fim de aliend-lo em
garantia.

Tendo em vista o acima exposto, pode-se dizer que ainda que se
admita como vdlido o contrato de alienagdo fiduciaria, o
contribuinte, para alienar fiduciariamente, deveria estar
revestido da condi¢do de proprietario, ocorrendo, desta forma, a
disponibilidade juridica do bem, ou seja, no caso concreto ndo
se pode admitir a indisponibilidade, para efeito de apuragdo de
ganho de capital, com relagdo a 40% das agoes recebidas pelos
vendedores e que, segundo o impugnante, foram objeto de
alienagdo fiducidria.

Ja com relagdo ao regramento previsto em Acordo de Acionistas,
segundo o qual a possibilidade de alienagcdo das agoes
(recebidas em decorréncia do Contrato de Compra e Venda)
estaria limitada a 20% ao ano a partir de 2011, também ndo
assiste razdo ao recorrente quanto a indisponibilidade. Sendo
vejamos.

O Contrato de Compra e Venda de Agoes estabeleceu (clausula
2.4.1 — fl.73 dos autos) que a segunda parcela do preco pela
aquisi¢do das agoes dos vendedores seria pago em 30.04.2011,
inclusive, por meio de agoes de emissdo da BRP (Brascan
Residential Properties), a serem emitidas conforme disposto na
clausula 2.4 e seguintes do respectivo contrato.

O Acordo de Acionistas (fls. 529/553), firmado em 17.04.2008,
ou seja, na mesma data do Contrato de Compra e Venda de
Agdes, previa em sua clausula 4.1.1 a limitagdo da venda das
agoes dos vendedores em 20% ao ano a partir de 2011, somente
para operagoes realizadas na BOVESPA:
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4.1.1. Observada a alienagao fiduciaria em garantia, prevista no Contrato de
Compra e Venda, a alienagdo de Agles de propriedade dos Acionistas MB em
operagdes realizadas na BOVESPA devera observar o disposto na Clausula 4.1.2 e
estara limitada ao montante anual de 20% (vinte por cento) do total de Agdes de
propriedade do Acionista MB alienante na data de pagamento da Segunda Parcela, a
gual esta prevista para 30.04.2011. A limitagcdo anual de 20% (vinte por cento) sera
sucessiva e cumulativa, a contar a partir de 30.04.2011, de modo que poderao ser
alienados, do total de Ag¢Ges de propriedade do Acionista MB alienante na data de
pagamento da Segunda Parcela, (i) até 20%, no periodo entre 30.04.2011 e
31.03.2012; (ii) até 40%, no periodo entre 30.04.2012 e 31.03.2013; (iii) até 60%, no
periodo entre 30.04.2013 e 31.03.2014; (iv) até 80%, no periodo entre 30.04.2014 e
31.03.2015; e (v) até 100%, a partir de 30.04.2015.

Ou seja, a restrigdo para alienag¢do ndo era absoluta. Tanto é
verdade que a clausula 4.7 previa a possibilidade de alienacao
entre os acionistas:

47, Néo estdo sujeitas as obrigagbes estabelecidas nesta Clausuvla as

alienagdes: (i) de Agbes de propriedade de qualquer dos Acionistas MB para o outro

Acionista MB ou em favor de sociedade ou fundo de investimento - que ndo podera

ser esliuturado em local que nao seja possivel a comprovagdo de seu controlador

final - de propriedade integral de Marcelo efou Fernando; e (ii) de 1 (uma) Ag&o para

as pessoas que forem eleitas pelos Acionistas MB para o cargo de membro do

Conselho de Administracdo, observado que tais pessoas deverao comprometer-se a
devolvar av Acionista MB a Agao por elas recebida caso deixem de ocupar, por
nualauer motivo, o cargo de Conselheiro de Administragdo.

Dito de outra forma, havia disponibilidade de renda, apta a
ensejar a tributagdo a titulo de ganho de capital, em relagdo ao
total de 5.962.947 acgoes recebidas pelo Sr. Marcelo Martins
Borba.

Ja _com relacdo ao valor destas acoes, assiste razdo ao
impugnante _quando _afirma__que o _critério _utilizado pela
fiscalizacdo ndo esta correto, conforme adiante sera descrito.

A data considerada como de ocorréncia do fato gerador foi
15.09.2011, mas a autoridade lancadora adotou (fl. 35) o valor
atribuido as acdes constante do Instrumento Particular para
Definicdo de Forma de Pagamento de Parcela Contratual e
Outras Avencas (fls. 628/651), datado de 13.04.2011.

Conforme se verifica na clausula 1.3 do referido Instrumento (fl.
634), o valor unitario atribuido a cada uma das acoes dadas em
pagamento aos vendedores como parte da segunda parcela foi
de R$ 8,20 (oito reais e vinte centavos).

Entretanto, embora o Instrumento acima_citado tenha sido
firmado em _abril, o pagamento somente ocorreu em setembro de
2011.
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Nos termos da IN SRF 84/2001 :

Art. 19. Considera-se valor de alienacdo:

Il - o valor de mercado, nas operacdes ndo expressas em
dinheiro;

Embora o impugnante tenha juntado (fls. 1075) o que denominou
“extrato da Bolsa de Valores Mobiliarios com valoracdo para o
dia 15 de setembro de 2011”, ndo é possivel identificar o
emissor _do_referido documento. Neste sentido, o documento
apresentado ndo pode ser aceito.

Ao se comsultar o sitio  eletronico da BOVESPA
(www.bmfbovespa.com.br), e acessar a série historica de
cotacoes, verifica-se que a cotacdo da acdo (preco médio) para
o dia 15.09.2011, foi de RS 6,49 (seis reais e quarenta e nove
centavos).

Adotando-se a cotacdo de mercado para a acdo em 15.09.2011,
cujo valor era de R$ 6,49, e multiplicando-se pela quantidade de
acoes _recebidas  (5.962.947), obtém-se o total de RS
38.699.526,03 (6,49 x 5.962.947 = R$ 38.699.526,03).

Portanto, altera-se o valor tributavel conforme tabela abaixo:

Valor apurado pela fiscalizacdo Valor apurado no julgamento
Valor das acoes recebidas (R$) 48.896.161,30 38.699.526,03

Custo de aquisicdo (R$) 1.291.875,70 1.291.875,70

Valor tributavel (R$) 47.604.285,60 37.407.650.33

O impugnante ainda alega que ja havia, antes mesmo da
autuag¢do, realizado a alienagdo das agoes e efetivado o
pagamento do imposto incidente sobre o ganho de capital
auferido, e por este motivo a fiscalizagdo deveria ter deduzido o
valor do imposto pago.

Nesse tocante, é crucial esclarecer que a competéncia para a
andlise de eventuais pedidos de compensagdo pertence, no caso
em epigrafe, as Delegacias da Receita Federal do Brasil - DRF,
nos termos do inciso X, do art. 224, da Portaria MF n° 203/2012
(regimento interno da RFB), abaixo transcrito:

Art. 224. As Delegacias da Receita Federal do Brasil - DRF, d
Delegacia Especial da Receita Federal do Brasil de Pessoas
Fisicas - Derpf, as Alfandegas da Receita Federal do Brasil -
ALF e as Inspetorias da Receita Federal do Brasil - IRF de
Classes “Especial A”, “Especial B” e “Especial C”, quanto aos
tributos administrados pela RFB, inclusive os destinados a
outras entidades e fundos, compete, no ambito da respectiva
jurisdicdo, no que couber, desenvolver as atividades de
arrecadagdo, controle e recuperag¢do do crédito tributdrio, de
andlise dos dados de arrecadac¢do e acompanhamento dos
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maiores contribuintes, de atendimento e interacdo com o
cidaddo, de comunicagdo social, de fiscalizagdo, de controle
aduaneiro, de tecnologia e seguranca da informagdo, de
programacdo e logistica, de gestdo de pessoas, de planejamento,
avaliagdo, organizagdo, modernizagdo, e, especificamente:
(Redagdo dada pelo(a) Portaria MF n° 512, de 02 de outubro de

2013) (...)
X - executar as atividades relacionadas a restituicdo,
compensagdo, reembolso, ressarcimento, reducdo e

reconhecimento de imunidade e isencdo tributdria, inclusive as
relativas a outras entidades e fundos;

10 — Veja que a decisdao de piso entende pela aplicacdo do art. 19, II da IN
84/2001 mesma norma aplicada no artigo 117 do RIR/99, para reconhecer como valor das
acoes a cotagcdo na data de 15/09/2011 ao invés do valor indicado e estabelecido previamente
entre as partes constante no instante da assinatura do Instrumento Particular para Defini¢ao de
Forma de Pagamento de Parcela Contratual e Outras Avencgas (fls. 628/651), datado de
13.04.2011.

11 — Entendo que a aplicagdo de tal dispositivo ¢ equivocado e aplicado
apenas quando nao ha um valor expresso previamente estabelecido entre as partes, o que nao €
o caso dos autos, pois ficou claro que no lancamento a autoridade fiscal estabeleceu o critério
indicado no prego pelas proprias partes para estabelecer o valor de alienagao, assim indicado
no TVF as fls. 35, verbis:

O valor unitario atribuido a cada uma das acées de emissdo da
BISA foi de R$ 8,20 (oito reais e vinte centavos), conforme
Clausula 1.3 do documento em andlise.

