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APLICACAO DO ART. 57 § 3° DO REGIMENTO INTERNO DO CAREF.
FACULDADE DO JULGADOR. Plenamente cabivel a aplicacdo do
respectivo dispositivo regimental uma vez que a Recorrente ndo inova nas
suas razdes ja apresentadas em sede de impugnacdo, as quais foram
claramente analisadas pela decisao recorrida.

RESPONSABILIDADE. SOLIDARIEDADE.

Sao solidariamente obrigadas as pessoas que tém interesse comum nha
situagdo que constitui o fato gerador da obrigacado principal.

INCORPORACAO DE ACOES. TRANSFERENCIA. INTEGRALIZACAO
DE CAPITAL. PESSOA FIiSICA. GANHO DE CAPITAL. INCIDENCIA.

Na operacao de incorporagdo de agdes, a transferéncia dessas para o capital
social da companhia incorporadora caracteriza alienacdo, sendo tributavel,
como ganho de capital, a diferenga a maior obtida pelo detentor de acdes
transferidas para o capital social da companhia incorporadora.

VALOR DA ALIENACAO DAS ACOES. CONTRATO DE
INTERMEDIACAO. EXCLUSAO.

Com a analise do contrato de compra e venda anexo aos autos, resta claro de
forma objetiva a prestagdo de servigos de intermediacdo do negdcio para a
realizag¢do do contrato referido, tal valor adjacente ndo integra o valor do bem
alienado. Fiscalizagao que fundamenta a glosa do valor do contrato através de
elementos subjetivos e ilagdes sem prova das alegacoes.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar parcial provimento ao recurso voluntário do contribuinte principal para excluir do valor da alienação os valores proporcionais pagos à empresa AGL. Vencido o Conselheiro Carlos Alberto do Amaral Azeredo, que negou provimento. Quanto ao recurso voluntário apresentado pelo sujeito passivo solidário, acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar-lhe provimento.
 (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. 1.596/1.626, por bem relatar os fatos ora questionados.