De todo o exposto, é possivel concluir que os procedimentos
para pagamento, estipulados no Instrumento Particular para
Definicao da Forma de Pagamento da Parcela Contratual e
Outras Avencas sofreram alteragoes devido ao exercicio, pelos
demais acionistas da BISA, do direito de preferéncia para
subscrever parte das Novas A¢oes. Restaram, pois, prejudicados,
os itens (ii) e (iv) da clausula 1.2, que previam o pagamento de
RS 155.800.000,00 (cento e cingiienta e cinco milhdes e
oitocentos reais) e RS 24.958.055,36 (vinte e quatro milhées,
novecentos e cingiienta e sete mil, cingiienta e cinco reais e
trinta e seis centavos), mediante a entrega de respectivamente
19.000.000 (dezenove milhoes — item ii) e 3.043.542 (trés
milhoes, quarenta e trés mil, quinhentas e quarenta e duas — item
iv) de acoes de emissdo da BISA. Foram pagos em agoes apenas
o equivalente a R$ 97.792.322,60 (noventa e sete milhdes,
setecentos e noventa e dois mil, trezentos e vinte e dois reais e
sessenta centavos), num total de 11.925.893 agoes da BISA.
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O valor remanescente anteriormente previsto para ser pago em
acoes totalizou RS 82.964.732,76 (oitenta e dois milhdes,
novecentos e sessenta e quatro mil, setecentos e trinta e dois
reais e setenta e seis centavos) e foi pago em moeda corrente
nacional, conforme previsto na clausula 3.6 do Instrumento ja
transcrito anteriormente.

A empresa adquirente apresentou documenta¢do comprobatoria
dos mencionados pagamentos, cujas imagens foram devidamente
anexadas ao processo administrativo fiscal pertinente. Ressalto
que parte dos pagamentos foram efetuados diretamente a
terceiros para quitagdo de compromissos assumidos pelos
vendedores.

De todo o exposto, verifica-se que foram pagos os seguintes
valores pela BISA na aquisi¢do das a¢oes da MB Engenharia
S/A e da MB Engenharia SPE 037 S/A:

Item Valor
12 Parcela R$ 40.000.000,00
Antecipacao do precgo cfe. 2° aditivo R$ 30.420.958,78
22 Parcela R$ 397.317.166,09
Total R$ 467.738.124,87

A 29 parcela sofreu incidéncia de juros e atualizagdo monetaria,
entre 01/01/2011 e 30/04/2011, no montante de R$
21.853.166,09. Assim, o valor do principal pago nessa parcela
foi de R3 375.464.000,00.

12 — Outrossim, o contrato na clausula 1 diz textualmente como tema do
contrato tratar-se da: "I — Da Defini¢do do Valor Final da Segunda Parcela e do Prego de
Emissdo das A¢oes da BISA" e portanto tratam-se dos valores a que chegaram as partes de
acordo com o item 1.3 do contrato as fls. 635 que assim estabelece:

1.3. O valor unitdrio a ser atribuido a cada uma das agdes de emissdo da
BISA que serdo dadas em pagamento aos Vendedores como parte da
Segunda Parcela é de R$8,20 (oito reais e vinte centavos), o qual corresponde
a média do valor de cotag8o das agfes ordinérias de émissdo da BISA na
Bolsa de Valores, Mercadorias e Futuros — BM&FBOVESPA calculada nos 20
{vinte) pregbes que antecederam o di/ja 31.12.2010, tendo em vista ser esle o

maior valor entre os obtidos a partir dos métodos de apuragio previstos na
Clausula 2.4.2 do Contrato de Compra e Venda.

13 — Pelo exposto, entendo que deve ser dado provimento ao recurso de
oficio para manter o langamento na forma como constatado pela autoridade langadora.
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DO RECURSO VOLUNTARIO

14 - Quanto ao recurso voluntario do sujeito passivo principal e do sujeito
passivo por solidariedade, apds detida andlise dos autos e dos argumentos dos recorrentes
entendo que ¢ facil constatar que o Recurso Voluntario apresentado por ambos os
contribuintes, constitui-se em repeticdes dos argumentos utilizados em sede de impugnagao e,
em verdade, acabam por repetir e reafirmar a tese sustentada pelo contribuinte, as quais foram
detalhadamente apreciadas pelo julgador a gquo. Portanto os assuntos serdo julgados de acordo

como foram indicados nas razoes recursais.

Preliminares

Da nulidade do lancamento por falta de intimacio do cOnjuge meeiro
para justificar os rendimentos de ganho de capital supostamente omitidos.

15 - Ambas as preliminares serdo tratadas em conjunto nesse voto. E tomo
como razdes de decidir o voto do ilustre Conselheiro Relator Conselheiro Rayd Santana
Ferreira no Ac. 2401-005.249 j. em 05/02/2018 pela C. 1* TO 4*CAM 2* SEC no PAF n°
10120.727464/2015-49 tendo por objeto os mesmos elementos faticos, mudando apenas em
relagdo a conjuge do contribuinte Sra. Ana Maria dos Santos Borba:

"Preliminarmente, aduz ser nulo o langamento conforme se
verifica nos autos a Sra. Telma Romdo Maia nem mesmo foi
mencionada no MPF, tampouco intimada a justificar os supostos
rendimentos omitidos. Diante disso é de se concluir que o
procedimento fiscalizatorio esta maculado pela nulidade, ja que
o conjuge do Sr. Antonio Fernando de Oliveira Maia que
apresentou DIRPF em separado, teria necessariamente que
Justificar o motivo da omissdo, ja que ele, por expressa previsdo
legal, deveria ter tributado 50% dos aludidos ganhos,
mencionando jurisprudéncia administrativa acerca do tema.

Sdo os seguintes os pressupostos do Decreto n° 70.235, de 06 de
margo de 1972, que tratam de nulidade.

Art. 59. Sdo nulos:
1I- os atos e termos lavrados por pessoa incompetente,

II- os despachos e decisoes proferidas por autoridade
incompetente ou com preteri¢do do direito de defesa.
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Verifica-se, pelo exame do processo, que ndo ocorreram os
pressupostos do supracitado artigo 59, uma vez que todos os
atos e termos foram lavrados por Auditor Fiscal da Receita
Federal - servidor competente para tal lavratura - perfeitamente
identificado em todos esses atos, no decorrer do procedimento

fiscal.

Especificamente com relagdo ao Auto de Infracdo, ha de se
constatar, de sua andlise as fls. 2 a 56, que todos os requisitos
previstos no supracitado artigo 10 do Decreto 70.235/1.972,
abaixo transcrito, ao contrario do que alega o impugnante,
também foram plenamente observados quando de sua lavratura:

Art.10. O auto de infragdo sera lavrado por servidor competente, no
local da verificacdo da falta, e conterd obrigatoriamente:

I- a qualificag¢do do autuado;

1I- 0 local, a data e a hora da lavratura;

1II- a descri¢do do fato,

1V - a disposi¢do legal infringida e a penalidade aplicavel;

V- a determinagdo da exigéncia e a intimag¢do para cumpri-la ou
impugna-la no prazo de 30 (trinta) dias

Resta evidenciada a legitimidade da acdo fiscal que deu ensejo
ao presente lancamento, cabendo ressaltar que trata-se de
procedimento de natureza indeclinavel para o Agente
Fiscalizador, dado o carater de que se reveste a atividade
administrativa do langamento, que é vinculada e obrigatoria, nos
termos do art. 142, pardgrafo unico do Codigo Tributario
Nacional, que assim dispoe:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributario pelo lancamento, assim entendido o
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do
fato gerador da obrigagdo correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante devido, identificar o sujeito passivo
e, sendo o caso, propor a aplicagdo de penalidade cabivel.

De fato, o ato administrativo deve ser fundamentado, indicando
a autoridade competente, de forma explicita e clara, os fatos e
dispositivos legais que lhe deram suporte, de maneira a
oportunizar ao contribuinte o pleno exercicio do seu consagrado
direito de defesa e contraditorio, sob pena de nulidade.

E foi precisamente o que aconteceu com o0s presentes
lancamentos. A simples leitura dos anexos das autuagoes,
especialmente o "Termo de Verificacdo Fiscal" e demais
informagoes fiscais, ndo deixa margem de duvida recomendando
a manutencdo dos lancamentos.

Consoante se positiva dos anexos encimados, a fiscalizagdo ao
promover os langamentos demonstrou de forma clara e precisa
os fatos que lhes suportaram, ou melhor, os fatos geradores do
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crédito tributario, ndo se cogitando na nulidade dos
procedimentos.

Pelo exposto, tem-se, portanto, que a autoridade autuante agiu
com estrita observancia das normas legais que regem a matéria,
ndo tendo como prosperar as alegagoes de nulidade do
lancamento."”

16 - Pelo exposto afasto a preliminar arguida.

Dos rendimentos provenientes de bens comuns, decorrentes da sociedade conjugal

17 - Da mesma forma que o item anterior e ja me referindo ao
recurso voluntario do sujeito passivo solidario tomo como razdes de decidir sobre esse tema o
voto vencedor nesse topico da Conselheira Andréa Viana Arrais Egypto nos autos do mesmo
processo alhures indicado, verbis:

"Ndo ha duvidas que as participagoes societarias alienadas
constituem-se em bens comuns do Sr. Antonio Fernando de
Oliveira Maia e da Sr Telma Romao Maia, casados sob o
regime de comunhdo parcial.

Nas alienagoes de bens comuns, decorrentes do regime de
casamento, o ganho de capital é apurado em relagdo ao
bem como um todo, mediante tributa¢do definitiva em
separado dos rendimentos submetidos ao ajuste anual.

Via de regra, a incidéncia do imposto de renda sobre o
resultado positivo da alienagdo é feita na razdo de 50%
para cada conjuge ou, por op¢do dos contribuintes, 100%
em um dos conjuges. Eis a redagdo do art. 6° do Decreto n°
3.000, de 26 de marco de 1999, que veicula o Regulamento
do Imposto de Renda (RIR/99):

Art. 6° Na constincia da sociedade conjugal, cada
conjuge terd seus rendimentos tributados na propor¢do
de (Constituigdo, art. 226, § 5°):

I- cem por cento dos que lhes forem proprios;

1I- cinquenta por cento dos produzidos pelos bens
comuns.

Paragrafo unico. Opcionalmente, os rendimentos
produzidos pelos bens comuns poderdo ser tributados,
em sua totalidade, em nome de um dos conjuges.

31



Processo n® 10120.727465/2015-93 S2-C2T1
Acoérdao n.° 2201-004.692 Fl. 1.355

O auto de infragdo corresponde a apuragdo do imposto de
renda devido sobre o ganho de capital oriundo da
alienag¢do das agoes das empresas MB Engenharia S/A e
MB Engenharia SPE 037 S/A a companhia Brascan
Residential Properties S/A, posteriormente denominada de
Brookfield Incorporagoes S/A.