Tratam-se de impugnações apresentadas pela Contribuinte autuada e pelo responsável solidário, Sr. Roberto Augusto Gamelas Aguilera, contra o Auto de Infração de folhas 2 e seguintes, por meio do qual se exigem dos interessados R$ 12.139.376,23 de Imposto de Renda, R$ 6.209.290,94 de juros de mora, R$ 9.104.532,17 de multa proporcional, totalizando R$ 27.453.199,34 de crédito tributário apurado, em virtude de omissão/apuração incorreta de ganhos de capital na alienação de ações/quotas não negociadas em bolsa de valores.
2. No Termo de Verificação Fiscal de folhas 14 e seguintes, que compõe o Auto de Infração, após referir os fatos ocorridos no procedimento fiscal, bem como os elementos coligidos, a autoridade lançadora apresenta, em síntese, os fatos que deram origem à tributação, nos seguintes termos:
a) [...]constatou-se que, no ano-calendário 2012, a contribuinte auferiu ganhos de capital tributáveis com a alienação de suas ações da Distribuidora Big Benn S.A. para a Drogaria Guararapes Brasil S.A., ocorrida por meio de operação de "incorporação de ações". Além disso, apurou-se dedução indevida de despesa no cálculo do imposto pago a título de ganho de capital no ano-calendário 2012, referente à parcela recebida no fechamento do acordo.
DA TRIBUTAÇÃO DA INCORPORAÇÃO DE AÇÕES
b) O caso concreto cuida dos 37,87% (trinta e sete inteiros e oitenta e sete centésimos por cento) de capital da Distribuidora Big Benn S.A. incorporados pela Drogaria Guararapes S.A. A operação mencionada não foge ao conceito de alienação, uma vez que se trata de uma subtração do patrimônio do sujeito passivo e de um correspondente incremento no patrimônio de outra pessoa [...].
c)[...]Assim, na incorporação de ações, os sócios da sociedade incorporada recebem ações da incorporadora, em valor equivalente ao aumento de capital nesta, e estas ações passam a integrar seus respectivos patrimônios. Não é necessário que haja um efetivo ingresso de recursos financeiros para que ocorra a tributação, conforme deixa claro o artigo 43 e incisos do Código Tributário Nacional.
d) Portanto, com base no conceito acima exposto, é induvidoso que houve a alienação de ações pertencentes à contribuinte, haja vista a transferência de propriedade para a Guararapes, fato este que já se caracteriza como alienação.
Assim, sujeita-se às regras atinentes à tributação sobre o ganho de capital. 
e) Além disso, as ações transferidas na integralização de capital são bens suscetíveis a avaliação em dinheiro, sendo que nas incorporações de ações se processa com a produção de laudo pericial (art. 7º da Lei nº 6.404/76). As ações incorporam-se ao patrimônio da pessoa jurídica pelo valor da avaliação pericial, pela transferência da propriedade das ações para pessoa jurídica incorporadora, que passa a ter direitos e deveres inerentes a essa condição, como os de receber dividendos ou transferi-las a terceiros.
f) Vale dizer: no caso de incorporação de ações, estas serão transferidas para o patrimônio da pessoa jurídica pelo valor de mercado, em razão da exigência da lei societária. E haverá ganho de capital sujeito a tributação sempre que o valor de mercado (valor da alienação) ultrapassar o valor constante da declaração de bens da pessoa física (custo de aquisição), por força do previsto nos artigos 3º, § 3º, e 19, parágrafo único, da Lei nº 7.713/88. Foi o que ocorreu no presente caso.
g) Nesse momento é de fundamental importância ficar claro a inaplicabilidade do disposto no § 1º do art. 23 da Lei nº 9.249, de 26 de dezembro de 1995 [...] em situações de incorporação de ações.
h) Não resta, pois, qualquer dúvida de que, no caso concreto de incorporação de ações, é obrigatória a utilização do parágrafo segundo, mesmo que o contribuinte realize a integralização pelo valor constante de sua DAA. Nesta situação, em que o bem transferido são as ações, a pessoa física não tem a liberdade de optar pelo valor informado na declaração de bens, em detrimento do valor de mercado, porque a lei societária exige que se faça por valor determinado em perícia, aprovado em Assembleia Geral.
i) Há de se considerar também que a documentação apresentada deixa claro que a intenção real de toda a operação detalhada acima era a aquisição, por parte da BR Pharma, da totalidade das ações da Big Benn, por meio de sua subsidiária, Guararapes, tendo sido fixado um preço pela totalidade das ações da Big Benn mediante laudo de avaliação e sendo, inclusive, os antigos sócios da Big Benn tratados nos documentos apresentados como Vendedores.
DEDUÇÃO INDEVIDA DE DESPESAS DE ASSESSORIA FINANCEIRA NA APURAÇÃO DO GANHO DE CAPITAL
j) Na apuração do ganho de capital relativo a operação de venda de ações da Big Benn para a Guararapes, a contribuinte deduziu, proporcionalmente à sua participação, do valor da alienação, as seguintes quantias:
- R$ 10.379.605,26 (dez milhões, trezentos e setenta e nove mil, seiscentos e cinco reais e vinte e seis centavos), acordados no mandato celebrado com o Banco de Investimentos Credit Suisse (Brasil) S.A. ("Credit Suisse"), em 02/09/2010.
- R$ 7.600.000,00 (sete milhões e seiscentos mil reais), objeto do Contrato de Prestação de Serviços celebrado com a AGL Empreendimentos Imobiliários e Participações Ltda( "AGL"), em 16/06/2011.
k) Vê-se que a legislação [Lei nº 7.713, de 22 de dezembro de 1988 e Decreto nº 3.000, de 26 de março de 1999] permitiu unicamente o abatimento da despesa com corretagem e, sendo assim, impossibilitou qualquer interpretação extensiva do conceito, independentemente de existir previsão contratual ou qualquer acerto distinto entre os interessados. As despesas com assessoria financeira suportadas pela contribuinte também não poderiam ser deduzidas na apuração do ganho de capital como custo de aquisição. Observe-se, preliminarmente, o que dispõe o art. 17 da Instrução Normativa SRF nº 84, de 11/10/2001[...].
l) O contrato de comissão, de acordo com o art. 693 do Código Civil (Lei nº 10.406, de 10/01/2002). tem por objeto a aquisição ou a venda de bens pelo comissário, em seu próprio nome, à conta do comitente. O Comissário obriga-se, portanto, perante terceiros em seu próprio nome, figurando no contrato como parte. Neste, em geral, não consta o nome do comitente, porque o comissário age em nome próprio. Não é o presente caso.
m) Da análise dos dispositivos, conclui-se ser indevida a dedução dos valores pagos aos assessores financeiros, por não se tratarem de contrato de corretagem ou mesmo de comissão.
n) Ainda, em relação ao contrato com a Credit Suisse, consta do documento tratar-se de mandato. No que se refere ao contrato com a AGL, o próprio título esclarece tratar-se de contrato de prestação de serviço. Além disso, no Acordo de Investimento celebrado com as sociedades Drogaria Guararapes Brasil S.A. e Brasil Pharma S.A., em 02/02/2012, o Credit Suisse e a AGL são tratados como "assessores financeiros" e não como corretores ou comissários.
o) Deve-se ressaltar, ainda, que na relação de corretagem o corretor assume perante o comitente a obrigação de tão somente intermediar negócios, agindo com autonomia.
p) No item 4.1 do Contrato de Prestação de Serviços celebrado com a AGL as partes declaram não haver vínculo entre a contratada e os contratantes. [...] No entanto, no ano de celebração do contrato, o quadro societário da AGL era composto exclusivamente por familiares de Ana Aguilera, inexistindo outros empregados, conforme Relação Anual de Informações Sociais (RAIS) apresentada pela AGL em resposta ao Termo nº 01 - Intimação Fiscal. [...].
Verifica-se facilmente, portanto, que a AGL não possuía independência exigida pelo art. 722 do Código Civil, acima citado, para intermediar o negócio. Além da relação de parentesco com a fiscalizada, os sócios da AGL, Raul Aguilera e Roger Alberto Mendes Aguilera eram também sócios da Big Benn e, portanto, beneficiários diretos da operação.
q) Ainda, da análise da referida escritura e alterações, constata-se que o objeto social da AGL era a "incorporação de empreendimentos imobiliários; aluguéis de imóveis próprios; e gestão e administração da propriedade imobiliária", não constando do mesmo a atividade de corretagem e nem mesmo de assessoria.
r) Por todo o exposto, conclui-se que houve redução indevida no valor de alienação e que não há, assim, previsão legal para a dedução do valor de R$ 17.979.605,25 (dezessete milhões, novecentos e setenta e nove mil, seiscentos e cinco reais e vinte e cindo centavos) como custo de aquisição.
DA RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA DO CÔNJUGE
s) Conforme consta da Certidão de Casamento apresentada em atendimento ao Termo nº 01 - Intimação Fiscal, a contribuinte casou-se em 11/05/1978 no regime de bens "comunhão parcial" (art. 50, "4", da Lei nº 6.515, de 26/12/1977) com Roberto Augusto Gamelas Aguilera, inscrito no CPF sob o nº 090.070.592- 20.
t) Com esta observação e tendo em vista os fatos geradores constatados neste procedimento fiscal são oriundos da alienação de bens comuns do casal (ações da Big Benn), o cônjuge da Sra. Ana Aguilera, acima identificada, torna-se responsável tributário pela integralidade do crédito tributário ora lançado, com base no art. 124, I, do Código Tributário Nacional [...]. Portanto, como sujeito passivo da obrigação tributária, consubstanciada no Auto de Infração do qual este Termo de Verificação faz parte, ele será cientificado do presente lançamento e, assim, intimado para extinguir o crédito tributário, pelas formas previstas na legislação, ou impugná-lo.
CONCLUSÃO
u) Foi formalizado o processo nº 10280.720107/2017-89, que contém toda a documentação mencionada no presente Termo de Verificação Fiscal. Foi apurado crédito tributário referente ao imposto devido - IRPF, multa de ofício, multa isolada e juros de mora, conforme demonstrativo consolidado do crédito tributário do processo que consta do Auto de Infração.
3. A interessada e o responsável solidário foram cientificados do lançamento pela via postal, conforme documentos "Avisos de Recebimento - AR", em 13/02/2017 (fls. 432 a 435) e requereram, em 15/03/2017 (fls. 437 a 439), a juntada das impugnações da Sra. Ana Maria Canelas Aguilera (fls. 440 a 514) e do Sr. Roberto Augusto Gamelas Aguilera (fls. 1467 a 1546). A Sra. Ana Maria Canelas Aguilera, por meio dos seus procuradores, apresentou, em síntese, as seguintes alegações:
INCORPORAÇÃO DE AÇÕES
a) [...] A Câmara Superior de Recursos Fiscais ("CSRF") já pacificou o entendimento no sentido de que a incorporação de ações não são fato gerador do IRPF". "Com efeito, quando do julgamento do Processo Administrativo nº 10680.726772/2011-88, realizado no dia 03 de março de 2015 (acórdão nº 9202.003.579), em caso idêntico ao presente, a CSRF entendeu pela não incidência de IRPF nas operações de incorporação de ações em razão da inexistência de ganho de capital a ser apurado pela pessoa física [...].
b) [...] a incorporação de ações é uma operação societária sui generis, importante nos cenários brasileiro e mundial, que não se confunde com outros institutos do Direito Societário, tais como a incorporação de sociedade e o aumento de capital via aporte de bens. Ressaltamos, desde já, que é extremamente relevante, para fins da presente defesa, a concentração na distinção entre a figura da incorporação de ações e a do aumento de capital via aporte de bens. Isso porque, como se verificará mais adiante, tal distinção afasta um dos principais argumentos aduzidos pela D. Fiscalização para justificar a lavratura do auto de infração, qual seja, a alegada possibilidade de aplicação do artigo 23 da Lei nº 9.249/95 para fins de apuração de suposto ganho de capital decorrente do recebimento de ações da BR Pharma.
c) Por se tratar de operação que resulta na troca de participações societárias que possuem o mesmo valor, a incorporação de ações não é fato gerador do IRPF, uma vez que após a operação não se verifica a ocorrência de acréscimo patrimonial representativo de renda no patrimônio do contribuinte, neste caso, a IMPUGNANTE. [...] Nas trocas de ações da Big Benn por ações da Drogaria Guararapes e de ações da Drogaria Guararapes por ações da BR Pharma, a IMPUGNANTE não auferiu renda alguma e tampouco experimentou acréscimos patrimoniais. Não ocorreu, portanto, a situação definida em lei como necessária e suficiente à ocorrência do fato gerador do imposto de renda, razão pela qual não há que se falar na incidência do tributo.
d) No entanto, caso se entenda de forma diferente, o que não se cogita e só se admite para argumentar, eventual aumento patrimonial experimentado pela IMPUGNANTE em razão da troca de ações da Big Benn por ações da BR Pharma não poderia ser objeto de tributação em razão da ausência de disponibilidade econômica e jurídica de tais ações. [...] Ora, no caso em tela não há que se falar em disponibilidade na medida em que não houve ingresso de qualquer numerário nas contas da IMPUGNANTE. Do mesmo modo, não há que se falar na ocorrência de disponibilidade jurídica, assim, entendida como o direito a um crédito ainda não efetivamente recebido, uma vez que, na troca de ações, o investidor continuou detentor de um direito que apenas representa ganho potencial, e jamais ganho efetivo. A ausência de disponibilidade econômica ou jurídica fica ainda mais evidente em razão do penhor das ações, decorrente da celebração do Contrato de Penhor descrito no item II.E. dessa defesa.
e). Data vênia, o que a D. Fiscalização busca por meio do auto de infração ora impugnado é realizar a cobrança de numerário que, apenas a título do principal, supera R$ 11.000.000,00 (onze milhões de reais), sem que a IMPUGNANTE tenha acrescido sequer R$ 1,00 (um real) ao seu patrimônio. [...] Quando da Incorporação de Ações, a IMPUGNANTE teria recolhido aproximadamente R$ 11.000.000,00 (onze milhões de reais) a título de IRPF e hoje, ainda com as ações em mãos, estaria observando a desvalorização das ações sem nada poder fazer em razão do penhor dos ativos. Repita-se: a IMPUGNANTE teria recolhido milhões de reais ao Fisco em razão de uma operação que, se mantida a cotação da bolsa das ações na data da autuação fiscal, geraria um enorme prejuízo. Em homenagem ao Princípio da Capacidade Contributiva, não se pode admitir tal hipótese.
f) [...] Ao afirmar que a permuta de ações se equipara a uma alienação passível de tributação pelo IRPF, a Autoridade Fiscal ignora que a legislação pátria não prevê a tributação em operações de permuta sem torna. O artigo 121, inciso II e § 2º, do RIR/99 determina expressamente que, nos casos de permuta sem torna, que é situação análoga à tratada nos autos, não há que se falar em ganho de capital. E a incorporação de ações trata-se de operação mais próxima ao instituto da permuta/troca, ou sub-rogação real. Neste sentido é importante ressaltar que a própria PGFN, por meio do já mencionado Parecer PGFN/PGA- 454/92 (Doc. 32), concluiu pela não incidência de imposto de renda na permuta verificada na aquisição de ações no âmbito do Programa Nacional de Desestatização. [...] Importante destacar que a inexistência de ganho de capital em operações de permuta sem torna também já foi reconhecida pela próprias autoridades fiscais por meio do Parecer Normativo CST nº 504/71 [...].Verifica-se, portanto, que a PGFN e a RFB, em parecer de efeitos vinculantes e na solução de consulta acima mencionada, já reconheceram a inexistência de ganho de capital decorrente da operação de permuta sem o pagamento de torna, razão pela qual não há que se falar na incidência do imposto de renda sobre a troca de ações levada a efeito na incorporação de ações.
g) Como se sabe, ao contrário do que ocorre com as pessoas jurídicas, que podem estar sujeitas ao regime de competência, as pessoas físicas, em observância ao regime de caixa, só devem oferecer ganhos e proventos à tributação quando do efetivo recebimento/ingresso de recursos. [...] Como já restou exaustivamente demonstrado nesta defesa, a Incorporação de Ações não resultou no ingresso de qualquer numerário nas contas da IMPUGNANTE.
Assim, não se pode admitir a tributação da IMPUGNANTE, sob pena de violação ao disposto nos artigos supramencionados e, por óbvio, em flagrante desrespeito ao regime de caixa.
h) Tributar uma operação de incorporação de ações com base em dispositivo legal direcionado exclusivamente a aumentos de capital com integralização de bens seria, ainda, tributar por analogia, o que é vedado em nossa legislação pelo artigo 108, §1º do CTN. Nesse sentido, é importante ressaltar que no TVF a Autoridade Fiscal utiliza o valor do aumento de capital da Drogaria Guararapes para precificar o suposto valor de alienação das ações da Big Benn. No entanto, referido entendimento não está correto na medida em que a avaliação das ações incorporadas é uma obrigatoriedade prevista no §1º do artigo 252 da Lei das S/A e, por isso, não deve ser utilizada como argumento para uma eventual valorização das ações. Seu objetivo, diga-se, não é refletir acréscimo patrimonial algum, mas apenas resguardar o Princípio da Realidade do Capital Social.[...] Resta, portanto, demonstrada a impossibilidade de tributação da Incorporação de Ações com base no artigo 23 da Lei nº 9.249/95, o qual só se aplica para a subscrição de capital de bens, o que não ocorreu no caso em tela.
i) [No tocante à Incorporação de Ações, em síntese, a defesa argumenta que:] - no escopo da operação não ocorreu a alienação de ações, mas tão-somente a substituição por outras ações de valor equivalente, o que não gera ganho de capital tributável pelo IRPF;
- não se observou, sob qualquer prisma, a disponibilidade econômica ou jurídica das ações da BR Pharma recebidas pela IMPUGNANTE;
- as ações da BR Pharma não são passíveis de alienação por conta do penhor, fato que reforça a ausência de disponibilidade econômica ou jurídica;
- a tributação pelo IRPF, na hipótese, representaria tributação sobre renda virtual, transformando-se em tributação sobre o patrimônio e não sobre renda efetivamente auferida, ofendendo, ainda, o Princípio da Capacidade Contributiva, Princípio da Estrita Legalidade e o regime de caixa, princípios informadores deste tributo;
- no que tange ao investimento detido pela IMPUGNANTE, como de rigor, este manteve em sua declaração de ajuste o valor que dela já constava, correspondente ao custo de aquisição, não considerando o valor decorrente da avaliação realizada no âmbito da incorporação de ações.
- a avaliação das ações da empresa incorporadora (Big Benn), para a obtenção do valor de mercado, é decorrência da imposição legal expressamente prevista no artigo 252, § 1º, da Lei 6.404/76 e que em nada se confunde com a legislação tributária; e
- a Incorporação de Ações levada a cabo não se sujeita à regra contida no artigo 3º, § 3º, da Lei nº 7.713/98, nem tampouco àquela do artigo 23 da Lei nº 9.249/95, esta última um dos fundamentos básicos desta autuação fiscal, uma vez que não houve alienação alguma e que a incorporação de ações e a integralização de capital com a conferência de bens que não se confundem.
j) Soma-se, a esses argumentos, a indisponibilidade das ações recebidas pela IMPUGNANTE em razão do Contrato de Penhor e tem-se que, por qualquer ângulo que se enxergue a operação em análise, não há que se falar em imposto de renda devido.
DEDUÇÕES SUPOSTAMENTE INDEVIDAS DA BASE DE CÁLCULO DO IR
k) [...] É importante ressaltar que o que levou a IMPUGNANTE, em conjunto com os demais acionistas da Big Benn, a contratar os Assessores Financeiros foi justamente a busca por um investidor interessado em aportar recursos no Grupo Big Benn em troca da participação societária. A análise dos referidos contratos permite concluir que a natureza do negócio jurídico celebrado foi de corretagem e, por isso, a IMPUGNANTE agiu de forma correta ao deduzir os valores incorridos com a contratação dos Assessores Financeiros do ganho de capital apurado na operação.
l) Um primeiro ponto a se destacar é que os dois contratos foram celebrados antes do início das tratativas entre os acionistas da Big Benn e a Br Pharma: O contrato com a Credit Suisse foi celebrado no dia 2 de setembro de 2010, o contrato com a AGL foi celebrado no dia 16 de junho de 2011 e o Acordo de Investimentos foi assinado em 2 de fevereiro de 2012, tendo o fechamento da operação ocorrido no dia 29 de março de 2012. [...] Um segundo ponto importante é que os dois contratos mencionavam, em seus objetos, o interesse dos acionistas da Big Benn em encontrar um novo investidor para o Grupo, ficando acordado que, tanto o Credit Suisse, quando a AGL, foram contratados para auxiliar na busca de tal investidor".
m) O terceiro ponto fundamental para a análise da natureza dos contratos diz respeito à remuneração dos Assessores Financeiros (corretores). Isso porque, como já exposto acima, para que tais contratos tenham a natureza de corretagem, é preciso que o pagamento pelo "serviço prestado" esteja condicionado ao sucesso da operação. E é exatamente isso que ocorre nos dois contratos. [...] Com as devidas vênias à Autoridade Fiscal, o termo comissão, destacado nos parágrafos 217 e 218, acima, não foi utilizado no contrato por mera coincidência. Foi utilizado por se tratar, tal contrato, de contrato de corretagem, cujo pagamento da remuneração (comissão) foi condicionado ao sucesso de futura operação".
n) Verifica-se, portanto, que os contratos com os Assessores Financeiros (i) foram celebrados quando a Big Benn buscava um novo investidor interessado em seus ativos, (ii) possuem previsão expressa de que o objeto compreende o auxílio na busca de tal investidor, e (iii) condicionam o pagamento da remuneração aos prestadores de serviço (corretores) ao sucesso da operação.
o) Assim, podemos concluir que, ao contrário do que entendeu a Autoridade Fiscal, os contratos celebrados com os Assessores Jurídicos possuem natureza de corretagem, estando cumprido o primeiro dos 2 (dois) requisitos estipulados pelo artigo 123, § 5º do RIR/99 para dedução dos valores pagos ao Credit Suisse e à AGL da base de cálculo do IRPF recolhido.
p) SEGUNDO REQUISITO - AUSÊNCIA DE ÔNUS DO PAGAMENTO PARA O ADQUIRENTE: O ônus do pagamento dos valores devido ao Credit Suisse e à AGL foram suportados pelos próprios Acionistas. Nos termos estabelecidos na cláusula transcrita acima [fls. 511 e 512], os adquirentes realizaram os pagamentos por conta e ordem dos Acionistas, não havendo que se falar em transferência do ônus do pagamento para o adquirente. Tal fato é incontroverso e sequer foi questionado pela Autoridade Fiscal no TVF. Assim, resta também, demonstrado o cumprimento do segundo requisito exigido no artigo 123, § 5º do RIR/99.
q) [Assim, no tocante à dedução da base de cálculo do IR, em resumo, a defesa argumenta que:]
- [...] os contratos, celebrados com os Assessores Financeiros possuem natureza de corretagem. Além, disso, é incontroverso que o ônus do pagamento dos valores acordados nos referidos contratos foi incorrido pelos Acionistas.
- Assim, a IMPUGNANTE agiu bem ao deduzir, proporcionalmente, os valores despendidos na contratação de Assessores Financeiros da base de cálculo do imposto de renda.
- A própria Receita Federal, em resposta a Solução de Consulta [nº 257] formulada em 2007, já se manifestou no sentido de que, observados os 2 (dois) requisitos elencados no artigo 123, §5º do RIR/99, o valor pago a título de corretagem na alienação poderá ser excluído do ganho de capital tributável [...].
r) Por todo o exposto, resta demonstrado que esse item da autuação fiscal também deve ser cancelado.
4. No tocante à impugnação do responsável solidário - Sr. Roberto Augusto Gamelas Aguilera, CPF nº 090.070.592-20, carreada aos autos por seus advogados, verifica-se, no mérito, que foram reproduzidos os mesmos argumentos apresentados na impugnação de seu cônjuge, porém o responsável solidário contestou a sua inclusão no pólo passivo nesses autos, argumentando que:
a) O Impugnante é casado, pelo regime de comunhão universal de bens, com a Sra. Ana Maria Aguilera, devedora principal no processo administrativo fiscal em questão ("Devedora Principal").
b) Em razão de tal fato, a D. Autoridade Fiscal entendeu por bem atribuir, ao IMPUGNANTE, responsabilidade tributária solidária pelo suposto crédito tributário constituído em face da Devedora Principal [...].
c) Tal suposta responsabilidade foi atribuída com fulcro no artigo 124, inciso I, do Código Tributário Nacional: [...]
[...]
d) Da análise do supramencionado podemos inferir que o legislador quis alcançar as pessoas que tenham um interesse comum com a ausência do recolhimento da obrigação principal, ou seja, é necessário que haja um liame entre o sujeito passivo, o responsável solidário e a obrigação tributária.
e) Ora, é de hialina clareza que não há qualquer vínculo entre a situação narrada, geradora do suposto crédito tributário objeto da cobrança, e o comando da norma utilizada para fundamentar a decisão da Autoridade Fiscal de incluir o IMPUGNANTE como sujeito passivo, visto que o matrimônio não é, por si só, suficiente para caracterizar um "interesse comum".
[...]
f) Em razão do exposto, é certo que o IMPUGNANTE deve ser excluído do pólo passivo do presente Auto de Infração e do presente processo administrativo, tendo em vista que a sua inclusão como responsável solidário da pretensa obrigação tributária não encontra fundamento legal.
2 � A decisão da DRJ julgou improcedente a Impugnação do contribuinte, conforme decisão ementada abaixo:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FÍSICA - IRPF
Ano-calendário: 2012
DECISÕES ADMINISTRATIVAS E JUDICIAIS. EFEITOS.
As decisões administrativas, mesmo as proferidas por Conselhos de Contribuintes, e as judiciais, à exceção das decisões do STF sobre inconstitucionalidade da legislação e daquelas objeto de Súmula vinculante não se constituem em normas gerais, razão pela qual seus julgados não se aproveitam em relação a qualquer outra ocorrência, senão àquela objeto da decisão.
PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS. OFENSA.
Arguições de ofensa a princípios constitucionais refogem à competência da instância administrativa, não podendo a autoridade administrativa negar a aplicação de lei ou ato normativo sob este fundamento.
RESPONSABILIDADE. SOLIDARIEDADE.
São solidariamente obrigadas as pessoas que têm interesse comum na situação que constitui o fato gerador da obrigação principal.
INCORPORAÇÃO DE AÇÕES. TRANSFERÊNCIA.
INTEGRALIZAÇÃO DE CAPITAL. PESSOA FÍSICA. GANHO DE CAPITAL. INCIDÊNCIA.
Na operação de incorporação de ações, a transferência dessas para o capital social da companhia incorporadora caracteriza alienação, sendo tributável, como ganho de capital, a diferença a maior obtida pelo detentor de ações transferidas para o capital social da companhia incorporadora.
GANHO DE CAPITAL. REMUNERAÇÃO DE SERVIÇOS DE ASSESSORIA. INDEDUTIBILIDADE.
Despesas com serviços como assessoria, consultoria e semelhantes, que não configuram corretagem/comissão, são indedutíveis na apuração do ganho de capital.
Impugnação improcedente.
Crédito tributário mantido.

3 � Seguiu-se recurso voluntário do contribuinte fls. 1.634/1.722 e sujeito passivo solidário às fls. 1.727/1.818 com contrarrazões da PGFN às fls. 1.822/1.858. É o relatório do necessário.

 Conselheiro Marcelo Milton da Silva Risso - Relator
4 � Ambos os recursos preenchem os requisitos de admissibilidade. Portanto, deles conheço e inicio a análise e julgamento pelo recurso do sujeito passivo principal.

5 � A principal matéria de fundo trata-se de incorporação de ações e essa turma já teve oportunidade de tratar do tema em outra oportunidade, inclusive em assunto de minha relatoria no AC. 2201-003.667 j. em 07/06/2017, abaixo ementada:

Ementa(s) 
Exercício: 2010, 2011
LANÇAMENTO. PAGAMENTO. CRÉDITO TRIBUTÁRIO EXTINTO.
Segundo dispõe o artigo 156 do CTN, o pagamento é causa extintiva do crédito tributário.
Comprovando o contribuinte o pagamento parcial do crédito tributário, a parcela a ele correspondente deve ser excluída do litígio.
MATÉRIA NÃO IMPUGNADA.
Conforme dispõe o artigo 17 do Decreto nº 70.235/72, a matéria não expressamente contestada pelo impugnante deverá ser considerada como �não impugnada� e, por consequência, consolida-se administrativamente o crédito tributário a ela relativa.
NULIDADE. LANÇAMENTO. REQUISITOS. INOCORRÊNCIA.
Comprovado que o lançamento foi realizado com atendimento às formalidades legais e permitiu o pleno exercício do direito de defesa, deve ser afastada a preliminar de nulidade.
NULIDADE. PESSOA FÍSICA. ILEGITIMIDADE PASSIVA. INOCORRÊNCIA.
Considerando que os negócios jurídicos societários analisados possuem intrínseca conexão com o contribuinte pessoa física sócio das empresas averiguadas, é impossível reconhecer que não há sua relação pessoal e direta com as situações que constituíram os fatos geradores imputados pela autoridade fiscal.
DISTRIBUIÇÃO DE LUCROS. EMPRESA TRIBUTADA PELO LUCRO PRESUMIDO COM APURAÇÃO DE RECEITAS PELO REGIME DE CAIXA. ESCRITURAÇÃO CONTÁBIL PELO REGIME DE COMPETÊNCIA. TRIBUTAÇÃO DOS VALORES EXCEDENTES AO LUCRO PRESUMIDO.
Os valores distribuídos aos sócios, excedentes ao lucro presumido da pessoa jurídica, não se sujeitam à incidência do imposto de renda quando a fonte pagadora é tributada pelo lucro presumido e adota o regime de caixa para reconhecimento de suas receitas, desde que a escrituração contábil da empresa aponte a existência de lucro superior ao presumido.
GANHO DE CAPITAL. OPERAÇÃO DE INCORPORAÇÃO DE AÇÕES. ESPÉCIE DE ALIENAÇÃO SUJEITA À TRIBUTAÇÃO.
A incorporação de ações constitui espécie do gênero alienação e, assim sendo, enseja apuração de imposto de renda sobre o ganho de capital.
ACRÉSCIMO PATRIMONIAL A DESCOBERTO. DECLARAÇÃO DE AJUSTE ANUAL DA PESSOA FÍSICA. DESCONTO SIMPLIFICADO. DISPÊNDIO.
O desconto simplificado substitui as deduções legais cabíveis no modelo completo de declaração de ajuste anual, sendo, por conseguinte, considerado dispêndio e lançado como tal no demonstrativo, não podendo esse valor justificar acréscimo patrimonial. Grifei

6 � Após detida análise dos autos e dos argumentos do recorrente e da PGFN entendo que é fácil constatar que o Recurso Voluntário apresentado pelo sujeito passivo principal e responsável solidário Roberto Augusto Gamelas Aguilera, 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.
7 - Nestes termos, cumpre ressaltar a faculdade garantida ao julgador pelo § 3ºdo Art. 57 do Regimento Interno do CARF:
Art. 57. Em cada sessão de julgamento será observada a seguinte ordem:
I ­ verificação do quórum regimental;
II ­ deliberação sobre matéria de expediente; e
III ­ relatório, debate e votação dos recursos constantes da pauta.
§ 1º A ementa, relatório e voto deverão ser disponibilizados exclusivamente aos conselheiros do colegiado, previamente ao início de cada sessão de julgamento correspondente, em meio eletrônico.
§ 2º Os processos para os quais o relator não apresentar, no prazo e forma estabelecidos no § 1º, a ementa, o relatório e o voto, serão retirados de pauta pelo presidente, que fará constar o fato em ata.
§ 3º A exigência do § 1º pode ser atendida com a transcrição da decisão de primeira instância, se o relator registrar que as partes não apresentaram novas razões de defesa perante a segunda instância e propuser a confirmação e adoção da decisão recorrida. (Redação dada pela Portaria MF nº 329, de 2017).a aplicação do art. 57 

8 - Da análise do presente processo, entendo ser plenamente cabível a aplicação do respectivo dispositivo regimental uma vez que não inova nas suas razões já apresentadas em sede de impugnação, as quais foram claramente analisadas pela decisão recorrida.

9 - Assim, desde já proponho a manutenção da decisão recorrida pelos seus próprios fundamentos, considerando­se como se aqui transcrito integralmente o voto da decisão recorrida, com ressalva do ponto relativo ao custo de aquisição com os contratos e à responsabilidade solidária do cônjuge que serão tratados em tópicos diversos:

PRELIMINARES
Da jurisprudência administrativa e judicial
7. Inicialmente, como resolução de ordem geral, aplicável às soluções adotadas para todas as matérias litigiosas desse lançamento, cabe dizer que eventuais jurisprudências administrativa e/ou judiciais trazidas aos autos pelos Impugnantes não lhe beneficiam, haja vista que as decisões arguidas, mesmo que proferidas por órgãos colegiados, não constituem normas complementares do Direito Tributário, porquanto não haja lei que lhes atribua eficácia normativa. Destarte, não podem ser estendidas genericamente a outros casos, somente se aplicando às partes envolvidas nos litígios correspondentes.
8. Destaque-se, ainda, que em relação às normas complementares é pertinente se reportar ao que determina o art. 100 da Lei nº 5. 172, de 25 de outubro de 1966 � Código Tributário Nacional (CTN):
Art. 100. São normas complementares das leis, dos tratados e das convenções internacionais e dos decretos:
I - os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;
II - as decisões dos órgãos singulares ou coletivos de jurisdição administrativa, a que a lei atribua eficácia normativa;
III - as práticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas;
IV - os convênios que entre si celebrem a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios.
Parágrafo único. A observância das normas referidas neste artigo exclui a imposição de penalidades, a cobrança de juros de mora e a atualização do valor monetário da base de cálculo do tributo.
9. Sendo assim, reitera-se que o ato administrativo é vinculado à lei conforme determina o parágrafo único do artigo 142 do CTN e decisões administrativas como a citada decisão da CSRF, também, não pode ser utilizada, considerando que decisões administrativas não tem eficácia normativa por falta de lei que lhes atribua tal eficácia, na forma do inciso II do artigo 100 do CTN. Nessa mesma linha, devem ser tratadas as jurisprudências carreadas aos autos, tendo em vista que as decisões judiciais somente se aplicam aos casos em que foram proferidas a menos que, firmada a jurisprudência pelos tribunais superiores e sua aplicação se concretize, observadas as condições previstas no Decreto 2.346, de 10 de outubro de 1997, o qual consolida as normas de procedimentos a serem observadas pela Administração Pública Federal em razão de decisões judiciais.
10. Realizados esses esclarecimentos, convém destacar, ainda, que nesse caso concreto o Impugnante afirma que "a Câmara Superior de Recursos Fiscais ("CSRF") já pacificou o entendimento no sentido de que a incorporação de ações não são fato gerador do IRPF", conforme decisão proferida no julgamento do Processo Administrativo nº 10680.726772/2011-88, realizado no dia 03 de março de 2015 (acórdão nº 9202.003.579).
11. Registre-se, contudo, que o Processo Administrativo Fiscal destacado como principal paradigma pelo Impugnante, do qual consta o Acórdão n° 9202-003.579 � 2ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais, ainda se encontra sob apreciação do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf), estando pendentes de julgamento os embargos de declaração propostos pela União (Fazenda Nacional). Nota-se, pois, que não se trata de matéria já pacificada no âmbito da administração tributária. Longe disso.
12. Há, na verdade, diversas decisões administrativas favoráveis à tese da tributação, a exemplo do Acórdão 9202-00.662, proferido em sessão da Câmara Superior de Recursos Fiscais do Carf, do dia 12/04/2010, assim ementado:
IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FÍSICA - IRPF
Exercício: 2005
IRPF - OPERAÇÃO DE INCORPORAÇÃO DE AÇÕES - GANHO DE CAPITAL.
As operações que importem alienação a qualquer titulo, de bens e direitos, estão sujeitos a apuração do ganho de capital. A incorporação de ações constitui uma forma de alienação em sentido amplo. O sujeito passivo transferiu ações, por incorporação de ações, para outra empresa, a título de subscrição e integralização das ações que compõem seu capital, pelo valor de mercado.
A diferença a maior (entre o valor de mercado e o valor constante na declaração de bens) deve ser tributada como ganho de capital. Recurso especial provido.
13. Nessa mesma linha, a doutrina de LUÍS EDUARDO SCHOUERI e LUIZ CARLOS DE ANDRADE JR. (in: Incorporação de ações: natureza societária e efeitos tributários. Revista Dialética de Direito Tributário, n° 200, mai. 2012, p. 44-72) afirmam:
Pelo exposto, pode haver realização de renda no caso da operação aqui examinada. É, sim, possível ao cabo da incorporação de ações, a apuração de ganho de capital (tributável) pelo acionista da sociedade �incorporada�, caso o valor pelo qual a transferência de suas ações se efetive seja superior ao respectivo custo. (Op. cit., p. 64).
[...]
[Os ilustres doutrinadores concluem à página 72 que:]
i) [...]
ii) a incorporação de ações implica alienação das ações da �incorporada�, a título de integralização do capital da �incorporadora�;
iii) os acionistas, pessoa física ou jurídica, que transfiram ações em razão de incorporação de ações, podem apurar perda de capital (dedutível) ou ganho de capital (tributável), em vista de essa transferência dar-se por valor, respectivamente, inferior ou superior ao custo das ações correlatas;
[...]
14. Como visto, a tentativa do sujeito passivo em se socorrer, por equiparação, da suposta não incidência do IRPF sobre o ganho de capital na incorporação de ações não encontra posicionamento definitivo na jurisprudência administrativa e tampouco na interpretação da doutrina.
Da Alegação de Violação de Princípios Constitucionais
15. Em sua peça de defesa, os Impugnantes alegam que a decisão proferida pela autoridade fiscal ferem princípios constitucionais, quando afirmam que "a tributação pelo IRPF, na hipótese, representaria tributação sobre renda virtual, transformando-se em tributação sobre o patrimônio e não sobre renda efetivamente auferida, ofendendo, ainda, o Princípio da Capacidade Contributiva, Princípio da Estrita Legalidade e o regime de caixa, princípios informadores deste tributo". Porém, como será demonstrado a seguir, não há como acatar tal argumentação.
16. Na verdade, cabe à autoridade fiscal cumprir a determinação legal, aplicando o ordenamento vigente às infrações concretamente constatadas, não sendo sua competência discutir se a norma ou se o ato administrativo, praticado de acordo com a lei, fere ou não os princípios constitucionais.
17. De acordo com a Constituição Federal, de 05 de outubro de 1988, em seus arts. 97 e 102, incumbe exclusivamente ao Poder Judiciário a apreciação e a decisão de questões referentes à constitucionalidade de lei ou ato normativo.
18. As alegações de inconstitucionalidade quanto à aplicação da legislação tributária não podem ser oponíveis na esfera administrativa, por ultrapassar os limites da sua competência legal, conforme orientação contida no Parecer Normativo CST nº 329, de 21 de outubro de 1970, que assim está ementado:
Não cabimento da apreciação sobre inconstitucionalidade arguida na esfera administrativa. Incompetência dos agentes da Administração para apreciação de ato ministerial.
19. Nesse contexto, a autoridade administrativa, por força de sua vinculação ao texto da norma legal e ao entendimento que a ele dá o Poder Executivo, deve limitar-se a aplicá-la, sem emitir qualquer juízo de valor acerca da sua constitucionalidade ou outros aspectos de sua validade.
20. Realizados esses esclarecimentos, destaque-se, ainda, que a autuação fiscal em comento foi devidamente amparada em Mandado de Procedimento Fiscal (MPF) e obedeceu, rigorosamente, aos ditames estabelecidos nos pertinentes atos normativos, tendo os Impugnantes tomado conhecimento do Termo de Início da Ação Fiscal e de todas as Intimações que lhe foram encaminhadas.
21. Ao analisar o conteúdo dos autos, fica demonstrado que o auto de infração foi lavrado por Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil, autoridade competente para fazê-lo e que os fatos que ensejaram a autuação foram detalhadamente descritos e legalmente fundamentados, em atendimento às exigências do Decreto nº 70.235/72, que regulamenta o Processo Administrativo Fiscal (PAF).
22. Nesse mesmo sentido, verifica-se que os Impugnantes não tiveram, em nenhum momento, o seu direito à ampla defesa cerceado, pois tiveram acesso a todos os elementos constantes da peça de autuação, fundamentada nos dispositivos legais que a regem, assim como gozaram de 30 (trinta) dias, da data da ciência da exigência tributária, para apresentar as suas impugnações, conforme preceitua o art. 15 do Decreto nº 70.235/72.