Por meio do Contrato de Compra e Venda e Outras
Avengas celebrado em 17/04/2008, efetivou-se a alienagdo
de um total de 400.000 agoes da empresa MB Engenharia
S/A e 14.823.558 a¢oes da MB Engenharia SPE 037 S/A,
observada a proporg¢do de participa¢do no capital social de
cada vendedor. Tratou-se de um negocio unico e
indissociavel, cuja apura¢do do ganho de capital foi
realizada a medida do recebimento das parcelas do prego
ajustado entre as partes.

O Sr. Antonio Fernando de Oliveira Maia, na condicdo de
vendedor, preencheu o Demonstrativo de Apuragdo de
Ganho de Capital no que tange a aliena¢do das agoes da
empresa MB Engenharia S/A, apurando e tributando os
respectivos rendimentos, na sua totalidade, exclusivamente
em seu nome.

Por outro lado, o Recorrente apurou de forma incorreta o
valor relativo ao ganho de capital no que diz respeito ao
custo de aquisicdo das agoes, o que rendeu ensejo ao
langamento de oficio do imposto de renda, acrescido de
juros de mora e multa de oficio qualificada.

Como se observa dos elementos dos autos, o contribuinte,
Sr. Antonio Fernando de Oliveira Maia, fez op¢do em
apurar e tributar integralmente em seu nome o ganho de
capital produzido pela alienacdo das acoes detidas em
comunhdo de bens com o seu conjuge. A incorre¢do na
apuragdo e tributagdo do ganho de capital da operagdo,
conforme descrito pela fiscalizagdo, ndo significa que o
recorrente pretendeu a imputa¢do de apenas 50% do valor
devido em seu nome.

O lang¢amento de oficio nada mais é que uma revisdo do
procedimento efetuado pelo contribuinte, referindo-se a
totalidade das participagoes societarias alienadas, devendo
manter coeréncia com a propria opg¢do realizada pelo
sujeito passivo de apuragdo e tributagdo no percentual de
100%.

Cumpre real¢ar ainda a distingdo da situa¢do em apre¢o
daquela em que nenhum dos conjuges procede a apuragdo
espontdnea do ganho de capital auferido na operag¢do de
alienagdo. Nesse ultimo caso, em que ndo ha escolha pela
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tributagdo de 100% do ganho de capital por um dos
conjuges, o langamento quanto ao imposto incidente sobre
a omissdo do acréscimo patrimonial calculado pela
autoridade tributaria deve respeitar a razdo de 50% para
cada conjuge.

A vista do exposto, escorreito o lancamento de oficio
realizado em nome de um dos conjuges motivado pela
omissdo de ganho de capital na aliena¢do de bens em
comunhdo resultante da sociedade conjugal, quando o
contribuinte autuado, ora recorrente, efetivou a opg¢ao,
antes do inicio do procedimento fiscal, em apurar e tributar
o total do ganho de capital da operag¢do em seu nome.

Assim, nego provimento ao recurso voluntario por entender
como correta a sistemdtica de apurag¢do do ganho de
capital na alienagdo de bem comum do casal.

18 - No mesmo ensejo, aliado a decisdo da turma recorrida, no qual tomo
como razdes de decidir, segue os fundamentos para manutencdo da sujeigdo passiva solidaria
da Sra. Ana Maria dos Santos Borba, verbis:

Da sujei¢do passiva solidaria

Quanto a sujei¢do passiva solidaria da Sra. Ana Maria dos
Santos Borba, casada com o Sr. Marcelo Martins Borba
sob o regime de comunhdo parcial de bens, com base no
art. 124, I, do CTN, tem-se que as participagoes societarias
alienadas, conforme consta do Termo de Verifica¢do Fiscal
(fl. 52), e ndo contestado pelo contribuinte, foram
adquiridas na constdncia do casamento, constituindo-se,
desse modo, num bem comum do casal, conforme arts.
1.658 e 1.660 do Codigo Civil abaixo reproduzidos:

Art. 1.658. No regime de comunhdo parcial, comunicam-
se os bens que sobrevierem ao casal, na constancia do
casamento, com as excegoes dos artigos seguintes.

()
Art. 1.660. Entram na comunhdo:

I - os bens adquiridos na constancia do casamento por
titulo oneroso, ainda que so em nome de um dos
conjuges,

1l - os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o
concurso de trabalho ou despesa anterior,
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11l - os bens adquiridos por doagdo, heranga ou legado,
em favor de ambos os conjuges,

1V - as benfeitorias em bens particulares de cada
conjuge;

V - os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de
cada conjuge, percebidos na constincia do casamento,
ou pendentes ao tempo de cessar a comunhdo.

Quanto a solidariedade, tem-se, nos termos do art. 124, 1
do CTN:

Art. 124. Sao solidariamente obrigadas:

I - as pessoas que tenham interesse comum na situa¢do
que constitua o fato gerador da obrigagdo principal;

Sendo assim, com fundamento nos artigos acima citados,
tendo em vista que nesse regime os bens adquiridos na
constancia do casamento por um dos conjuges pertencem
ao casal, caracterizando, na verdade, uma co-propriedade,
fica caracterizado, inexoravelmente, o interesse comum de
ambos na situagcdo que constitui o fato gerador do tributo,
Jjustificando, pois, a responsabilizacdo da Sra. Ana Maria
dos Santos Borba pelos débitos devidos em fung¢do de
ganho de capital auferido pela venda das participagoes
societdrias.

Portanto, diante do exposto, deve ser mantida a
responsabilidade solidaria da Sra. Ana Maria dos Santos
Borba, com fulcro no art. 124, I, do CTN.

19 - Diante o exposto nego provimento ao recurso do sujeito passivo
solidario e a preliminar de mérito aventada no recurso do sujeito passivo principal.

Do erro na identificacgdo do aspecto temporal do fato gerador
relativamente a tributacao da antecipacao do preco, conforme 2° aditivo ao contrato e da
inocorréncia do fato gerador relativamente a tributacdo da antecipacio do preco,
conforme 2° aditivo ao contrato.

20 - No caso dos topicos acima indicados entendo da mesma forma que os
itens anteriores e tomo como razdes de decidir os fundamentos do voto do Conselheiro Relator
Conselheiro Rayd Santana Ferreira no Ac. 2401-005.249 pela C. 1* TO 4°*CAM 2* SEC no PAF
n° 10120.727464/2015-49, verbis:
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"Relativamente a este ponto, suscita o contribuinte que a
primeira infragdo identificada pela fiscalizagdo consiste no
ndo oferecimento a tributagio do valor de RS
15.210.479,39, que corresponde a 50% de RS$
30.420.958,78, tratado no Segundo Aditivo Contratual
como reduc¢do do valor minimo da segunda parcela, sendo
R$ 12.168.383,51 pelas agoes da MB Engenharia SPE37
S/A, e R$ 3.042.095,88 pelas a¢oes da MB Engenharia S/A.

Nesse caso o combate ao lancamento leva ao
enfrentamento de dois pontos igualmente relevantes, que
sdo: a auséncia de rendimentos tributdveis e erro na
determinag¢do do aspecto temporal do fato gerador.
Transcreve a Clausula 2.3 do Segundo Aditivo.

Insurge-se a contribuinte contra o entendimento fiscal,
aduzindo que no Contrato de Compra e Venda foi
estabelecido (clausulas 8.1 e 8.4) a obrigagdo de os
vendedores indenizarem os compradores por contingéncias
que pudessem ocorrer depois da realizagdo do negocio, o
que se verificou de fato em 30.06.2010, levando a
repactuag¢do do contrato com a redug¢do do acordado
originalmente, ndo havendo aquisicdo de renda, mas
apenas redu¢do do valor de alienagdo da empresa
(redugcdo de receita), como previsto no Contrato de
Compra e Venda.

Nao obstante as substanciosas razoes de fato e de direitos
arguidas pelo recorrente, seu insurgimento, contudo, ndo
tem o conddo de prosperar, pelas razoes de fato e de
direito que passamos a desenvolver.

Destarte, na esteira dos preceitos do artigo 43 do Codigo
Tributario Nacional, a "renda", fato gerador do imposto
objeto da autuacdo se caracteriza como sendo a aquisi¢do
de disponibilidade economica ou juridica decorrentes de
proventos de qualquer natureza, dentre outros, como
segue:

"Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a
renda e proventos de qualquer natureza tem como fato
gerador a aquisi¢do da disponibilidade economica ou
Jjuridica:

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do

trabalho ou da combinacdo de ambos,

Il - de proventos de qualquer natureza, assim
entendidos os
acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso
anterior.

35



Processo n® 10120.727465/2015-93 S2-C2T1
Acoérdao n.° 2201-004.692 Fl. 1.359

§ 1° A incidéncia do imposto independe da
denominac¢cdo da receita ou do rendimento, da
localizagdo, condig¢do juridica ou nacionalidade da
fonte, da origem e da forma de percepg¢do. (Incluido
pela Lep n° 104, de 2001)

§ 2° Na hipétese de receita ou de rendimento oriundos
do exterior, a lei estabelecerda as condicoes e o
momento em que se dara sua disponibilidade, para fins

de incidéncia do imposto referido neste artigo.
(Incluidopela Lcp n° 104, de 2001)"

Por sua vez, o Regulamento do Imposto de Renda,
aprovado pelo Decreto n° 3.000/1999, em seu artigo 2°,
caput, assim estabelece:

"Art. 2° As pessoas fisicas domiciliadas ou residentes no
Brasil, titulares de disponibilidade econémica ou
juridica de renda ou proventos de qualquer natureza,
inclusive rendimentos e ganhos de capital, sdo
contribuintes do imposto de renda, sem distingdo da
nacionalidade, sexo, idade, estado civil ou profissdo (Lei
n® 4.506, de 30 de novembro de 1964, art. 1° Lei n°
3.172, de 25 de outubro de 1966, art. 43, e Lei n°® 8.383,
de 30 de dezembro de 1991, art. 4°).