(omissis)
MÉRITO
Da incorporação de ações
26. Registre-se, inicialmente, que os Impugnantes não contestaram os cálculos efetuados e os valores do ganho de capital tributável e do imposto apurados em decorrência da operação de incorporação das ações da empresa Distribuidora Big Benn S.A. para Drogaria Guararapes S.A., restringindo-se os conteúdos das defesas a questões de direito.
27. Cumpre destacar que os Impugnantes alegam que houve a substituição compulsória das ações que detinham na sociedade incorporada por ações emitidas pela sociedade incorporadora, portanto, não teria ocorrido alienação de ações e tampouco se observou disponibilidade econômica ou jurídica das ações da BR Pharma recebidas pela Impugnante.
28. Destacam, também, que a Impugnante (Sra. Ana Maria Canelas Aguilera) "manteve em sua declaração de ajuste o valor que dela já constava, correspondente ao custo de aquisição, não considerando o valor decorrente da avaliação realizada no âmbito da incorporação de ações" e que "a avaliação das ações da empresa incorporada (Big Benn), para a obtenção do valor de mercado, é decorrência da imposição legal expressamente prevista no artigo 252, § 1º, da Lei 6.404/76 e que em nada se confunde com a legislação tributária".
29. Asseveram que o acionista não pratica nenhum negócio jurídico, que a incorporação decorre de deliberação das sociedades, não havendo manifestação de vontade por parte daquele e que nesse caso concreto "as ações da BR Pharma não são passíveis de alienação por conta do penhor, fato que reforça a ausência de disponibilidade econômica ou jurídica".
30. Nesse contexto, as ações incorporadas são substituídas por ações da incorporadora por sub-rogação real, o que não importa "alienação alguma e que a incorporação de ações e a integralização de capital com a conferência de bens não se confundem". Assim, entende que não seria possível a tributação de ganho de capital na operação, nos termos do art. 3º da Lei n° 7.713, de 1988, e do art. 23 da Lei n° 9.249, de 1995, e conclui que o procedimento de declarar a substituição das ações em virtude da incorporação ocorrida está de acordo com os princípios e conceitos da operação e, ainda, com o entendimento da própria Receita Federal do Brasil e da Procuradoria da Fazenda Nacional.
31. Para o correto deslinde dessa controvérsia, apresenta-se, a seguir, o disposto no art. 252 da Lei nº 6.404, de 1976 � Lei das S.A, relativamente ao tema incorporação de ações:
Incorporação de Ações
Art. 252. A incorporação de todas as ações do capital social ao patrimônio de outra companhia brasileira, para convertê-la em subsidiária integral, será submetida à deliberação da assembléia-geral das duas companhias mediante protocolo e justificação, nos termos dos artigos 224 e 225.
§ 1º A assembléia-geral da companhia incorporadora, se aprovar a operação, deverá autorizar o aumento do capital, a ser realizado com as ações a serem incorporadas e nomear os peritos que as avaliarão; os acionistas não terão direito de preferência para subscrever o aumento de capital, mas os dissidentes poderão retirar-se da companhia, observado o disposto no art. 137, II, mediante o reembolso do valor de suas ações, nos termos do art. 230. (Redação dada pela Lei nº 9.457, de 1997)
§ 2º A assembléia-geral da companhia cujas ações houverem de ser incorporadas somente poderá aprovar a operação pelo voto de metade, no mínimo, das ações com direito a voto, e se a aprovar, autorizará a diretoria a subscrever o aumento do capital da incorporadora, por conta dos seus acionistas; os dissidentes da deliberação terão direito de retirar-se da companhia, observado o disposto no art. 137, II, mediante o reembolso do valor de suas ações, nos termos do art. 230.
(Redação dada pela Lei nº 9.457, de 1997)
§ 3º Aprovado o laudo de avaliação pela assembléia-geral da incorporadora, efetivar-se-á a incorporação e os titulares das ações incorporadas receberão diretamente da incorporadora as ações que lhes couberem.
§ 4º A Comissão de Valores Mobiliários estabelecerá normas especiais de avaliação e contabilização aplicáveis às operações de incorporação de ações que envolvam companhia aberta. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009)
32. Nesse ponto, convém destacar que previamente à incorporação de ações, a assembléia-geral da companhia incorporadora, à vista de avaliação pericial das ações a serem incorporadas, autoriza o aumento do capital a ser realizado com essas ações. Então, efetiva-se a incorporação das ações, com os titulares dessas ações recebendo novas ações, emitidas pela incorporadora.
33. Ocorre, assim, a alienação das ações de cada acionista, numa operação cujo valor é determinado pela quantidade de ações da incorporadora que ele então recebe, multiplicada pelo respectivo valor unitário de emissão. E, havendo diferença positiva entre o valor da alienação e o respectivo custo de aquisição, configura-se ganho de capital, independentemente da existência de fluxo financeiro.
34. Desta forma, na incorporação de ações, para cada acionista, materializa-se a hipótese de incidência prevista na norma contida no artigo 3°, com seu §º 3°, da Lei n° 7.713, de 1988, que dispõe:
Art. 3º O imposto incidirá sobre o rendimento bruto, sem qualquer dedução, ressalvado o disposto nos arts. 9º a 14 desta Lei.
[...]
§ 3º Na apuração do ganho de capital serão consideradas as operações que importem alienação, a qualquer título, de bens ou direitos ou cessão ou promessa de cessão de direitos à sua aquisição, tais como as realizadas por compra e venda, permuta, adjudicação, desapropriação, dação em pagamento, doação, procuração em causa própria, promessa de compra e venda, cessão de direitos ou promessa de cessão de direitos e contratos afins.
35. Inclusive, para que não haja dúvidas acerca da incidência tributária na operação, destaca-se que o parágrafo 4° do mesmo artigo expressamente prevê que:
§ 4º A tributação independe da denominação dos rendimentos, títulos ou direitos, da localização, condição jurídica ou nacionalidade da fonte, da origem dos bens produtores da renda, e da forma de percepção das rendas ou proventos, bastando, para a incidência do imposto, o benefício do contribuinte por qualquer forma e a qualquer título.
36. Para os efeitos da incidência do tributo, estabelece a lei que se considera alienação a operação que configura transmissão ou promessa de transmissão, a qualquer título, de bens ou direitos. O § 3º do art. 3º da Lei 7.713, de 1988, de forma exemplificativa, enumera alguns casos em que se opera a alienação, sem esgotá-los. A alienação é gênero, do qual a transferência das ações nos termos do art. 252 da Lei nº 6.404, de 1976, é espécie.
37. Não prevalece o entendimento defendido pelos Impugnantes de que as ações incorporadas são substituídas por ações da incorporadora por sub-rogação real. A subrogação real decorre de previsão legal e não há disposição nesse sentido no art. 252 da Lei nº 6.404, de 1976 � Lei das S.A.
38. Na sub-rogação real, uma coisa é substituída por outra, que permanece em uma situação jurídica particular idêntica à da coisa substituída. Por exemplo, o art. 1.659, inc. I, do Código Civil, de 2002, dispõe que se excluem da comunhão os bens que cada cônjuge possuir ao casar, e os que lhe sobrevierem, na constância do casamento, por doação ou sucessão, e os sub-rogados em seu lugar. Assim, ocorrendo a venda de um bem particular e a aquisição de outro com o valor recebido, este, embora adquirido na constância da sociedade conjugal, será considerado como bem particular. A sub-rogação, no caso, diz respeito à transposição da situação específica de exclusão do bem da comunhão. Não há nenhum reflexo no âmbito do direito tributário. Houve alienação do bem original. Se dessa alienação resultar ganho de capital e a situação não se enquadrar em nenhuma das hipóteses de isenção previstas em lei, será devido o imposto.
39. Como se observa, mesmo que houvesse previsão de sub-rogação real no art. 252 da Lei das S.A., isso não serviria de fundamento para a alegação de inexistência de alienação. A sub-rogação real pressupõe a substituição do bem. Em todo caso, há transferência das ações incorporadas.
40. Também não serve como fundamento para a inexistência de alienação a alegação de ausência de manifestação de vontade dos acionistas da companhia cujas ações são incorporadas, pois prevalece, no direito societário, o princípio majoritário.
41. Ao se tornarem acionistas, esses manifestam sua vontade individual, passando, então, a se submeter ao princípio majoritário relativamente aos atos que exigem a manifestação de vontade da sociedade. No caso, a aprovação da operação de incorporação de ações pela assembléia-geral da companhia cujas ações houverem de ser incorporadas somente ocorrerá com o voto, no mínimo, de metade das ações com direito a voto. Nessa hipótese, por autorização legal, a diretoria, por conta dos seus acionistas, subscreve o aumento do capital da incorporadora. Assim, não há que se falar em ausência de manifestação de vontade.
42. De qualquer modo, esclarece-se que nesse caso concreto, anteriormente à incorporação de ações, em 02/02/2012, foi celebrado o contrato de folhas 53 a 128, denominado "Acordo de Investimento" celebrado entre Drogaria Guararapes Brasil S.A. - Brazil Pharma S.A. e Distribuidora Big Benn Ltda - Ricardo Takeo Kitamura � Ricardo Antonio Aguilera - Exequiel Sebastian Genovesi - Celso de Oliveira Castro - Ana Maria Canelas Aguilera - Raul Aguilera - Roger Alberto Mendes Aguilera - Maria Firmina Ramos França - João Jorge Pimentel Farias e, ainda como intervenientes, Nex Distribuidora de Produtos Farmacêuticos Ltda - Big Serviços Ltda - Raul Alberto Gamelas Aguilera � Roberto Augusto Gamelas Aguilera - Rodrigo Augusto Canelas Aguilera - Laíde Noemi Mendes Aguilera. Portanto, não prospera a alegação da defesa de que não houve manifestação de vontade dos acionistas, pois a ordem cronológica dos fatos, narrada nos autos, demonstra que os participantes atuaram de forma ativa e decisiva para a conclusão do negócio jurídico estabelecido entre as empresas aqui destacadas.
43. De fato, é incontestável a transferência da propriedade das ações incorporadas. Na incorporação de ações, há alienação. Ainda que restasse dúvida a esse respeito, o art. 9º da Lei das S.A. dispõe que �na falta de declaração expressa em contrário, os bens transferem-se à companhia a título de propriedade�.
44. Previamente à incorporação de ações, a assembléia-geral da companhia incorporadora aprovando a operação, nomeia peritos para a avaliação das ações a serem incorporadas e autoriza o aumento do capital a ser realizado com essas ações. Aprovado o laudo de avaliação pela assembléia-geral da incorporadora, é efetivada a incorporação das ações e os titulares das ações incorporadas recebem da incorporadora novas ações por ela emitidas. Embora não haja fluxo financeiro na operação, ocorre a transmissão de ativos e o valor da operação é quantificado em moeda corrente.
45. Nesse sentido, o valor de alienação das ações incorporadas é determinado pela quantidade de ações recebidas pelo acionista multiplicada pelo seu valor unitário de emissão, o que está em consonância com o disposto no art. 19 da Lei nº 7.713, de 1988.
Art. 19. Valor da transmissão é o preço efetivo de operação de venda ou da cessão de direitos, ressalvado o disposto no art. 20 desta Lei.
Parágrafo único. Nas operações em que o valor não se expressar em dinheiro, o valor da transmissão será arbitrado segundo o valor de mercado.
46. Na incorporação de ações, há alienação das ações incorporadas, nos termos do art. 3º, § 3º, da Lei nº 7.713, de 1988, sendo a transmissão da propriedade dos ativos onerosa e avaliada em dinheiro. Assim, havendo diferença positiva entre o valor da transmissão e o respectivo custo de aquisição, essa deve ser tributada como ganho de capital, independentemente da existência de fluxo financeiro.
47. Ressalte-se que a incidência do Imposto de Renda dá-se sempre que haja aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica de renda e de proventos de qualquer natureza. Veja-se, a propósito, que, ao definir o imposto, o Código Tributário Nacional, em seu art. 43, assim dispõe:
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 os acréscimos 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.
48. Constata-se, desse modo, que o termo proventos de qualquer natureza é fórmula ampla da qual lançou mão o legislador para evitar controvérsias sobre o conceito de renda. Nele se inclui todo o acréscimo do patrimônio contábil do contribuinte, mensurável monetariamente. A lei ao definir o fato gerador do imposto não se reporta à disponibilidade financeira, mas à disponibilidade econômica ou jurídica (art. 43 do CTN).
49. Tanto é assim que o art. 55 do Decreto nº 3.000, de 26 de março de 1999, Regulamento do Imposto de Renda, RIR/1999, em seus incisos IV e XIII, traz exemplificativamente hipóteses de incidência em que não há percepção do valor em dinheiro.
Art. 55. São também tributáveis (Lei nº 4.506, de 1964, art. 26, Lei nº 7.713, de 1988, art. 3º, § 4º, e Lei nº 9.430, de 1996, arts. 24, § 2º, inciso IV, e 70, § 3º, inciso I):
[...]
IV - os rendimentos recebidos na forma de bens ou direitos, avaliados em dinheiro, pelo valor que tiverem na data da percepção;
[...]
XIII - as quantias correspondentes ao acréscimo patrimonial da pessoa física, apurado mensalmente, quando esse acréscimo não for justificado pelos rendimentos tributáveis, não tributáveis, tributados exclusivamente na fonte ou objeto de tributação definitiva;
50. A disponibilidade econômica pressupõe a possibilidade de usar ou gozar da renda ou proventos, representando acréscimo do patrimônio. Já a disponibilidade jurídica reflete o direito de crédito que o contribuinte tem sobre determinado rendimento, pois a disponibilidade jurídica, para que se configure a renda tributável, depende de um título jurídico que garante um direito líquido e certo de crédito (não necessariamente exigível), a disponibilidade econômica decorre de simples acréscimo patrimonial, ainda que não consubstanciada em um título jurídico. Sobre o tema, veja-se o posicionamento do E. Superior Tribunal de Justiça (STJ) firmado, em 2008, no REsp 983.134/RS (Rel. Min. Castro Meira, 2ª Turma):
DISPONIBILIDADE ECONÔMICA E JURÍDICA DA RENDA.
1. O art. 43 do CTN, sobretudo o seu § 2º, determina que o imposto de renda incidirá sobre a disponibilidade econômica ou jurídica da renda e que a lei fixará o momento em que se torna disponível no Brasil a renda oriunda de investimento estrangeiro.
[...]
4. Não se deve confundir disponibilidade econômica com disponibilidade financeira da renda ou dos proventos de qualquer natureza. Enquanto esta última se refere à imediata "utilidade" da renda, a segunda está atrelada ao simples acréscimo patrimonial, independentemente da existência de recursos financeiros.