§1° Sdo também contribuintes as pessoas fisicas que
perceberem rendimentos de bens de que tenham a posse
como se lhes pertencessem, de acordo com a legislagdo
em vigor (Decreto-Lei n° 5.844, de 23 de setembro de
1943, art. 1° pardagrafo unico, e Lei n°® 5.172, de 1966,

art. 45).

$2° O imposto sera devido a medida em que os
rendimentos e ganhos de capital forem percebidos, sem
prejuizo do ajuste estabelecido no art. 85 (Lei n° 8.134,
de 27 de dezembro de 1990, art. 2°). "'

Na hipotese dos autos, consoante restou muito bem
delineado pelo fiscal autuante, o contribuinte fora
tributado em razdo da compensagdo, procedida em 2010,
de débitos dos vendedores, nos termos dos proprios
instrumentos negociais formalizados pelas partes e
constantes dos autos, onde ficou devidamente consignado
que do preco minimo a ser pago pelo negocio, seriam
deduzidos os créditos possuidos pela MB Engenharia em
face de Marcelo, Fernando e partes a eles relacionadas.

A proposito da matéria, a autoridade julgadora de primeira
instancia se manifestou com bastante propriedade, motivo
pelo qual peco vénia para transcrever excerto do Acorddo
recorrido e adota-lo como razoes de decidir, in verbis:
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Passando-se ao caso concreto, verifica-se que o
impugnante, juntamente com seu socio, era detentor de
participagdo societaria nas empresas MB Engenharia
SPE 037 S/A e MB Engenharia S/A.

A fiscaliza¢do constatou que o contribuinte Antonio
Fernando de Oliveira Maia e seu socio, o Sr. Marcelo
Martins Borba, alienaram a Brascan Residential
Properties S/A, CNPJ 07.700.557/0001-84, por meio do
contrato de compra e venda de ag¢oes e outras avengas
celebrado em 17/04/2008, 14.823.558 acodes ordinarias
nominativas da empresa MB Engenharia SPE 037 S/A,
CNPJ 09.041.491/0001-93, representativas de 100% de
seu capital votante e total. A aquisi¢do da totalidade das
acoes da MB Engenharia SPE037 S/A resultou na
obtengdo de 80% das agoes representativas do capital
votante e total da empresa MB Engenharia S/A, CNPJ
04.123.616/0001-00. No mesmo instrumento contratual,
foi alienado o restante das acoes da MB Engenharia S/A,
perfazendo o total de 20% de seu capital votante e total,
representadas por 400.000 agoes ordinarias, de
propriedade direta dos mencionados socios. Tal
operac¢do resultou na aquisi¢do, pela compradora, da
totalidade das agoes representativas do capital votante e
total da MB Engenharia S/A, com exceg¢do de 2 (duas)
agoes que continuaram a ser detidas pelos vendedores.

Em decorréncia da referida alienagdo, cujo contrato foi
celebrado em 17.04.2008, o contribuinte, que possuia
50% das agoes negociadas, receberia a importdncia de
R$ 20.000.000,00 referentes a primeira parcela (em
2008). Estava previsto, ainda, o recebimento de mais
duas parcelas, sendo que a terceira somente seria paga
se houvesse redugdo no valor da segunda parcela, cuja
previsdo de recebimento era em 30.04.201 1.

Mas o valor exato da segunda parcela era desconhecido
no momento da contratagdo, ja que dependia do
resultado da aplicagdo da formula abaixo, cujos

componentes estavam vinculados a eventos futuros (vide
clausula 2.4, as fls. 76/77).

[-]

Embora o valor da segunda parcela fosse desconhecido,
a clausula 2.6 (fl. 83) estipulava um valor minimo, a ser
pago em  30.04.2011, de  R$164.000.000,00
(R382.000.000,00 referentes ao contribuinte), permitindo
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inclusive aos alienantes apurar, em 2008, o ganho de
capital. [... ]

Com a celebragao, em 13.08.2010, do Segundo Aditivo
ao Contrato de Compra e Venda, a formula para

apuragdo da segunda parcela foi modificada, nos termos
da clausula 1.2.1 (fl. 142):

[-]

Com a cldausula 1.3, abaixo reproduzida, do Segundo
Aditivo, foi acrescentado mais um abatimento, no
montante de R$ 30.420.958,78:

[-]

So para resumir, com o Segundo Aditivo, o calculo da 2a
parcela da venda objeto da presente andlise passou a
ser:

Segunda Parcela = [EBTIDA MB x 5,5] - [Divida
Liquida MB] - [Divida Liquida Brookfield MB
Econoémico] -[Pagamento Postergado] - [Desembolso
Inicial Atualizado] [Segundo Desembolso Atualizado] -
[Terceiro Desembolso Atualizado] - R$ 30.420.958,78
(atualizados até 30.04.2011).

Estes R$ 30.420.958,78, como se verd adiante,
correspondem a divida dos vendedores junto a empresa
MB Engenharia.

Com o Segundo Aditivo também houve modificagdo no
calculo do Valor Minimo (chamado de Preco Minimo na
clausula 2.3, a fl.150) prevendo-se a dedugdo dos
créditos com partes relacionadas.

[-]

Nos termos da clausula 2.3.1, o valor acima (R$
29.872.221,51) atualizado até 30.06.2010, passou a ser
de RS 30.420.958,78:

[-]

A clausula 2.3 do Segundo Aditivo, como visto acima,
menciona que os créditos com partes relacionadas sdo
créditos possuidos pela empresa (MB Engenharia) em
face dos vendedores, dentre os quais se encontra o Sr.
Antonio Fernando de Oliveira Maia. Nesta clausula é
citado o Anexo 10.

S2-C2T1
Fl. 1.361
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A fiscalizagdo autuou o Sr. Antonio Fernando de
Oliveira Maia em fun¢do da compensagdo, ocorrida em
2010, de divida possuida pelos vendedores. Neste
sentido, vale a pena transcrever o contido nas fls. 43/44
dos autos:

[-]

Em outras palavras, as clausulas do Segundo Aditivo ao
Contrato de Compra e Venda de A¢oes e Outras Avencas
transcritas acima estabeleceram a reducdo do valor da
2" parcela do preco mediante compensacio dos valores
devidos pelos alienantes a MB Engenharia S/A.(grifos
originais) O langcamento feito na contabilidade da
adquirente ndo deixa qualquer duvida sobre o fato de
que a compensagdo citada acima ensejou redu¢do da
quantia a ser paga na 2° parcela: foi feito um débito na
conta de aquisi¢do de investimento (conta do passivo) e
um crédito na conta de empréstimo a partes
relacionadas (conta do ativo), em 30/09/2010. O calculo
da Segunda Parcela, conforme documento intitulado
Instrumento  Particular de Fixacdo de Parcelas
Contratuais e Qutras Avencas firmado entre
Compradora e Vendedores em 29.03.2011, trata o
referido valor como "Antecipa¢do do prego conforme
segundo aditivo", e o subtrai, juntamente com os valores
pagos referente a Primeira Parcela, do valor real da
alienagado das agoes, resultado da aplicagdo da formula
prevista no Contrato de Compra e Venda de Ac¢oes e
outras Avengas, celebrado entre as partes em
17/04/2008.

A insurgéncia do impugnante no sentido de que houve
simples redugcdo no valor de alienag¢do, em razdo da
obrigacdo dos vendedores de indenizar os compradores
por contingéncias verificadas apos a realizagdo dos
negocios, ndo merece guarida.

A fiscaliza¢do partiu do pressuposto da veracidade das
clausulas contidas no contrato de compra e venda.

E no contato celebrado consta expressamente que do
pre¢o minimo seriam deduzidos créditos possuidos pela
MB Engenharia em face de Marcelo, Fernando e partes
a eles relacionadas. Nado é razodvel se imaginar que este
trecho foi inserido por equivoco no contrato.

O impugnante também alega (fls. 1065/1066) que na
clausula 2.3 do Segundo Aditivo (celebrado em
13.08.2010) os créditos com partes relacionadas estdo
definidos como perdas identificadas na MB Engenharia.

S2-C2T1
Fl. 1.362
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Entretanto, esta informagdo diverge do contido no item 1
do Instrumento Particular de Fixacdo de Parcelas
Contratuais e Outras Avencas (fls. 670/673) que traz a
seguinte afirmac¢do: A Compradora informa que ndo
apurou nenhuma perda relevante no periodo. Atente-se
que este Instrumento é mais recente, eis que firmado
entre Compradora e Vendedores, em 29.03.2011,
portanto, celebrado em data posterior ao 2° Aditivo.
Transcreve-se, abaixo, o citado item:

[-]

Também ndo merece prosperar a alegag¢do do
impugnante de que nos langcamentos da conta "Créditos
com Partes Relacionadas" ndo existe mengcdo ao nome
dos vendedores e por este motivo estd afastada a tese de
abatimento do valor da 2a. parcela de dividas a estes
vinculadas. Sendo vejamos.

Nos termos do pronunciamento do Ibracon podem-se
definir partes relacionadas como:

"Entidades, fisicas ou juridicas, com as quais uma
companhia tenha possibilidade de contratar, no sentido
lato deste termo, em condi¢oes que ndo sejam as de
comutatividade e independéncia que caracterizam as
transagoes com terceiros alheios a companhia, ao seu
controle gerencial ou qualquer outra area de
influéncia."

Da conceituagdo acima pode-se extrair que tanto uma
pessoa juridica como pessoa fisica podem ser
consideradas partes relacionadas.

O fato de ndo conter nos lancamentos os nomes dos
vendedores também ndo desabona a tese da fiscalizagdo.
Os nomes adotados pela contabilidade, por si so, ndo
sdo capazes de traduzir a real natureza dos langamentos.
O que dizer, por exemplo, de wum lancamento

denominado "quitagdo de saldo das vagas de garagem 2
e 3 -apto. 203" ?