5. Não é necessário que a renda se torne efetivamente disponível (disponibilidade financeira) para que se considere ocorrido o fato gerador do imposto de renda, limitando-se a lei a exigir a verificação do acréscimo patrimonial (disponibilidade econômica). (STJ, 2ª T., REsp 983.134/RS, Rel. Min. CASTRO MEIRA, abr/08). 1
51. Ademais, segundo os incisos I e II do artigo 43 do CTN e § 1º do artigo 3º da Lei 7.713/88, constitui rendimento bruto todo o produto do capital, do trabalho ou da combinação de ambos, os alimentos e pensões percebidos em dinheiro, os proventos de qualquer natureza, assim também entendidos os acréscimos patrimoniais não correspondentes aos rendimentos declarados.
52. Na incorporação de ações, surge para o acionista disponibilidade sobre as ações recebidas da incorporadora, as quais passam a integrar o seu patrimônio. No caso, é inegável a aquisição de disponibilidade econômica pelo acionista que teve seu patrimônio aumentado, podendo fruir do valor agregado das ações recebidas.
53. Desse modo, não se trata, como quer fazer crer a defesa, de tributação do ganho de capital por analogia, trata-se de obediência ao que determina a legislação de regência, consubstanciada nas normas jurídicas que tratam do tema em comento, destacandose, como se verá adiante, o artigo 23 da Lei nº 9.294/95, que se aplica integralmente aos fatos tributários apurados nesses autos.
54. Portanto, nesse caso concreto, não procede a alegação da defesa de que "tributar uma operação de incorporação de ações com base em dispositivo legal direcionado exclusivamente a aumentos de capital com integralização de bens seria, ainda, tributar por analogia", pois inexistente no caso lacuna da lei e o lançamento em tela está sobejamente amparado em expressas disposições normativas.
55. Na incorporação de ações efetivada nos termos do art. 252 da Lei das S.A. a relação jurídica se estabelece, inicialmente, entre duas pessoas jurídicas, a subscrição do aumento de capital da incorporadora, expresso em moeda nacional (art. 5º da Lei das S.A.) é autorizada pela diretoria da empresa cujas ações serão incorporadas por conta de seus acionistas, porém esses recebem diretamente da incorporadora novas ações. Nesta etapa do ato complexivo que é a incorporação de ações, as ações a serem incorporadas são entregues sob a forma de conferência de bens ou direitos para integralização do capital subscrito e os acionistas recebem ações da sociedade que teve o seu capital aumentado.
56. A Lei nº 9.249, de 1995, dispõe, em seu art. 23:
Art. 23. As pessoas físicas poderão transferir a pessoas jurídicas, a título de integralização de capital, bens e direitos pelo valor constante da respectiva declaração de bens ou pelo valor de mercado.
§ 1º Se a entrega for feita pelo valor constante da declaração de bens, as pessoas físicas deverão lançar nesta declaração as ações ou quotas subscritas pelo mesmo valor dos bens ou direitos transferidos, não se aplicando o disposto no art. 60 do Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977, e no art. 20, II, do Decreto-Lei nº 2.065, de 26 de outubro de 1983.
§ 2º Se a transferência não se fizer pelo valor constante da declaração de bens, a diferença a maior será tributável como ganho de capital.
57. Depreende-se da sua leitura que há incidência do imposto sobre ganho de capital apurado na troca de um bem por ações ou quotas de uma empresa. Observe-se que o disposto no § 2º do art. 23 transcrito se amolda ao conceito de ganho de capital, não havendo a criação de nova hipótese de incidência. Portanto, não assiste razão ao Impugnante quando afirma que não importa "alienação alguma e que a incorporação de ações e a integralização de capital com a conferência de bens não se confundem".
58. Destaque-se, ainda, que é irrelevante, em tal contexto, o fato de os Impugnantes serem obrigados a recolher milhões de reais de ganho de capital, correndo o risco, futuramente, devido às oscilações da bolsa de valores, de vir a arcar com volumoso prejuízo. 
Na verdade, tal fato é inerente à dinâmica do mercado de ações, podendo as citadas variações do mercado ocasionar enormes prejuízos ou imensos lucros, não podendo tal argumento ser acatado para desqualificar a incidência tributária.
59. Por ser oportuno, analisa-se a manifestação dos Impugnantes de que "as ações da BR Pharma não são passíveis de alienação por conta do penhor, fato que reforça a ausência de disponibilidade econômica ou jurídica". Todavia, tal manifestação não pode prosperar pela absoluta falta de previsão legal da sua aplicação.
60. Na verdade, o Contrato de Penhor, utilizado como argumento para a ausência de disponibilidade econômica ou jurídica, é um acordo (convenção) entre particulares, não tendo o condão de modificar o momento do nascimento do fato gerador da obrigação tributária. Desse modo, tal contrato não pode ser oposto contra a Fazenda Pública para impedir o devido lançamento tributário decorrente do ganho de capital efetivamente ocorrido. Nesse sentido, segue a determinação do art. 123 do Código Tributário Nacional (Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966):
Art. 123. Salvo disposições de lei em contrário, as convenções particulares, relativas à responsabilidade pelo pagamento de tributos, não podem ser opostas à Fazenda Pública, para modificar a definição legal do sujeito passivo das obrigações tributárias correspondentes.
61. Nesse sentido, deve ser salientado que a atividade administrativa é vinculada e obrigatória, por força do parágrafo único do art. 142 do Código Tributário Nacional, cabendo à esfera administrativa somente aplicar as normas legais, sem poder apreciar quaisquer outras argüições, inclusive as de cunho pessoal:
Art. 142 [...]
Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional.
62. Logo, na análise desse caso concreto, verifica-se que carece de fundamento, a alegação de que a transferência das ações para a Srº Ana Maria Canelas Aguilera (Impugnante) não teria configurado o fato gerador do IRPF, haja vista que, a despeito de existir eventual impedimento temporário para negociação com terceiros das novas ações adquiridas, houve efetivo e imediato acréscimo no patrimônio da Contribuinte.
63. No tocante à aplicação do regime de caixa, deve ser observado o que dispõe o § 3º do artigo 3º da Lei 7.713/88, no qual se incluiu a permuta de ações, quando não há nenhuma transação financeira:
§ 3º Na apuração do ganho de capital serão consideradas as operações que importem alienação, a qualquer título, de bens ou direitos ou cessão ou promessa de cessão de direitos à sua aquisição, tais como as realizadas por compra e venda, permuta, adjudicação, desapropriação, dação em pagamento, doação, procuração em causa própria, promessa de compra e venda, cessão de direitos ou promessa de cessão de direitos e contratos afins.
64. Portanto, conclui-se que independentemente de disponibilidade financeira, como já ressaltado, também improcedente é o argumento dos Impugnantes de que a exigência tributária configuraria "flagrante desrespeito ao regime de caixa" porque da incorporação de ações não teria decorrido ingresso de numerários em suas contas. Como se sabe, a sistemática do regime de caixa apenas estabelece que os recebimentos e os pagamentos devem ser reconhecidos quando estes se dão, mediante dinheiro ou equivalente. Todavia, o regime não vincula a ocorrência de recebimentos ou pagamentos à entrada física de dinheiro nos cofres ou na conta bancária dos contribuintes, mas à efetiva aquisição da contraprestação, em dinheiro ou equivalente. Por isso, inclusive, que se consideram naturalmente ocorridos os fatos geradores tributários nos quais inexistem pagamentos, como, por exemplo, nos negócios que se resolvem por permuta de bens ou serviços.
65. Nesse sentido, ainda que fosse correta a afirmação feita pelos Impugnantes de tratar-se a operação de incorporação de ações em mera permuta, tais operações devem ser incluídas no parágrafo 3º acima transcrito, em que bem fundamentou a Autoridade Fiscal no Lançamento de Ofício.
66. Ressalte-se, nesse contexto, que a única permuta excluída da determinação do ganho de capital é a permuta de imóveis, por expressa determinação do inciso II do artigo 121 do Decreto 3000/99 (Regulamento do Imposto de Renda), sendo que as demais devem ser objeto de apuração de ganho de capital, na forma do § 3º do artigo 3º da Lei 7713/88 e o Parecer PGFN/PGA nº 454/92, transcrito na defesa dos Impugnantes, foi emitido em âmbito específico do Programa Nacional de Desestatização e não de caráter geral que pudesse beneficiá-los.
67. Tanto é assim que a própria Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional emitiu o Parecer/PGFN/CAT/N° 1722/2013, no qual conclui:
39. Em conclusão, e respondendo objetivamente aos quesitos formulados na presente consulta, temos que:
39.1. o entendimento consubstanciado no Parecer PGFN/PGA/N0 970/91 restringe-se ao âmbito do PND, não podendo ser estendido a situações outras que não aquelas especificamente tratadas no referido opinativo:
39.1.1 é possível tributar pelo imposto sobre a renda a diferença positiva, via ganho de capital, existente entre o custo de aquisição e o valor dos bens mobiliários permutados no momento em que é feita tal operação, independentemente da existência de torna;
39.1.2. é correto o entendimento de que a permuta, por encontrar-se no conceito de alienação, previsto no art. 3o da Lei n° 7.713, de 1988, via de regra é tributada, não tendo as desonerações previstas na legislação, como a tratada no art. 121, 11 do RIR 99 (permuta de imóveis), o condão de serem aplicadas para situações diversas daquelas especificamente ali disciplinadas;
39.1.3 a determinação de que a apuração do ganho de capital recairá apenas sobre a torna, nos termos do § 2o do art. 121, do § 3o do art. 123 e do inciso 111 do parágrafo único do art. 138, todos os RIR/99, aplica-se exclusivamente às permutas de ativos imobiliários.
[...]
68. Destaque-se, ainda, que tampouco as orientações do Parecer Normativo CST nº 504, de 19712, igualmente referido pelos Impugnantes, podem ser aplicadas ao presente caso, pois aquele Parecer versa sobre permuta de ações, ou seja, um contrato � de permuta - em que as partes se obrigam, reciprocamente, a entregar coisas, enquanto que os próprios Impugnantes sustentam que suas ações teriam sido envolvidas em uma operação de incorporação, de modo que aquelas ações deixaram de existir, por se referirem à empresa incorporada, e eles passaram a deter outras ações, da empresa incorporadora.
69. Além disso, na ementa do referido Parecer Normativo está assim expresso:
Para as pessoas físicas residentes no país a permuta de ações, desde que não efetuada com a própria sociedade emitente, não ocasiona fato gerador do impôsto sôbre a renda.
70. Então, ainda que se configurasse uma permuta de ações, essa permuta teria sido exatamente com ações da sociedade emitente (incorporadora), e, portanto, estaria excluída das situações tratadas por aquele Parecer Normativo.
71. Diante desses fatos, informa-se que não é correta a manifestação dos Impugnantes no sentido de que a Receita Federal do Brasil e a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional "já reconheceram a inexistência de ganho de capital decorrente da operação de permuta sem o pagamento de torna [...]". Na verdade a Secretaria da Receita Federal do Brasil emitiu, em 14/08/2014, a Solução de Consulta nº 224 - Cosit, na qual conclui:
a) Na operação societária de incorporação de ações, a transferência das ações incorporadas, para a companhia incorporadora com o fim de aumentar o capital desta, configura-se como alienação por parte do acionista pessoa física possuidor desses títulos;
b) Caso o valor da transferência das ações, definido pela avaliação aprovada em assembléia, seja diferente do valor constante da Declaração de Bens e Direitos do acionista, a diferença positiva constituirá ganho de capital;
c) As regras sobre apuração, recolhimento e tratamento do imposto encontramse disciplinadas nos arts. 27 e 30 da IN SRF n° 84, de 2001; e
d) Por cuidarem de matérias distintas, inexiste incompatibilidade entre o art. 23 da Lei nº 9.249, de 1995, e a resposta à Pergunta nº 556 do �Perguntas e Respostas do IRPF 2013�.
72. Seguindo nesse mesmo entendimento, apresenta-se a orientação contida no manual "Perguntas e Respostas do Imposto de Renda Pessoa Física - 2017", disponível no síto da Secretaria da Receita Federal do Brasil na Internet:
569 � Qual é o tratamento tributário na incorporação de ações?
Na operação de incorporação de ações, uma companhia incorpora a totalidade das ações de outra, sendo que esta última não se extingue, continuando a ter direitos e obrigações. A incorporadora passa a ser a única acionista da companhia cujas ações forem incorporadas. Não há incorporação de uma sociedade pela outra, mas de elemento patrimonial, representado pelas ações incorporadas, cujos títulos farão parte do ativo da incorporadora.
Assim sendo, na operação de incorporação de ações, a transferência destas para o capital social da companhia incorporadora caracteriza alienação cujo valor, se superior ao indicado na declaração de bens da pessoa física que as transfere, é tributado pela diferença a maior, como ganho de capital, na forma da legislação.
(Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976, art. 252; Lei nº 7.713, de 22 de dezembro de 1988, art. 3º; Lei nº 9.249, de 26 de dezembro de 1995, art. 23; e Instrução Normativa SRF nº 84, de 2001, arts. 2º, 3º, 16, 27 e 30; Solução de Consulta Cosit nº 224, de 14 de agosto de 2014)
(Sem grifos no original)
73. Para concluir, reproduz-se a seguir as determinações contidas no Código Tributário Nacional (CTN), em seus arts. 4º, inciso I e 43, §1º, dos quais é possível extrair, de forma cristalina, que a incidência do Imposto de Renda é determinada pelo fato gerador da respectiva obrigação, independentemente da denominação e demais características formais adotadas pela lei, ou seja, o que é relevante para o estabelecimento da relação jurídica tributária, entre os sujeitos ativo e passivo, é a configuração fática da aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica, independentemente da denominação utilizada no negócio jurídico realizado pelo sujeito passivo:
Código Tributário Nacional - CTN
Art. 4º A natureza jurídica específica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva obrigação, sendo irrelevantes para qualificá-la:
I - a denominação e demais características formais adotadas pela lei;
[...]
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 os acréscimos 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 nº 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. (Incluído pela Lcp nº 104, de 2001)
74. Assim, diante de todo o exposto, concluí-se que não há reparos a serem efetuados nesse aspecto da autuação fiscal, tendo em vista que os argumentos carreados aos autos pela defesa não infirmam o lançamento. Desse modo, mantém-se a autuação fiscal decorrente da omissão de ganhos de capital na alienação de ações da Big Benn para a Drogaria Guararapes Brasil S.A.

10 � Complementando o voto indicado alhures neste ponto, entendo não prosperarem as alegações do Recorrente, inclusive quanto à menção do fato de existir a garantia real do penhor sobre referidas ações.
11 - É que esse fato em nada muda a ocorrência da disponibilidade jurídica ou econômica sobre a operação de incorporação de ações, na medida em que houve a hipótese de incidência tributária na operação antes mesmo da ocorrência da garantia real e mesmo assim, esse fato (dar em garantia seu patrimônio) sugere que o contribuinte poderia dispor livremente de seus bens, sendo que o penhor em nada reflete no fato gerador da norma, pois é mera garantia de um crédito. A respeito do tema colaciono como razões de decidir parte das razões da D. PGFN às fls. 1.847:

"81. Com efeito, é incontornável a conclusão de que o fato de a recorrente dispor do bem, oferecendo-o em garantia, pressupõe que o bem ingressou plenamente em seu patrimônio e, pois, na sua esfera de disponibilidade jurídica.
82. O que se verifica é que os alienantes, visando a conferir garantia ao adquirente, acordaram, no livre uso de sua vontade, uma restrição temporária à faculdade de disposição do direito de propriedade do acionista, restrição essa que não afasta o uso e gozo do bem, no caso, ações. De movo inverso, a cláusula 6.1 é expressa em dizer que �a Empenhante poderá exercer ou deixar de exercer todos e quaisquer direitos inerentes às Ações Empenhadas, incluindo, sem limitação, o direito de voto, o direito de receber dividendos, juros sobre capital próprio e outras distribuições de lucros efetuadas pela Companhia�.
83. Convém frisar que a restrição ao direito de propriedade não se confunde com condição à transferência de domínio. A transferência de domínio se perfectibilizou no momento da incorporação das ações e com ela o fato gerador do tributo, na forma do art. 3º da Lei n. 7.713/88. O bem ingressou no patrimônio dos acionistas e gerou acréscimo patrimonial.
84. De outro lado, a constituição de um ônus não descaracteriza o direito de propriedade. Inúmeras são as restrições ao direito de propriedade que decorrem tanto do adequado exercício de sua função social quando da necessidade de resguardar direitos dos particulares sem que estas restrições maculem o direito."

12 - A operação de incorporação de ações consiste em espécie de alienação tributada pelo IR a título de Ganho de Capital. Vejamos que a operação sub judice se encontra pormenorizadamente descrita no Termo de Verificação Fiscal, às fls. 29/30, cujos trechos primordiais se transcreve abaixo:




13 - Após transcrever pormenorizadamente a operação que deu fundamento ao lançamento sob o título de IR sob ganho de capital, passa-se a analisar e legislação tributária relacionada ao tema.

14 - Conforme determina o § 3º do artigo 3º da Lei nº 7.713/88, incide imposto de renda sobre o ganho de capital decorrente de operação de alienação a qualquer título, na forma adiante:
�Art. 3º O imposto incidirá sobre o rendimento bruto, sem qualquer dedução, ressalvado o disposto nos arts. 9º a 14 desta Lei.
(...)
§ 3º Na apuração do ganho de capital serão consideradas as operações que importem alienação, a qualquer título, de bens ou direitos ou cessão ou promessa de cessão de direitos à sua aquisição, tais como as realizadas por compra e venda, permuta, adjudicação, desapropriação, dação em pagamento, doação, procuração em causa própria, promessa de compra e venda, cessão de direitos ou promessa de cessão de direitos e contratos afins.�
15 - Pela leitura do dispositivo legal transcrito, se percebe que a legislação tributária dispôs da alienação em sentido lato, de qualquer título, bens, direitos, cessão ou promessa de cessão de direitos à sua aquisição, vindo por nomear exemplos.

16 - No caso, facilmente se entende que a incorporação de ações da empresa Big Benn, de titularidade inicial da Recorrente, pela empresa Guararapes, tratou-se perfeitamente de uma alienação para a empresa Guararapes, que, em seguida, extinguiu tais papéis, os substituindo por ações novas de sua emissão.

17 � A respeito do tema, escreve Edmar Oliveira Andrade Filho, in Imposto de Renda das Empresas, São Paulo, Ed. Atlas, p. 461/462, considera que a incorporação de ações constitui uma forma de alienação em sentido amplo e posiciona-se favoravelmente a incidência de imposto de renda sobre ganho de capital quando a subscrição realizar-se por valor superior ao valor contábil:

"No campo tributário, existem algumas controvérsias da eventual tributação do ganho de capital eventualmente apurado por ocasião da "troca" de ações ou quotas nos casos de incorporação de ações regidas pelo artigo 252 da Lei n° 6.404/76.
Sob a perspectiva daquele que realiza da "troca" das ações ou quotas, há substituição de investimento que pode acarretar ou não a apuração de ganho ou perda de capital; tudo fica a depender do valor a ser atribuído à operação, se maior ou menor que o valor contábil do investimento primitivo, que é substituído por outro.
Esta operação pode ser qualificada como sendo passível de produzir uma alienação ou uma liquidação do investimento. A incorporação de ações constitui uma forma de alienação em sentido amplo; com efeito, o detentor das ações ou quotas as entrega sob a forma de conferencia de bens para subscrição de capital e recebe ações ou quotas da sociedade que teve o seu capital aumentado e que passou a ser a única acionista da sociedade convertida em subsidiária integral. Todavia, não se pode olvidar que o fenômeno possui afinidade funcional com a liquidação de investimento por incorporação de sociedade nos termos do artigo 227 da Lei n° 6.404/76; de fato, o investimento na antiga sociedade (aquela que se tornou a subsidiária integral) deixa de existir em razão do cancelamento das antigas ações ou quotas que são substituídas por ações da controladora (única acionista ou quotista) da subsidiária integral.
Os negócios jurídicos que compõem o instituto da incorporação de ações ocorrem em razão de manifesta deliberação dos sócios ou acionistas das sociedades envolvidas mediante assembléias, nos termos do artigo 252 da Lei n° 6.404/76; portanto, são os acionistas que determinam os valores pelas quais as operações serão realizadas (observadas as prescrições legais tendentes a proteger acionistas minoritários) de modo que se a operação de subscrição realizar-se por valor superior ao valor contábil haverá apuração de ganho de capital tributável(..)"

18 - Este entendimento, aliás, é pacificado neste Egrégio CARF, conforme abaixo demonstrado:

GANHO DE CAPITAL. INCORPORAÇÃO DE AÇÕES. ACRÉSCIMO PATRIMONIAL. FATO GERADOR. MOMENTO.
Na operação de incorporação de ações, a transferência das ações para o capital social da companhia incorporadora caracteriza alienação em sentido amplo. A diferença positiva entre o preço efetivo da operação e o respectivo custo de aquisição das ações constitui ganho de capital passível de tributação pelo imposto sobre a renda. Há efetiva realização de renda no momento em que a pessoa física recebe as novas participações emitidas pela companhia incorporadora, tornando-se proprietário das ações.� (Ac. 2401-004.822. Segunda Seção de Julgamento. 4ª Câmara. 2ª Turma Ordinária. Rel. Miriam Denise Xavier Lazarini. Sessão: 11/05/2017)

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FÍSICA, IRPF Exercício: 2005, OPERAÇÃO DE INCORPORAÇÃO DE AÇÕES - GANHO DE CAPITAL.
As operações que importem alienação a qualquer título, de bens e direitos, estão sujeitos a apuração do ganho de capital. A incorporação de ações constitui uma forma de alienação em sentido amplo. O sujeito passivo transferiu ações, por incorporação de ações, para outra empresa a título de subscrição e integralização das ações que compõem seu capital, pelo valor de mercado. A diferença a maior entre o valor de mercado e o valor constante na declaração de bens deve ser tributada como ganho de capital. Recurso especial provido. (Acórdão 9202-00.663, 2ª. Turma Rel Elias Sampaio Freire da Câmara Superior de Recursos Fiscais � CARF, j. 12/04/2010)

INCORPORAÇÃO DE AÇÕES. ALIENAÇÃO. GANHO DE CAPITAL.
A incorporação de ações constitui uma forma de alienação. O sujeito passivo transfere ações, por incorporação de ações, para outra empresa, a título de subscrição e integralização das ações que compõem seu capital, pelo valor de mercado. Sendo este superior ao valor de aquisição, a operação importa em variação patrimonial a título de ganho de capital, tributável pelo imposto de renda, ainda que não haja ganho financeiro.
JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO.
A obrigação tributária principal compreende tributo e multa de ofício proporcional, e sobre o crédito tributário constituído, incluindo a multa de ofício, incidem juros de mora, devidos à taxa Selic.
(Ac. 9202-005.534. Segunda Seção de Julgamento. 2ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais � CARF) Rel. Luiz Eduardo de Oliveira Santos. Sessão: 27/06/2017)

INCORPORAÇÃO DE AÇÕES. ALIENAÇÃO. GANHO DE CAPITAL.
A incorporação de ações constitui uma forma de alienação. O sujeito passivo transfere ações, por incorporação de ações, para outra empresa, a título de subscrição e integralização das ações que compõem seu capital, pelo valor de mercado. Sendo este superior ao valor de aquisição, a operação importa em variação patrimonial a título de ganho de capital, tributável pelo imposto de renda, ainda que não haja ganho financeiro.
JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO.
A obrigação tributária principal compreende tributo e multa de ofício proporcional, e sobre o crédito tributário constituído, incluindo a multa de ofício, incidem juros de mora, devidos à taxa Selic.
(Ac. 9202-005.533. Segunda Seção de Julgamento. 2ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais � CARF) Rel. Luiz Eduardo de Oliveira Santos. Sessão: 27/06/2017)

INCORPORAÇÃO DE AÇÕES. GANHO DE CAPITAL TRIBUTÁVEL.
No bojo da incorporação de ações ocorre alienação da totalidade de ações ou quotas da pessoa jurídica incorporada na subscrição do aumento de capital da pessoa jurídica incorporadora, não havendo que se falar em ausência de manifestação de vontade. Não é caso de sub-rogação real e nem de permuta. A diferença positiva entre a participação que passa a ser detida na incorporadora e a participação antes detida na incorporada constitui ganho de capital tributável.
MULTA ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS MENSAIS. CONCOMITÂNCIA COM A MULTA DE OFÍCIO. LEGALIDADE.
A alteração legislativa promovida pela Medida Provisória nº 351, de 2007, no art. 44, da Lei nº 9.430, de 1996, deixa clara a possibilidade de aplicação de duas penalidades em caso de lançamento de ofício frente a sujeito passivo optante pela apuração anual do lucro tributável. A redação alterada é direta e impositiva ao firmar que "serão aplicadas as seguintes multas". A lei ainda estabelece a exigência isolada da multa sobre o valor do pagamento mensal ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base negativa no ano-calendário correspondente, não havendo falar em impossibilidade de imposição da multa após o encerramento do ano-calendário.
No caso em apreço, não tem aplicação a Súmula CARF nº 105, eis que a penalidade isolada foi exigida após alterações promovidas pela Medida Provisória nº 351, de 2007, no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996.
LANÇAMENTOS REFLEXOS OU DECORRENTES.
Pela íntima relação de causa e efeito, aplica-se o decidido ao lançamento principal ou matriz de IRPJ também ao lançamento reflexo ou decorrente de CSLL.
JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO.
A obrigação tributária principal compreende tributo e multa de oficio proporcional. Sobre o crédito tributário constituído, incluindo a multa de oficio, incidem juros de mora, devidos à taxa Selic.
(Ac. 9101-002.735. Primeira Seção de Julgamento. 1ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais � CARF) Rel. Adriana Gomes Rego Sessão: 04/04/2017)

19 - Quanto a manifestação de não aplicação do art. 23 da Lei 9.249/95 peço venia para trazer à colação as lições do Prof. Luis Eduardo Schoueri, in Incorporação de Ações: Natureza Societária e Efeitos Tributários. REVISTA DIALÉTICA DE DIREITO TRIBUTÁRIO (RDDT). n. 200, mai. 2012, p. 66/67, no qual tenho o mesmo entendimento para afastar o quanto exposto nas razões recursais, verbis:
"Com relação ao tratamento fiscal a que se submete o acionista pessoa física na incorporação de ações, uma evidência da compatibilidade entre a apuração de ganho de capital e o conceito de renda é oferecida pelo artigo 23 da Lei nº 9.249/95, que, ao que nos consta, nunca teve sua legalidade ou inconstitucionalidade questionada, muito menos declarada:
Art. 23. As pessoas físicas poderão transferir a pessoas jurídicas, a título de integralização de capital, bens e direitos pelo valor constante da respectiva declaração de bens ou pelo valor de mercado.
§ 1º Se a entrega for feita pelo valor constante da declaração de bens, as pessoas físicas deverão lançar nesta declaração as ações ou quotas subscritas pelo mesmo valor dos bens ou direitos transferidos, não se aplicando o disposto no art. 60 do Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977, e no art. 20, II, do Decreto-Lei nº 2.065, de 26 de outubro de 1983.
§ 2º Se a transferência não se fizer pelo valor constante da declaração de bens, a diferença a maior será tributável como ganho de capital.

Veja-se que interessante: o dispositivo acima transcrito alude à transferência de bens à título de integralização de capital. Na incorporação de ações, ocorre uma subscrição de capital com bens sujeita a regime extraordinário. O artigo 23 da Lei nº 9.249/95 não esclarece ser aplicável apenas a conferência de bens que segue à risca os artigos 7º a 10 do Estatuto do Anonimato, nem que ele não se aplica nos casos em que as pessoas físicas são representadas, ainda que indiretamente.
Dessa feita, o artigo acima trazido à colação poderia ser aplicado aos casos de incorporação de ações. Mas, mesmo que se concluísse não ser possível essa aplicação direta desse dispositivo - cujo escopo não foi criar hipótese de tributação de ganho de capital, mas permitir o diferimento da tributação desse ganho, mediante a transferência de bens a valor contábil - ele nos mostra que, aos olhos da legislação, é admitida a incidência do imposto de renda sobre o ganho de capital apurado na troca de um bem por ações ou quotas de uma empresa.
Mencione-se, ainda que não há óbice à conclusão acima apresentada na alegação de que não seria cabível a apuração de ganho de capital na incorporação de ações em razão de a transferência das ações da sociedade "incorporada" dar-se de maneira alheia à vontade do acionista. Como já demonstrado, não concordamos com a afirmação de que faltaria vontade na operação. Na incorporação de ações, há alienação, o que é suficiente para o surgimento do ganho, independentemente da natureza do negócio."