Portanto, quisesse o impugnante fazer valer suas
alegagoes, bastaria ter apresentado junto com a
impugnagdo as demonstracoes contabeis referentes a
conta sob comento, acompanhadas dos respectivos
documentos probatorios, de modo que ficasse provado,
de forma irrefutivel, que referidas transacoes ndo
beneficiaram as pessoas fisicas dos socios, ou seja, que
ndo era divida dos socios ao contrario do afirmado na
clausula 2.3 do Segundo Aditivo contratual.

S2-C2T1
Fl. 1.363

40



Processo n° 10120.727465
Acoérdao n.° 2201-004.692

/2015-93

Ainda, como bem lembrou a fiscalizagdo, o calculo da
Segunda Parcela, conforme documento intitulado
Instrumento  Particular de Fixacdo de Parcelas
Contratuais e QOutras Avengas fls. 670/673) firmado
entre Compradora e Vendedores, em 29.03.2011, trata o
referido valor, em seu Anexo I, como "Antecipa¢do do
prego conforme segundo aditivo”, e o subtrai, juntamente
com os valores pagos referente a Primeira Parcela, do
valor real da alienacdo das acoes, resultado da
aplicagdo da formula prevista no Contrato de Compra e
Venda de Acoes e outras Avencas, celebrado entre as
partes em 17/04/2008.

Dos dispositivos contratuais acima transcritos, resta
claro que o preco de venda das participacoes societarias
estava sujeito a ajuste e somente poderia ser
determinado, definitivamente, apos o seu recebimento.
Do valor minimo estipulado para pagamento em
30.04.2011 seriam abatidos o valor atualizado
correspondente a primeira parcela e o montante de R$
30.420.958,78.

Desse modo, a dedugcdao dos créditos com partes
relacionadas diminuiu o valor a receber da segunda
parcela ocorrido em 2011, configurando-se como
pagamento de parte do prego.

Diante de todo o acima exposto, entendo que em
30/09/2010, data adotada pela fiscaliza¢do como a da
ocorréncia do fato gerador, o impugnante possuia
disponibilidade juridica sobre o montante de RS$
15.210.479,39 (metade dos R$30.420.958,78 langados
na contabilidade da empresa Brookfield Incorporagoes
S/A), que foram abatidos na 2a parcela do prego.

Determina o artigo 116, do CTN, que, salvo disposi¢do
de lei em contrario, tratando-se de situagdo juridica,
considera-se ocorrido o fato gerador, e existentes os
seus efeitos, desde o momento em que esteja
definitivamente constituida, nos termos do direito
aplicavel.

Em complementagdo, o artigo 117, dispoe que, salvo
disposi¢do de lei em contrario, os atos ou negocios
Jjuridicos condicionais reputam-se perfeitos e acabados,
sendo suspensiva a condi¢do, desde o momento de seu
implemento, sendo resolutoria a condi¢do, desde o
momento da pratica do ato ou da celebragdo do negocio.

Tais dispositivos também dispoem que, tratando-se de
situagdo de fato, ocorre o fato gerador desde o momento

S2-C2T1
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em que se verifiquem as circunstancias materiais
necessarias a que produza os efeitos que normalmente
lhe sdo proprios.

Ainda, disponibilidade juridica ndo se confunde com
disponibilidade  economica. Ao se referir a
disponibilidade economica ou juridica, o legislador
entendeu que o fato gerador pode se dar quando houver
o pagamento ou simplesmente o crédito.

A disponibilidade juridica decorre do simples crédito
desse valor do qual o beneficiario passa a juridicamente
dispor, embora ainda ndo esteja em suas mdos. Ja a
disponibilidade economica decorre do recebimento do
valor, que se soma ao patriménio do beneficidrio. E a
disponibilidade de fato, efetiva.

No caso, houve a disponibilidade de renda que se
incorporou a titulo definitivo no patriménio do
contribuinte, e a referida disponibilidade somente veio a
ocorrer em setembro de 2010, quando dos lancamentos
contabeis de baixa da divida dos socios junto a empresa.
Correta, portanto, a data considerada pela fiscalizagdo
como de ocorréncia do fato gerador.

Quanto a considerar os R$15.210.479,39 como valor
sujeito a ganho de capital e ndo rendimentos sujeitos ao
ajuste, deve ser visto que o pagamento da divida dos
vendedores pelo comprador esta vinculado a uma
operagdo de alienagdo de participagdo societdria onde o
valor de venda foi superior ao custo de aquisigdo,
sujeita, portanto a ganho de capital. O pagamento por
meio de quitacdo de divida foi mais uma forma
encontrada, ao lado do pagamento em espécie e do
pagamento em agoes, da quitagcdo do prego, ndo tendo o
conddo de mudar a natureza juridica dos rendimentos,
que neste caso estdao sujeitos a ganho de capital.

De forma diversa ocorreria, por exemplo, se as pessoas
fisicas dos vendedores tivessem prestado servicos a uma
pessoa juridica, e esta, ao invés de efetuar um
pagamento diretamente aos prestadores do servigo,
quitasse dividas dos primeiros junto a terceiros. Neste
caso, os rendimentos, configurados pelo pagamento da
divida, estariam sujeitos ao ajuste anual.

Dado o exposto, entendo correto o procedimento
adotado pela fiscaliza¢do de considerar ocorrido ganho
de capital em 2010, razdo pela qual julgo improcedente
a impugnagdo quanto a esta parte. [...]"

S2-C2T1
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Extrai-se dai que a conduta da autoridade lan¢adora,
corroborada pelo julgador de primeira instdncia,
especialmente em rela¢do a data da ocorréncia do fato
gerador admitida por ocasido do langamento, encontram-
se em compasso com a legisla¢do de regéncia, ndo se
cogitando na improcedéncia do feito, como pretende fazer
crer o contribuinte.

21 - Pelo exposto, nego provimento ao recurso nesse ponto também.

Dos encargos (juros) incidentes sobre o valor da alienacio

22 - Na mesma linha que os itens anteriores e ap6s analise do assunto, concordo
outrossim, com os fundamentos nesse topico da decisdo da turma indicada adotando o seu decisum
como razdes de decidir nesse topico:

"Consoante se positiva dos autos, a fiscalizag¢do tributou
como omissdo de rendimentos recebidos a titulo de juros o
valor de R$ 4.944.207,39. A autoridade fiscal, apos
explicagdo dos fatos (fls. 52/54) chegou a conclusdo de que
os juros incidentes sobre o valor da Segunda Parcela (que
totalizou RS 9.888.414,78 para os dois vendedores),
constava incluido e totalmente absorvido no primeiro
pagamento (da 2° parcela) ocorrido em maio de 2011.
Quanto a Segunda Parcela vale a pena repetir o contido no
Termo de Verificagdo Fiscal (fl. 47):

]

Quanto ao valor de alienagdo, verifica-se que o contribuinte
informou em seus demonstrativos o total de RS
138.937.560,20 referente a venda das agdes das duas
empresas. Tal quantia ¢ basicamente o montante recebido
em moeda corrente por cada um dos alienantes, conforme
pode ser verificado por meio dos comprovantes de
pagamentos apresentados pela empresa adquirente das
acdes. Isso significa que:

- Nao foram incluidos como valor de aliena¢do, nos
demonstrativos de apuragdio de ganhos de capital
apresentados pelo contribuinte, as quantias recebidas em
acoes (R$ 48.896.157,20) e os montantes pagos a terceiros
por conta e ordem dos alienantes (no caso do contribuinte,
metade dos R$ 21.560.121,69);
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- Foram, por outro lado, incluidos como valor de
alienacao, nos citados demonstrativos, o montante recebido
a titulo de juros (Em relagdo ao contribuinte, metade de R$
9.888.414,78). [...]

No entendimento da fiscalizag¢do, o contribuinte deveria ter
incluido como valor de alienacdo a parte recebida em
agoes e as quantias pagas a terceiros por determinagdo dos
alienantes. Ja a parcela referente aos juros deveria ter
sido oferecida a tributacdo como rendimento tributdvel
sujeito ao ajuste anual.

Em sua defesa inaugural, relativamente aos encargos
(juros) incidentes sobre o valor da aliena¢do, o
contribuinte suscita que o Contrato de Compra e Venda de
Ag¢oes contempla a incidéncia de atualiza¢do pelo IGPM,
acrescida de 8%, como forma de manuteng¢do do valor
avengado quando da quitagcdo das parcelas, ou seja, este
acréscimo faz parte da corre¢do do valor da venda,
tratando-se de corregdo preestabelecida em contrato e nao
por mora do devedor.

A fazer prevalecer seu entendimento, alega, ainda, que o
langamento reportase ao art. 123, §6° do RIR, o qual teria
sido inserido no RIR/99 sem embasamento legal, tendo em
vista que a instituicdo, modificagdo ou majoragdo de
tributos ndo pode ser veiculada por meio de Decreto,
argumentos que, igualmente, ndo merecem guarida, sendo
vejamos.

Destarte, no que tange a andlise de ilegalidades e/ou
inconstitucionalidades de leis, como é de conhecimento
daqueles que lidam com o processo administrativo fiscal,
ndo cabe a esta instdncia de julgamento se pronunciar
sobre a matéria. Em verdade, as autoridades julgadoras,
simplesmente incumbe verificar se houve uma correta
aplicagdao da lei ao fato gerador, isto é, se efetivamente
ocorreu a perfeita subsun¢do do fato a norma juridica.

E o que se verifica na hipétese dos autos, onde, no tocante
a apuragdo do ganho de capital, o Decreto n° 3.000, de 26
de margo de 1999, ao tratar dos "Ganhos de Capital na
Alienagdo de Bens ou Direitos", assim dispoe:

Art. 140. Nas alienagdes a prazo, o ganho de capital devera
ser apurado como venda a vista e tributado na proporgao
das parcelas recebidas em cada més, considerando-se a
respectiva atualizagdo monetaria, se houver (Lei n® 7.713,
de 1988, art. 21). § 1° Para efeito do disposto no caput,
devera ser calculada a relagdo percentual do ganho de

44



Processo n® 10120.727465/2015-93 S2-C2T1
Acoérdao n.° 2201-004.692 Fl. 1.368

capital sobre o valor de alienagcdo que serd aplicada sobre
cada parcela recebida. (...).