20 � Por fim, importante mencionar a declaração de voto constante do V. Acórdão da turma a quo de fls. 1.623/1.626 que bem traduz o entendimento desse Relator, nesse tipo de operação de incorporação de ações, pedindo vênia para sua transcrição, verbis:

�No presente caso, os interessados impugnam a conclusão da autoridade lançadora, no sentido de que da alienação que eles e seus sócios fizeram de 37,87% de sua participação na empresa "Big Benn", que teria ocorrido no bojo de uma operação de incorporação de ações, decorreria a necessária apuração de ganho de capital, com consequente recolhimento de imposto de renda.
Todavia, em nosso ver, a premissa de que essa participação que os impugnantes detinham na empresa Big Benn teria sido envolvida numa operação de incorporação deve ser melhor analisada.
Da leitura do instrumento denominado "acordo de investimento" às folhas 53 e seguintes, no qual diversos membros da família Aguilera, dentre eles os impugnantes, e outras pessoas a eles associadas (todos denominados "vendedores") firmaram compromissos com as empresas Drogaria Guararapes Brasil S.A. (denominada "compradora") e Brazil Pharma S.A., na data de 02/02/2012, constata-se que:
i) a Distribuidora Big Benn Ltda. (Big Benn) era, naquela data, uma sociedade limitada, cujo quadro societário era formado por apenas duas sócias, as senhoras Ana Maria Canelas Aguilera e Laide Noemi Mendes Aguilera, mas todos os signatários do instrumento, auto-denominados "vendedores" comprometiam-se a transformá-la numa sociedade por ações;
ii) apesar de a Big Benn ser uma sociedade por quotas, e não uma sociedade por ações, os "vendedores" já afirmavam que venderiam as ações ordinárias da Big Benn representativas de 60% do capital votante da empresa (percentual posteriormente alterado para 62,13%) para a "compradora" e a "compradora" já firmava que desejava tornar-se titular direta de 100% das ações de emissão da Big Benn;
iii) as partes firmaram que, imediatamente após aquisição de ações dos "vendedores", a "compradora" incorporaria a totalidade das ações de emissão da Big Benn, com a consequente entrega de ações de sua emissão aos "vendedores" e, ato contínuo, a Brazil Pharma S.A. incorporaria a totalidade das ações de emissão da "compradora", com a consequente entrega de ações de emissão dela para os "vendedores".
Em nosso entendimento, essas disposições, que formalmente regulamentam um compromisso de incorporação de ações da empresa Big Benn, denotam o estabelecimento de cláusulas de um negócio envolvendo a alienação da empresa Big Benn por seus proprietários, os impugnantes e seus sócios, que receberiam 62,13% do preço em dinheiro e os restantes 37,87% em ações da Brazil Pharma S.A., cuja transferência, circunstancialmente, se daria no bojo de uma operação de incorporação, motivo pelo qual também se avençou que para a concretização do negócio a empresa seria transformada de uma sociedade limitada (por quotas) para uma sociedade anônima (por ações).
Vejam-se, a propósito, as afirmações da própria impugnante Ana Maria Canelas Aguilera (fl. 445):
[...] é importante destacar que a reestruturação societária do Grupo Big Benn [na qual se deu a alteração da empresa de sociedade limitada (por quotas) para sociedade anônima (por ações)] foi necessária para cumprimento de condição precedente nos considerandos do Acordo de Investimento, abaixo transcrita:
"Considerando que, até a Data do Fechamento, os Vendedores e os Intervenientes Anuentes comprometem-se a realizar a Reestruturação Societária e, como resultado de referida Reestruturação Societária, (i) Big Benn será transformada em sociedade por ações; (ii) os Vendedores serão titulares de 100% (cem por cento) do capital votante da Big Benn na proporção do Anexo 2.1; e (iii) Big Benn será a titular da totalidade do capital votante da Nex Distribuidora e da Big Serviços".
Os termos do acordo demonstram também que os impugnantes e seus sócios não eram meros detentores de algumas ações de uma empresa, que, inesperada e independentemente da vontade deles, foi incorporada, de modo que eles, passivamente, apenas viram aquelas suas ações "serem substituídas" por ações da empresa incorporadora, sem nada poderem fazer. Ao contrário, o que fica evidente é que eles, proprietários e com todo o controle sobre o destino de sua empresa, decidiram aliená-la e transformaram-na numa sociedade por ações, a fim de receberem parte do preço de venda em ações da empresa adquirente, numa operação de incorporação.
Conforme deflui dos documentos trazidos aos autos, portanto, os interessados e seus sócios compromissaram a alienação de sua empresa Big Benn com a promitente adquirente BR Pharma quando a Big Benn era uma sociedade por quotas, e combinaram receber o preço parte em dinheiro e parte em ações da BR Pharma, numa operação de incorporação de ações da Big Benn, o que demandou a transformação da Big Benn em uma sociedade por ações.
Assim, temos que os interessados e seus sócios, que não configuravam meros detentores de ações de uma empresa, pois esta sequer era uma sociedade por ações, mas que, de fato e de direito, eram os seus proprietários, decidiram aliená-la, recebendo, em troca, dinheiro e ações da pessoa jurídica adquirente. Então, para poderem receber essas ações da pessoa adquirente numa operação de incorporação, alteraram a natureza de sua empresa para sociedade por ações. Em sustentação a essa conclusão, observe-se a sequência de atos praticados pelos impugnantes e seus sócios envolvendo a alienação da empresa:
1) em setembro de 2010, contrataram o Banco de Investimento Credit Suisse (Brasil) S.A., para auxiliá-los na "venda ou alienação (através de uma ou de séries de transações) de todos ou de parcela dos ativos ou de todo ou de parcela do capital social das Sociedades, qualquer incorporação, associação, parceria, fusão, aquisição, cisão, transformação ou outra combinação de negócios envolvendo as sociedades ou qualquer outra forma de transação ou de alienação que resulte em uma venda, transferência ou outra alienação efetiva de ativos, ações, capital social, propriedade, negócios e/ou operações das sociedades";
2) em 02 de fevereiro de 2012, firmaram o "acordo de investimento" acima referido, com Brazil Pharma S.A. e Drogarias Guararapes S.A., acordando que esta se tornaria "titular direta de 100% das ações de emissão da Big Benn", fato que se formalizaria por uma compra de ações de acionistas (62,13%) e uma operação de incorporação;
3) em 09 de fevereiro de 2012 (data do registro do instrumento na Junta Comercial do Estado do Pará), transformaram a Distribuidora Big Benn Ltda. em sociedade anônima, denominada "Distribuidora Big Benn S.A.", cujas ações eram detidas por apenas duas pessoas, da família Aguilera;
4) em 29 de março de 2012, a "Distribuidora Big Benn S.A." realiza assembléia geral extraordinária, na qual os acionistas "aprovaram a incorporação de todas as ações ordinárias de emissão da Companhia pela Gurarapes, à exceção daquelas detidas pela Guararapes, tornando-se a Companhia uma subsidiária integral da Guararapes" (fls. 735 e ss.);
Portanto, os impugnantes e seus sócios, em setembro de 2010, contrataram uma assessoria para ajudá-los na venda de sua empresa e, em 02/02/2012, firmaram compromisso dessa venda, passando a praticar, desde então, os atos necessários para efetivá-la, dentre eles a transformação da empresa em sociedade por ações (em 09/02/2012) e a realização de assembléia geral extraordinária para "aprovar" algo que já haviam decidido antes mesmo de a sociedade por ações existir, qual seja, sua "incorporação" pela compradora.
Os interessados, portanto, não foram meros acionistas cujas ações de uma empresa foram substituídas por ações de outra empresa, em decorrência de uma incorporação, mas, ao contrário, foram protagonista dessa operação, tendo decidido, com sua família e associados, vender a empresa que lhes pertencia e receber, em pagamento, dinheiro e ações da empresa compradora.
Por fim, resta lembrar que a circunstância de as cópias de atas de assembléias das empresas envolvidas, além de manifestações formais de vontade contidas em outros documentos juntados pelos impugnantes, formalmente se referirem a uma incorporação de ações não tem implicação na verificação da ocorrência do fato gerador tributário, ante a incidência da norma contida no artigo 118 do Código Tributário Nacional (CTN), que assim prevê:
Art. 118. A definição legal do fato gerador é interpretada abstraindo-se: 
I - da validade jurídica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes, responsáveis, ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos;
II - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.
Assim é porque no Direito Tributário pátrio tem plena aplicação o princípio da prevalência da substância sobre a forma, em atenção ao qual deve a autoridade fiscalizadora avaliar se há correspondência entre o fato concreto e a forma com a qual este se apresenta, de modo que, se não houver, prevaleça o primeiro (fato concreto). É nesse mesmo sentido, e pelos mesmos fundamentos, que a norma contida no parágrafo único do artigo 116 do CTN assim estabelece:
Art. 116. (...)
Parágrafo único. A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária.
(Parágrafo incluído pela LC nº 104, de 10.1.2001)
Quando o legislador estabeleceu o dever de a autoridade fiscal efetuar o lançamento, teve como objetivo afastar o abuso de direito ou de formas, para identificar o real fato gerador e, assim, determinar a efetiva matéria tributável, para fazer prevalecer a essência sobre a forma. Assim sendo, a autoridade deve buscar a verdade material, em detrimento dos aspectos formais dos negócios e atos jurídicos praticados.
Demais disso, há que se destacar também a necessária incidência do princípio da verdade material, o qual deve pautar, de forma plena, as decisões em processos administrativos fiscais, como deflui da norma contida no seguinte dispositivo do Decreto nº 70.235, de 1972:
Art. 29. Na apreciação da prova, a autoridade julgadora formará livremente sua convicção, podendo determinar as diligências que entender necessárias.[�].
Assim, por princípio, a autoridade julgadora deve buscar a realidade dos fatos, conforme ocorridos, e, por isso, ao formar sua livre convicção na apreciação das provas, pode (deve) realizar as diligências que considere necessárias à complementação probatória ou ao esclarecimento de dúvida relativa aos fatos trazidos no processo. A valoração das provas deve ser inspirada pela busca da verdade material para que se verifique, efetivamente, o princípio do livre convencimento motivado do julgador.�

21 - Diante do exposto, entendo por negar provimento ao recurso neste ponto.

22 � Sobre as deduções da base de cálculo do imposto de renda a DRJ decidiu da seguinte forma em relação às despesas com o Credit Suisse e a empresa AGL, verbis:

"81. Da análise da legislação acima transcrita, vê-se que o legislador optou por especificar unicamente a despesa com corretagem/comissão e, sendo assim, impossibilitou qualquer interpretação extensiva do conceito, independentemente de existir previsão contratual ou qualquer acerto distinto entre os interessados.
82. Assim, não se equipara à despesa com corretagem/comissão, para fins de apuração do ganho de capital, outras despesas contratuais vinculadas ao procedimento de transferência do direito. No caso relatado nos autos, a despesa incorrida pela Contribuinte decorre de acordo contratual estabelecido entre ele e o adquirente e este acordo não alcança nem submete a Fazenda Pública.
(...)omissis
84. Assim, diante desses fatos e observando-se a legislação pertinente sobre o tema, não há como considerar os valores recebidos pela empresa AGL como dedutíveis da base de cálculo do ganho de capital, pois não foi configurada a atividade de corretagem/comissão e tampouco cumprido os requisitos legais para tal consideração.
85. No tocante aos serviços prestados pelo Banco de Investimentos Credit Suisse (Brasil) S.A., também, não há como interpretar de forma extensiva a sua atuação no contrato de mandato, transmutando a natureza jurídica desse contrato para um contrato de corretagem/comissão. Nos documentos carreados aos autos, observa-se que o Banco de Investimentos foi contratado para a prestação de serviços de assessoria e nunca agiu com a autonomia requerida na relação entre corretor e comitente, conforme prevê os artigos 593 a 609 do Código Civil.
86. Ainda, diante do material probatório apresentado pela defesa, não há como se configurar a existência, de fato, de um contrato de corretagem/comissão e, diante de tal impossibilidade, fica prejudicada a aplicação, no caso em apuração, da manifestação da Secretaria da Receita Federal do Brasil consubstanciada na Solução de Consulta nº 257, de 24/07/2007, afinal, os contratos analisados se referem às atividades de mandado e de prestação de serviço."

23 � Com relação ao contrato do Credit Suisse entendo correta a decisão de piso, pois basta uma análise às fls. 269 em relação ao objeto do contrato no seguinte sentido:


24 � No próprio contrato com o Credit Suisse é claro no sentido de que �O Credit Suisse não será responsável pela decisão negocial tomada pelos Contratantes no sentido de efetuar uma Operação�, logo, percebemos que em relação a esse contrato não há qualquer tipo de relação de prestação de serviço com a venda em si do negócio, para interpretarmos como alguma forma de corretagem/comissão, portanto, correto o entendimento da turma a quo.

25 � Em relação ao contrato com a empresa AGL às fls. 275/285, entendo ao contrário da decisão de piso e do próprio TVF que assim trata a questão:




26 � A fiscalização considerou como motivação para afastar como custo de aquisição do contrato com a empresa AGL o fato da composição da empresa ser de familiares da contribuinte e que de acordo com a cláusula 4.1 do contrato tratar da inexistência de vínculo entre as partes.
27 � Entendo equivocada a análise do assunto pela fiscalização, pois de acordo com a cláusula 4.1 do referido contrato (muito comum em contratos de prestação de serviço) serve apenas como uma forma de deixar claro que entre as partes não há qualquer vínculo pessoal no sentido celetista, essa é a ideia relacionada à cláusula 4.1 do referido contrato.

28 � Em relação a questão da empresa ter como sócios familiares da contribuinte e faltar-lhe a devida �independência� para tratar do assunto e também em relação ao fato do objeto da mesma não compor nenhum tipo de prestação de serviço de corretagem, entendo equivocada.