Por sua vez, a Instrucdo Normativa SRF n° 84, de 11 de
outubro de 2001, ao regulamentar a matéria, com mais
especificidade tratando da apuracdo e tributagdo de
ganhos de capital nas alienacoes de bens e direitos por
pessoas fisicas, estabelece o seguinte:

Art. 31. Nas alienagoes a prazo, o ganho de capital é
apurado como se a venda fosse efetuada a vista e o
imposto é pago periodicamente, na propor¢do da
parcela do prego recebida, até o ultimo dia util do més
subseqiiente ao do recebimento.

Paragrafo unico. O imposto devido, relativo a cada
parcela recebida, é apurado aplicando-se:

1 - o percentual resultante da relagdo entre o ganho de
capital total e valor total da aliena¢do sobre o valor da
parcela recebida;,

1l - a aliquota de quinze por cento sobre o valor apurado
na forma do inciso 1.

Em relacdo ao "Valor de Alienacdo", o Decreto n° 3.000,
de 1999, prescreve o que segue:

Art. 123. Considera-se valor de alienagao (Lei n° 7.713, de
1988, art. 19 e paragrafo inico):

I- o preco efetivo da operacdo, nos termos do § 4° do art.
117;

II- o valor de mercado nas operacdes ndo expressas em
dinheiro;

()

§ 6° Os juros recebidos nio compdéem o valor de
alienacao, devendo ser tributados na forma dos arts. 106 ¢
620, conforme o caso." (grifos acrescidos)

Por seu turno, a Instrucdao Normativa SRF n° 84, de 2001,
ao normatizar o dispositivo legal citado e transcrito, no art.
19, § 3° esclarece que "os valores recebidos a titulo de
reajuste, no caso de pagamento parcelado, qualquer que
seja sua designacgdo, a exemplo de juros e reajuste de
parcelas, ndo compéem o valor de alienacdo, devendo ser
tributados a medida de seu recebimento, na fonte ou
mediante o recolhimento mensal obrigatorio (carné-ledo),
quando a alienagdo for para pessoa juridica ou para
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pessoa fisica, respectivamente, e na Declara¢do de Ajuste
Anual”.

Na esteira dos preceitos legais acima transcritos,
notadamente o § 6°, do artigo 123, do Decreto n° 3.000, de
1999, e dos esclarecimentos inscritos no § 3°, do artigo 19,
da Instru¢do Normativa SRF n° 84, de 2001, conclui-se que
qualquer importdncia paga a titulo de reajuste das
parcelas, inclusive a titulo de juros, ndo compoéem o valor
de alienacdo, devendo ser tributada por meio do
Recolhimento Mensal Obrigatorio (se recebida de pessoa
fisica) ou na Fonte (se recebida de pessoa juridica), e na
Declaragdo de Ajuste Anual. Frise-se que, mesmo na
hipotese de ndo haver sido efetuada a retengdo do imposto
de renda na fonte, deverda o contribuinte apresentar a
apuragdo definitiva do imposto de renda na Declaragdo de
Ajuste Anual, conforme orienta o Parecer Normativo
COSIT n° 1, de 24 de setembro de 2002 (DOU de
25/09/2002), o que ndo fora observado pelo recorrente,
razdo da autuag¢do neste item, impondo seja mantido o
langamento na forma constituida.

23 - Diante o exposto nego provimento ao recurso nesse topico.

Da glosa de despesas necessarias a realizagao do negoécio

24 - Indico mais uma vez como razdes de decidir nesse topico afastando as
razdes recursais o quanto estabelecido na decisdo do AC n° 2401-005.249:

"dinda relativamente ao recebimento da 2° parcela, o fiscal
autuante  constatou que o contribuinte informou nos
demonstrativos de Apurac¢do de Ganho de Capital o total de R$
138.937.560,20 referente a venda das agoes das duas empresas e
que tal quantia corresponde ao montante recebido em moeda
corrente por cada um dos alienantes. Isso significa que ndo
foram incluidos como valor de alienagdo, nos demonstrativos de
apuragdo de ganhos de capital apresentados pelo contribuinte,
0s montantes pagos a terceiros por conta e ordem dos alienantes
(no caso do contribuinte, metade dos R$ 21.560.121,69),
referentes a despesas incorridas pelos vendedores com a
contratagdo de assessores financeiros, juridicos e contabeis para
a consumagdo das operagoes previstas no Contrato de Compra e
Venda de Acoes.
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Irresignada com o entendimento da fiscaliza¢do, o contribuinte
pretende seja afastada aludida imputacdo fiscal, sob o
argumento de que todos os gastos necessarios a percepgdo dos
rendimentos devem ser levados em considerag¢do para fins de
determinacdo da base tributavel.

Mais uma vez, o inconformismo do contribuinte ndo tem o
conddo de macular a exigéncia fiscal, a qual deve ser mantida
em sua plenitude, sendo vejamos.

Destarte, os preceitos contidos no § 5° do artigo 123, do
RIR/1999, aprovado pelo Decreto n° 3.000,
contempla/possibilita exclusivamente a deduc¢do da importincia
paga a titulo de corretagem do valor da alienag¢do do bem ou
direito, desde que o Onus ndo tenha sido transferido ao
adquirente, como segue:

Secao III Valor de Alienagao

Art. 123. Considera-se valor de alienagdo (Lei n® 7.713, de 1988, art. 19
eparagrafo unico): [...]

§ 5° O valor pago a titulo de corretagem na alienacdo sera diminuido do
valor da alienacdo, desde que o 6nus ndo tenha sido transferido ao

adquirente. [...]

No mesmo sentido, os artigos 17, I, "c" e 19, § 4° da IN SRF n°
84, de 11 de outubro de 2001, que dispoe sobre a apurac¢do e
tributagdo de ganhos de capital nas alienagoes de bens e direitos
por pessoas fisicas, dispoe o seguinte:

"Valores computaveis como custo

Art. 17. Podem integrar o custo de aquisi¢do, quando comprovados com
documentacao habil e idonea e discriminados na Declaragdo de Ajuste
Anual, no caso de:

I - bens imoveis:

[...] ¢) as despesas de corretagem referentes a aquisicdo do imoével
vendido, desde que tenha suportado o 6nus;

[...]
Valor de Alienacdo
Art. 19. Considera-se valor de alienagao:

[...1 § 4° O valor da corretagem, quando suportado pelo alienante, é
deduzido do valor da alienacdo e, quando se tratar de venda a prazo,
com diferimento da tributacdo, a dedugdo far-se-a sobre o valor da
parcela do prego recebida no més do pagamento da referida corretagem.

[.]

Constata-se dos dispositivos legais retromencionados que o
legislador foi por demais enfatico ao autorizar tdo somente 0s
valores pagos a titulo de corretagem, pela intermedia¢do do
negocio, da base de calculo na apuragdo do ganho de capital.
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Ao admitir a exclusdo da base de cdlculo do ganho de capital as
pretensas despesas incorridas pelos vendedores com a
contratagdo de assessores financeiros, juridicos e contabeis para
a consumagdo das operagoes previstas no Contrato de Compra e
Venda de A¢oes, teriamos que interpretar o § 5° do artigo 123,
do RIR/1999, de forma extensiva, o que vai de encontro com a
legislagdo tributaria.

Com efeito, nos termos do § 5° do artigo 123, do RIR/1999, ndo
compoe a base de cdlculo do ganho de capital os valores pagos a
titulo de corretagem, uma vez observadas as condicionantes
inscritas na legislacdo de regéncia, sendo defeso a interpretacdo
de referida previsdo legal extensivamente, de forma a incluir
outras importdncias, sendo aquela (s) constante (s) da norma
disciplinadora do "beneficio" em comento, ou mesmo afastar os
requisitos legais para tanto.

Ndo bastasse isso, mister registrar que o fato de aludidas
dedugoes estarem ou ndo inseridas nos contratos particulares
firmados entre as partes, ndo tem o conddo de produzir qualquer
efeito perante ao Fisco, por vincular tdo somente os contratantes
e ndo terceiros, como a autoridade fazendaria, especialmente
estando ausente qualquer dispositivo legal que abarque o
procedimento adotado pelo recorrente.

Nesse sentido, tendo o contribuinte deduzindo indevidamente do
calculo do imposto devido em razdo do ganho de capital
auferido na aliena¢do sob andlise, os valores das despesas
incorridas pelos vendedores com a contrata¢do de assessores
financeiros, juridicos e contdbeis para a consumag¢do das
operagoes previstas no Contrato de Compra e Venda de Agoes,
sem qualquer fundamento legal, impondo a manutencdo do
feito.”

Langamento tendo por base o valor das agoes recebidas em permuta

S2-C2T1
Fl. 1.371

25 - Novamente com a devida venia tomo como razdes de decidir o quanto

estabelecido no Ac. 2401-005.249 mantendo a decisdo a quo:

"dinda com relacdo ao recebimento da 2° parcela, a fiscalizagdo
constatou que o contribuinte informou nos demonstrativos de
Apuragdo de Ganho de Capital o total de R$ 138.937.560,20
referente a venda das agoes das duas empresas e que tal quantia
corresponde ao montante recebido em moeda corrente por cada
um dos alienantes. Entretanto, ndo foram incluidos como valor
de alienagdo, nos demonstrativos de apurac¢do de ganhos de
capital apresentados pelo contribuinte, as quantias recebidas em
acoes, que, segundo cdlculos efetuados pela autoridade
lancadora, somou R$ 48.896.157,20.
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O contribuinte recebeu um total de 5.962.946 de agoes, conforme
demonstra o documento de fl. 761.

Em sua pega recursal, o contribuinte alega que estas agdes ndo
estavam disponiveis em 15.09.2011, data assinalada pela
fiscalizagdo como a de ocorréncia do fato gerador.

O contribuinte argumenta que pelo Contrato de Venda das
Agdes, a disponibilidade destes titulos mobiliarios estaria sujeira
a regramento previsto em Acordo de Acionistas, o que demonstra
a indisponibilidade da renda no periodo assinalado. Alega
também, que no Primeiro Aditivo consta claramente que a venda
da empresa e a restri¢do a liberagdo das agoes aos vendedores
deram-se de forma casada.

Informa ainda o recorrente que de acordo com o Contrato de
Compra e Venda os compradores, ao mesmo tempo em que
ofertaram em permuta agoes da BRP, exigiram que as mesmas
fossem gravadas em alienacdo fiduciaria. Em outras palavras,
100% das agoes encontravam indisponiveis para os vendedores,
pois mesmo na hipotese de liberacdo de 20% a partir de 2011,
havia a obrigatoriedade de manter no minimo 40% alienada
fiduciariamente nos termos do Instrumento Particular de
Alienacado Fiduciaria em Garantia.

O contribuinte acrescentou que como as agoes recebidas em
permuta ndo poderiam ser livremente comercializadas, ndo
havia disponibilidade economica ou juridica, o que somente
ocorreu no ano de 2014, ocasido em que o impugnante recebeu o
produto da venda e promoveu a declaragdo do imposto. Desse
modo, tendo em vista que o impugnante ja havia, antes da
autuagdo, realizado a alienagdo das agoes e efetivado o
pagamento do imposto incidente sobe o ganho de capital
auferido, na pior das hipoteses a fiscalizacdo deveria ter
deduzido o valor do imposto pago.

Em fungdo das argumentagdes acima expostas serdo tecidas
adiante, as seguintes consideragoes.

Em primeiro lugar deixe-se claro que ndo se trata de operagdo
de permuta como quer fazer crer o impugnante. Ja foi
demonstrado neste voto, que o recebimento pelos vendedores por
meio de agoes conferidas pelo comprador compds parte do
preco da operagio de compra e venda.

Embora o caso que ora se examina ndo se trate de permuta, vale
a pena trazer a lume as ligoes de Silvio Rodrigues sobre o tema,
no seu livro Direito Civil, Ed. Saraiva, 22a edicdo:

Sua indole € a mesma da compra e venda e difere desse contrato apenas
porque nele a prestacdo de uma das partes consiste em dinheiro, o que
ndo se da na troca, em que as prestacdes dos permutantes sdo em
espécie. Essa identidade de natureza decorre do fato de o contrato de
compra e venda ser espécie do contrato de troca.

E mesmo que se tratasse de permuta, o que, repita-se, ndo é o
caso, estdo sujeitas a apuragdo de ganho de capital as operagoes
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que importem aliena¢do a qualquer titulo, inclusive permuta
(art. 3° I, IN SRF 84/2001).

O fato de parte do pagamento ser em agoes ndo desfigura o
contrato de compra e venda, mormente quando a parte recebida
em dinheiro representa o maior valor. Neste sentido as li¢oes de
Pontes de Miranda em sua obra Tratado de Direito Privado -
Parte Especial, Ed. Bookseller, 1° edi¢do:

O comprador presta o prego. Sem prego, ndo ha compra-e-venda, posto
que possa haver preco sem que o contrato seja de compra-e-venda.

Quando se promete, em negocio bilateral, em que ha contraprestagao
em dinheiro, fundo de empresa ou estabelecimento, ou outro
patrimonio, ha compra-e-venda.

()

Se a contraprestagdo ¢ parte em dinheiro e parte um outro bem
vendivel, tem-se de indagar qual & parte de maior valor, para que se
saiba se o caso ¢ de compra-e-venda, ou € de troca. Se ndo hd meio para
se dizer qual o que vale mais, o contrato ¢ contrato misto de compra-e-
venda e de troca.

()

Nas espécies em que ha contraprestacdo em dinheiro e noutro bem, ¢ de
relevancia saber-se qual o valor que prevalece, porque a resolugdo por
inadimplemento ndo pode ser por falta do que ¢ secundario. A
interpretacao do negocio juridico € que ha de dar a resposta exata.

Basta lembrar que no caso que ora se examina, mesmo que
considerado apenas a 2.« parcela do pagamento, ou seja,
desconsiderado o adiantamento pago em 2008, foram
depositados para o contribuinte em dinheiro, somente no més de
maio e junho de 2011, R$138.937.560,20 (cento e trinta e oito
milhoes, novecentos e trinta e sete mil, quinhentos e sessenta
reais e vinte centavos) valor este muito superior ao recebimento
em agoes.

Em resumo, trata-se indubitavelmente de contrato de compra e
venda, ndo havendo o que se falar em permuta.

Outra alegac¢do do fiscalizado diz respeito ao fato de que as
agoes recebidas pelos vendedores ndo estavam completamente
disponiveis em 2011 em fungdo:

do regramento previsto em Acordo de Acionistas, segundo o qual
a possibilidade de alienagdo destas agoes estaria limitada a 20%
ao ano a partir de 2011;

da alienacdo fiducidria de 40% das agoes.
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Com relagdo a alienagdo fiduciaria sdo tecidas as seguintes
consideracoes:

Por ser pertinente, sdo transcritos os dispositivos abaixo,
contidos na Lei 10.406/2002 (Codigo Civil):

Da Propriedade Fiducidria

Art. 1.361. Considera-se fiduciaria a propriedade resoliivel de coisa
movel infungivel que o devedor, com escopo de garantia, transfere ao
credor.

§ lo Constitui-se a propriedade fiduciaria com o registro do contrato,
celebrado por instrumento publico ou particular, que lhe serve de titulo,
no Registro de Titulos ¢ Documentos do domicilio do devedor, ou, em
se tratando de veiculos, na repartigdo competente para o licenciamento,
fazendo-se a anotacdo no certificado de registro.

Como leciona Silvio Venosa no seu livro Direito Civil, vol. 5., 3a
ed., Atlas:

Na alienacdo fiduciaria ocorre tradigdo ficta da coisa. A transcri¢do do
contrato no Registro de Titulos e Documentos ¢ essencial para
prevalecer com relagdo a terceiros.

Registre-se que a aliena¢do fiduciaria é utilizada nos negocios
onde aquele que visa adquirir um bem movel, busca recursos de
terceiros para esta aquisi¢do, transferindo para o credor o
dominio deste bem. Neste sentido, os ensinamentos de Silvio
Rodrigues, no seu livro Direito Civil, 27a ed., Saraiva:

A alienagdo fiduciaria em garantia € o negécio juridico mediante o qual
o adquirente de um bem transfere o dominio do mesmo ao credor que
emprestou o dinheiro para pagar-lhe o preco, continuando entretanto o
alienante a possui-lo pelo constituto possessorio, resolvendo-se o
dominio do credor quando for pago de seu crédito

Tendo em vista o acima exposto, pode-se dizer que ainda que se
admita como vdlido o contrato de alienagdo fiduciaria, o
contribuinte, para alienar fiduciariamente, deveria estar
revestido da condi¢do de proprietdrio, ocorrendo, desta forma, a
disponibilidade juridica do bem, ou seja, no caso concreto ndo
se pode admitir a indisponibilidade, para efeito de apuragdo de
ganho de capital, com relagdo a 40% das agoes recebidas pelos
vendedores e que, segundo o impugnante, foram objeto de
alienagdo fiduciaria.

Ja com relagdo ao regramento previsto em Acordo de Acionistas,
segundo o qual a possibilidade de alienagcdo das agoes
(recebidas em decorréncia do Contrato de Compra e Venda)
estaria limitada a 20% ao ano a partir de 2011, também ndo
assiste razdo ao recorrente quanto a indisponibilidade. Sendo
vejamos.
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O Contrato de Compra e Venda de Agoes estabeleceu (clausula
24.1 - fl. 77 dos autos) que a segunda parcela do prego pela
aquisi¢do das agoes dos vendedores seria pago em 30.04.2011,
inclusive, por meio de a¢oes de emissdo da BRP (Brascan
Residential Properties), a serem emitidas conforme disposto na
clausula 2.4 e seguintes do respectivo contrato.

O Acordo de Acionistas (fls. 532/556), firmado em 17.04.2008,
ou seja, na mesma data do Contrato de Compra e Venda de
Agoes, previa em sua clausula 4.1.1 a limitagdo da venda das
agoes dos vendedores em 20% ao ano a partir de 2011, somente
para operagoes realizadas na BOVESPA:

4.1.1. Observada a aliena¢do fiducidria em garantia, prevista no
Contrato de Compra e Venda, a alienacdo de Acgdes de
propriedade dos Acionistas MB em operacdes realizadas na
BOVESPA devera observar o disposto na Clausula 4.1.2 ¢ estara
limitada ao montante anual de 20% (vinte por cento) do total das
Agoes de propriedade dos acionistas MB alienante na data de
pagamento da Segunda Parcela, a qual esta prevista para
30.04.2011.

Ou seja, a restri¢do para alienagdo ndo era absoluta. Tanto é
verdade que a clausula 4.7 previa a possibilidade de alienagdo
entre os acionistas:

4.7. Nao estdo sujeitas as obrigacdes estabelecidas nesta Clausula as
alienagdes: (i) de A¢des de propriedade de qualquer dos Acionistas MB
para outro Acionista MB ou em favor de sociedade ou fundo de
investimento - que ndo poderd ser estruturado em local que ndo seja
possivel a comprovagdo do seu controlador final - de propriedade
integral de Marcelo e/ou Fernando; (ii) de 1 (uma) Ag¢@o para pessoas
que forem eleitas pelos Acionistas MB para o cargo de membro do
Conselho de Administracdo, observado que tais pessoas deverdo
comprometer-se a devolver ao Acionista MB a Ac&o por elas recebidas
caso deixem de ocupar, por qualquer motivo, o cargo de Conselheiro
Administrativo.

Dito de outra forma, havia disponibilidade de renda, apta a
ensejar a tributagdo a titulo de ganho de capital, em relagcdo ao
total de 5.962.946 acoes recebidas pelo Sr. Antonio Fernando de
Oliveira Maia.

Da multa qualificada

26 - Nesse ponto, entendo que deve ser reformada a decisao de piso, com o
provimento parcial do recurso voluntério, com a exclusdo da multa qualificada, tomando como
base o voto vencedor nesse topico da Conselheira Andréa Viana Arrais Egypto, no mesmo
julgado indicado alhures:
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"Quanto a insurgéncia da qualifica¢do da multa, verifica-se que
o Auto de Infracdo formalizou a exigéncia tributaria com a
aplica¢do da multa no percentual de 150% (cento e cinquenta
por cento) sob resultado das apuracgoes das quais, segundo a
fiscalizagdo, o contribuinte, de forma intencional, manteve
afastadas do campo tributavel. A penalidade encontra tipifica¢ao
do art. 44, § 1° da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996, in
verbis:

Lei n® 9.430/96:

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

I de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de
imposto ou contribui¢do nos casos de falta de pagamento ou
recolhimento, de falta de declaragdo e nos de declaracdo inexata;

[.]

§ 1o O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo
sera duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 ¢ 73 da Lei no 4.502,
de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades
administrativas ou criminais cabiveis.

Por sua vez, os artigos 71, 72 e 73, da Lei n° 4.502/64, ao
contemplarem as figuras do '"dolo, fraude ou sonegagdo",
estabelecem o seguinte:

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

- da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributdria principal, sua
natureza ou circunstancias materiais;

- das condicdes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a
obrigagdo tributaria principal ou o crédito tributario correspondente.

Art . 72. Fraude ¢ toda ag@o ou omissdo dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo tributiria principal, ou a excluir ou modificar as suas
caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto
devido a evitar ou diferir o seu pagamento.

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

Conforme dispositivos legais, ndo basta a indicag¢do da conduta
dolosa, fraudulenta, a partir de meras presuncoes e/ou
subjetividades, impondo a devida comprovagdo por parte da
autoridade fiscal da intengdo preé-determinada do contribuinte,
demonstrada de modo concreto, sem deixar margem a qualquer
duvida, visando impedir/retardar o recolhimento do tributo
devido.
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Este entendimento, alias, encontra-se sedimentado no ambito do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais conforme Sumula
n° 14, abaixo transcrita:

Stmula CARF n° 14: A simples apuragdo de omissdo de receita ou de
rendimentos, por si s6, ndo autoriza a qualificacdo da multa de oficio,
sendo necessaria a comprovagdo do evidente intuito de fraude do
sujeito passivo

Com efeito, como muito bem delineado no recurso voluntario, a
autoridade lancadora ndo logrou demonstrar com especificidade
a conduta adotada pela Recorrente tendente sonegar tributos
intencionalmente, com o fito de justificar a qualificacdo da
multa.

Caberia a autoridade lancadora demonstrar de maneira
pormenorizada suas razoes no sentido de que o contribuinte agiu
com dolo, fraude ou simula¢do, para efeito da
conclusdo/comprovagdo do crime arquitetado pelo autuado.

Assim, considero o fundamento fiscal insuficiente para a
qualificagdo da multa, impondo seja recha¢ada aludida
penalidade."”

Da nao incidéncia dos juros Selic sobre a multa de oficio

27 - Nesse ponto adoto como razdes de decidir os fundamentos da decisao de
piso que esta em sintonia com a posi¢ao dessa Turma, e inclusive em relagdo a proposta de
Stmula CARF de acordo com ANEXO A ATA DA SESSAO EXTRAORDINARIA DO
PLENO E DAS TURMAS DA CAMARA SUPERIOR DE RECURSOS FISCAIS, DE
03/09/2018 publicada no dia 11/09/2018 assim indicado no DOU:

"] PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SUMULA

Incidem juros moratorios, calculados a taxa referencial do
Sistema Especial de Liquidacdo e Custodia - SELIC, sobre o
valor correspondente a multa de oficio.

Acorddos Precedentes: CSRF/04-00.651, de 18/09/2007; 103-
22.290, de 23/02/2006; 103-23.290, de 05/12/2007; 105-15.211,
de 07/07/2005; 106-16.949, de 25/06/2008; 303-35.361, de
21/05/2018; 1401-00.323, de 01/09/2010; 9101-00.539, de
11/03/2010; 9101-01.191, de 17/10/2011; 9202-01.806, de
24/10/2011; 9202-01.991, de 16/02/2012; 1402-002.816, de
24/01/2018; 2202-003.644, de 09/02/2017; 2301-005.109, de
09/08/2017; 3302-001.840, de 23/08/2012; 3401-004.403, de
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28/02/2018; 3402-004.899, de 01/02/2018; 9101-001.350, de
15/05/2012; 9101-001.474, de 14/08/2012; 9101-001.863, de
30/01/2014; 9101-002.209, de 03/02/2016; 9101-003.009, de
08/08/2017; 9101-003.053, de 10/08/2017; 9101-003.137 de
04/10/2017; 9101-003.199 de 07/11/2017; 9101-003.371, de
19/01/2018; 9101-003.374, de 19/01/2018; 9101-003.376, de
05/02/2018; 9202-003.150, de 27/03/2014; 9202-004.250, de
23/06/2016;, 9202-004.345, de 24/08/2016; 9202-005.470, de
24/05/2017; 9202-005.577, de 28/06/2017; 9202-006.473, de
30/01/2018; 9303-002.400, de 15/08/2013; 9303-003.385, de
25/01/2016;, 9303-005.293, de 22/06/2017; 9303-005.435, de
25/07/2017; 9303-005.436, de 25/07/2017; 9303-005.843, de
17/10/2017.

Resultado da votacdo: APROVADA"

Numeragao sequencial recebida: 108

28 - Segue decisdo de piso:

"DA TAXA SELIC SOBRE A MULTA DE OFICIO

Por fim, o impugnante requer que este orgado julgador reconheca
a impossibilidade de o fisco exigir juros de mora sobre as multas
de oficio langadas, caso o auto de infragdo, ou parte dele, seja
mantido, por absoluta auséncia de previsdo legal, tendo em vista
que o art. 61 da Lei n° 9.430/96 refere-se somente a tributos e
contribuigoes (e ndo as multas).

Quanto a cobranga de juros sobre o montante das multas de
oficio, ndo cabe razdo ao impugnante.

A incidéncia dos juros de mora sobre a multa de oficio esta
amparada pelo art. 61, da Lei n° 9.430, de 1996, que determina
que sobre os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos
administrados pela Receita Federal do Brasil, cujos fatos
geradores ocorram a partir de 1° de janeiro de 1997, incidirdo
juros de mora a taxa Selic. O conceito de crédito tributario
abrange a multa, de forma que, ndo efetuado o pagamento no
prazo legal, o contribuinte caracteriza-se em débito para com a
Unido, incidindo juros de mora sobre o principal e a multa.

Ademais, o paragrafo unico do art. 43 da Lei n° 9.430, de 1996
estabeleceu expressamente que sobre o crédito tributario
constituido na forma do caput incidem juros de mora a partir do
primeiro dia do més subsegqiiente ao vencimento do prazo até o
més anterior ao do pagamento e de um por cento no més de
pagamento.

Portanto, tem-se que a multa de oficio ndo pode ser dissociada
dos débitos para com a Unido, decorrentes de tributos, como
sugere o impugnante ao citar o art. 61 da Lei n° 9.430, de 1996.
A aplicagdo da multa em si é uma decorréncia do tributo. Além
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do mais, a incidéncia dos juros de mora sobre os débitos de
qualquer natureza, para com a Fazenda Nacional e ndo pagos
nos prazos previstos, também é normatizada pela Lei n° 10.522,
de 2002, que em seus artigos. 29 e 30 assim dispoem.

Art. 29. Os débitos de qualquer natureza para com a Fazenda
Nacional e os decorrentes de contribui¢cdes arrecadadas pela
Unido, constituidos ou ndo, cujos fatos geradores tenham
ocorrido até 31 de dezembro de 1994, que ndo hajam sido objeto
de parcelamento requerido até 31 de agosto de 1995, expressos
em quantidade de Ufir, serdo reconvertidos para real, com base
no valor daquela fixado para lo de janeiro de 1997. (grifos
acrescidos)

()

Art. 30. Em relagdo aos débitos referidos no art. 29, bem como
aos inscritos em Divida Ativa da Unido, passam a incidir, a
partir de 1o de janeiro de 1997, juros de mora equivalentes a
taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e de
Custodia — Selic para titulos federais, acumulada mensalmente,
até o ultimo dia do més anterior ao do pagamento, e de 1% (um
por cento) no més de pagamento.

Sobre o assunto, tem-se jurisprudéncia do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais:

Trecho de Ementa: JUROS DE MORA — TAXA SELIC —
INCIDENCIA SOBRE O PRINCIPAL LANCADO E SOBRE A
MULTA DE OFICIO - POSSIBILIDADE - Na forma do art. 61,
$ 3% da Lei n° 9.430/96, incide juros de mora, a taxa selic, sobre
o imposto langado a partir do més seguinte ao vencimento
ordinario da obriga¢do, que serdo capitalizados de forma
simples, sendo acrescido de 1% no més do pagamento. Em
relagdo a multa de oficio, os juros de mora incidirdo a taxa Selic
a partir do més seguinte ao trintidio contado da ciéncia do auto
de infragdo, capitalizados de forma simples, e acrescido de 1%
no més do pagamento. Acorddo 106-16949 (Sessdo de
25/06/2008)

Cabe ressaltar que os juros de mora ndo tém o cardter de
penalidade, mas de mero acréscimo decorrente da mora, com o
intuito de remunerar o capital pelo pagamento fora do prazo
previsto. O imposto exigido e os acréscimos legais decorrentes
foram estabelecidos de acordo com a legislagdo em vigor e a
administragdo publica a ela se vincula no exercicio da sua
atividade.”

Conclusao

29 - Diante do exposto, voto por conhecer de todos os recursos € no mérito
em DAR PROVIMENTO ao Recurso de Oficio e quanto ao Recurso Voluntario em DAR
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PROVIMENTO PARCIAL para afastar a qualificacdo da multa, e quanto ao Recurso
Voluntario do Sujeito Passivo Solidario NEGAR PROVIMENTO mantendo-a no lancamento.

(assinado digitalmente)

Marcelo Milton da Silva Risso
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