29 - Ao contrário do entendimento exposto, com a análise do contrato de fls. 275/285 anexo aos autos, resta claro no preambulo do acordo entabulado em seus �considerandos� a justificativa da prestação de serviço que é:


30 � Logo, o objeto do referido contrato trata-se de acordo com a cláusula 1.1 do seguinte:



31 � Entendo que, de acordo com as cláusulas acima, o valor pago por cada acionista é inconteste quanto ao pagamento de honorários para a realização do contrato/operação, tal valor adjacente não integra o valor do bem alienado e deve ser considerado como custo de aquisição.

32 - Portanto, deve ser considerado para o cálculo do ganho de capital o valor efetivamente relativo a alienação das ações. É o que se extrai até mesmo da interpretação da Instrução Normativa mencionada pelo Acórdão recorrido, pois a finalidade da norma é excluir a parcela não integrante do valor do bem (valor da corretagem), quando suportado pelo alienante, do valor da alienação levado a efeito para o cálculo do ganho de capital.

33 � A respeito do tema, permito citar alguns julgados dessa Turma em casos análogos ao dos autos, sem grifos do original, verbis:

PROCESSO JUDICIAL NÃO CONCOMITANTE COM O PROCESSO ADMINISTRATIVO. APRECIAÇÃO DA MATÉRIA.
Não ocorrendo concomitância entre o processo judicial e o administrativo sobre a mesma matéria, haverá decisão administrativa quanto à matéria.
GANHO DE CAPITAL NA ALIENAÇÃO DE AÇÕES. ATUALIZAÇÃO DO CUSTO DE AQUISIÇÃO. CAPITALIZAÇÃO DOS JUROS SEM EMISSÃO DE NOVAS AÇÕES. POSSIBILIDADE.
A capitalização dos lucros, com ou sem a emissão de novas ações, implica, para o acionista, o benefício de aumento do custo fiscal de aquisição do investimento, nos termos previstos na legislação de regência.
VALOR DA ALIENAÇÃO DAS AÇÕES. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. EXCLUSÃO.
Com a análise do contrato de compra e venda anexo aos autos, resta claro o valor da alienação recebido por cada acionista, de modo que, embora seja inconteste o pagamento de honorários para a realização do contrato referido, tal valor adjacente não integra o valor do bem alienado.
Deve ser considerado para o cálculo do ganho de capital o valor efetivamente relativo a alienação das ações.
(Acórdão 2201-003.891, Segunda Seção de Julgamento. 2ª Câmara. 1ª Turma Ordinária Rela Ana Cecília Lustosa da Cruz, j. 13/09/2017)

PROCESSO JUDICIAL NÃO CONCOMITANTE COM O PROCESSO ADMINISTRATIVO. APRECIAÇÃO DA MATÉRIA.
Não ocorrendo concomitância entre o processo judicial e o administrativo sobre a mesma matéria, haverá decisão administrativa quanto à matéria.
GANHO DE CAPITAL NA ALIENAÇÃO DE AÇÕES. ATUALIZAÇÃO DO CUSTO DE AQUISIÇÃO. CAPITALIZAÇÃO DOS JUROS SEM EMISSÃO DE NOVAS AÇÕES. POSSIBILIDADE.
A capitalização dos lucros, com ou sem a emissão de novas ações, implica, para o acionista, o benefício de aumento do custo fiscal de aquisição do investimento, nos termos previstos na legislação de regência.
VALOR DA ALIENAÇÃO DAS AÇÕES. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. EXCLUSÃO.
Com a análise do contrato de compra e venda anexo aos autos, resta claro o valor da alienação recebido por cada acionista, de modo que, embora seja inconteste o pagamento de honorários para a realização do contrato referido, tal valor adjacente não integra o valor do bem alienado.
Deve ser considerado para o cálculo do ganho de capital o valor efetivamente relativo a alienação das ações.
(Acórdão 2301-004.435, Segunda Seção de Julgamento. 2ª Câmara. 1ª Turma Ordinária Rel Marcelo Milton da Silva Risso, j. 07/03/2018)

34 � Portanto, não havendo provas concretas por parte da autoridade fiscal quanto a eventual conluio, fraude ou simulação em relação aos valores dispendidos pela alienante, pagos pela prestação de serviços para a empresa AGL, não podendo se valer o lançamento de meras ilações para efetuar a glosa de tais valores, entendo que deve ser dado provimento parcial ao recurso para manter o valor gasto pela contribuinte quanto a empresa AGL, nas mesmas proporções do cálculo de fls. 34/35 do TVF.

35 � Quanto ao recurso voluntário do sujeito passivo solidário, o mérito é idêntico às mesmas razões lançadas pelo recurso da contribuinte principal, mantenho os mesmos fundamentos alhures postos. Quanto a solidariedade em si, entendo que nesse caso deve ser mantida.

36 � Apenas corroborando com o entendimento da decisão de piso, entendo que as disposições do art. 124, I do CTN estão bem claras e constituídas, na medida em que há vínculo jurídico conforme voto abaixo:

Responsabilidade solidária
23. Sustenta o Sr. Roberto Augusto Gamelas Aguilera, CPF nº 090.070.592-20, que não poderia figurar como responsável solidário no lançamento, dizendo, em síntese, que a imputação dessa responsabilidade não poderia derivar do "simples fato de serem casados em comunhão de bens".
24. Todavia, justamente pelo fato de o interessado ser casado sob o regime de comunhão de bens é que decorre a sua responsabilidade tributária no caso tratado nesses autos. Como o lançamento tributário decorre do auferimento de ganho de capital na alienação de ações que pertenciam ao casal, devido ao regime de bens decorrentes do matrimônio contraído pelos Impugnantes, naturalmente, ambos respondem solidariamente pelo tributo devido. É o que prevê a norma contida no Código Tributário Nacional, em seu artigo 124, inciso I, que se transcreve:
Art. 124. São solidariamente obrigadas:
I - as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal;

37 � Quanto a esse tópico, me sirvo como razões de decidir do voto do I. Conselheiro da Cleberson Alex Friess no Ac. 2401-004.607 j. em 08.02.2017 assim ementado:

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Física - IRPF
Data do fato gerador: 05/01/2011
NULIDADE DO LANÇAMENTO. VÍCIOS. SUBSUNÇÃO DO FATO À NORMA DE INCIDÊNCIA.
É descabida a nulidade do lançamento fiscal quando ausentes vícios quanto aos pressupostos e elementos do ato administrativo. A avaliação se os fatos descritos pela autoridade lançadora dão ensejo à incidência do imposto sobre a renda da pessoa física é questão reservada ao exame de mérito do processo administrativo.
INCORPORAÇÃO DE AÇÕES. ALIENAÇÃO. GANHO DE CAPITAL. INCIDÊNCIA. FATO GERADOR. MOMENTO.
Na operação de incorporação de ações, a transferência das participações societárias para o capital social da companhia incorporadora caracteriza alienação em sentido amplo. A diferença positiva entre o preço efetivo da operação e o respectivo custo de aquisição das ações constitui ganho de capital passível de tributação pelo imposto sobre a renda. Há realização de renda no momento em que a pessoa física recebe as novas participações emitidas pela companhia incorporadora, tornando-se proprietária das ações.
INCORPORAÇÃO DE AÇÕES. GANHO DE CAPITAL. MOMENTO DO ACRÉSCIMO PATRIMONIAL. CLÁUSULA DE "LOCK UP".
A existência de cláusula contratual de restrição temporária à faculdade de disposição do direito de propriedade do acionista, consistente na obrigação de não alienar os ativos por determinado lapso temporal, não tem a eficácia de desconstituir a transferência de domínio por ocasião da incorporação das ações. A situação jurídica que representa a disponibilidade econômica pela realização de renda passível de tributação foi definitivamente constituída no momento da transferência da propriedade das ações, quando restou configurado o acréscimo patrimonial da pessoa física.
GANHO DE CAPITAL. SOLIDARIEDADE DE FATO. CÔNJUGES. BEM COMUM DO CASAL.
Os cônjuges são solidários no cumprimento da obrigação tributária decorrente de alienação de bem comum do casal.
JUROS DE MORA SOBRE A MULTA DE OFÍCIO. TAXA REFERENCIAL DO SISTEMA DE LIQUIDAÇÃO E CUSTÓDIA (SELIC). INCIDÊNCIA.
Incidem juros de mora à taxa Selic sobre a multa de ofício não recolhida no prazo legal.
Recurso Voluntário Negado. (sem grifos no original)

38 � Nas razões do voto na parte que nos interessa o Conselheiro tece os seguintes comentários a respeito da solidariedade do cônjuge:

�66. Segundo o Termo de Verificação Fiscal, as ações alienadas representavam um bem comum do casal, em sua totalidade. De fato, a declaração firmada pelo contribuinte confirma que foram adquiridas na constância do casamento sob o regime de comunhão parcial de bens (fls. 95).
67. Tratando­se de rendimentos de bens comuns, ainda que a apuração do imposto sobre a renda via de regra ocorra em separado (fls. 1.603/1.615), o casal tem interesse comum na situação que constitua o fato gerador do tributo.
68. Em relação à titularidade da participação societária alienada, os cônjuges figuram no polo ativo da relação jurídica privada com direitos e deveres comuns, realizando conjuntamente a situação configuradora do fato gerador do tributo, por ocasião da alienação das ações, na condição de contribuintes. Por conseguinte, devem compor a obrigação tributária como devedores solidários.
69. A inexistência do registro por escrito da participação efetiva da cônjuge nos atos societários referentes à incorporação das ações, como alega a recorrente, é medida que não tem relevância para a imposição da solidariedade tributária, até porque os atos perpetuados pelo marido prescindem para a sua validade jurídica da outorga uxória.
70. A solidariedade não implica inclusão de pessoa no polo passivo da obrigação tributária, mas sim é forma de definir a graduação de responsabilidade tributária daqueles coobrigados pelo cumprimento da prestação tributária. Confere, portanto, uma garantia mais ampla à liquidação do crédito tributário constituído por meio do lançamento.
71. Em visto disso, poderá ser exigido do responsável solidário o pagamento integral do débito tributário, sem guardar proporcionalidade com a fração dos seus rendimentos em decorrência do regime de casamento.�

39 - Constata-se, assim, a improcedência do argumento do interessado, motivo pelo qual não deve ser acatado, negando provimento ao recurso do sujeito passivo solidário.
Conclusão
40 - Diante do exposto, conheço dos recursos e no mérito, dou parcial provimento ao recurso voluntário para excluir do valor da alienação os valores proporcionais pagos pela contribuinte à empresa AGL, e nego provimento ao recurso do sujeito passivo solidário.

(assinado digitalmente)
Marcelo Milton da Silva Risso
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Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar parcial
provimento ao recurso voluntario do contribuinte principal para excluir do valor da alienacdo os
valores proporcionais pagos a empresa AGL. Vencido o Conselheiro Carlos Alberto do Amaral
Azeredo, que negou provimento. Quanto ao recurso voluntario apresentado pelo sujeito passivo
solidario, acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar-lhe provimento.

(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

1- Adoto como relatorio o da decisdo recorrida as fls. 1.596/1.626, por bem

relatar os fatos ora questionados.

Tratam-se de impugnac¢oes apresentadas pela Contribuinte
autuada e pelo responsavel solidario, Sr. Roberto Augusto
Gamelas Aguilera, contra o Auto de Infracdo de folhas 2 e
seguintes, por meio do qual se exigem dos interessados R$
12.139.376,23 de Imposto de Renda, RS 6.209.290,94 de juros de
mora, R$ 9.104.532,17 de multa proporcional, totalizando R$
27.453.199,34 de crédito tributdario apurado, em virtude de
omissdo/apura¢do incorreta de ganhos de capital na alienagcdo
de agoes/quotas ndo negociadas em bolsa de valores.

2. No Termo de Verificagdo Fiscal de folhas 14 e seguintes, que
compoe o Auto de Infracdo, apos referir os fatos ocorridos no
procedimento fiscal, bem como os elementos coligidos, a
autoridade lancadora apresenta, em sintese, os fatos que deram
origem a tributagdo, nos seguintes termos:

a) [...Jconstatou-se que, no ano-calendario 2012, a contribuinte
auferiu ganhos de capital tributaveis com a alienagdo de suas
acoes da Distribuidora Big Benn S.A. para a Drogaria
Guararapes Brasil S.A., ocorrida por meio de operagdo de
"incorpora¢do de agoes". Além disso, apurou-se deducdo
indevida de despesa no calculo do imposto pago a titulo de
ganho de capital no ano-calenddario 2012, referente a parcela
recebida no fechamento do acordo.
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DA TRIBUTACAO DA INCORPORACAO DE ACOES

b) O caso concreto cuida dos 37,87% (trinta e sete inteiros e
oitenta e sete centésimos por cento) de capital da Distribuidora
Big Benn S.A. incorporados pela Drogaria Guararapes S.A. A
operag¢do mencionada ndo foge ao conceito de alienagdo, uma
vez que se trata de uma subtrag¢do do patrimonio do sujeito
passivo e de um correspondente incremento no patrimonio de
outra pessoa [...].

c)[...]Assim, na incorporacdo de agoes, os socios da sociedade
incorporada recebem agoes da incorporadora, em valor
equivalente ao aumento de capital nesta, e estas agdes passam a
integrar seus respectivos patrimonios. Ndo é necessario que haja
um efetivo ingresso de recursos financeiros para que ocorra a
tributagdo, conforme deixa claro o artigo 43 e incisos do Codigo
Tributdrio Nacional.

d) Portanto, com base no conceito acima exposto, é induvidoso
que houve a alienagdo de agoes pertencentes a contribuinte, haja
vista a transferéncia de propriedade para a Guararapes, fato
este que ja se caracteriza como alienagdo.

Assim, sujeita-se as regras atinentes a tributa¢do sobre o ganho
de capital.

e) Alem disso, as agoes transferidas na integralizag¢do de capital
sdo bens suscetiveis a avaliagdo em dinheiro, sendo que nas
incorporagoes de agoes se processa com a produgdo de laudo
pericial (art. 7° da Lei n° 6.404/76). As agdes incorporam-se ao
patrimoénio da pessoa juridica pelo valor da avalia¢do pericial,
pela transferéncia da propriedade das agdes para pessoa
juridica incorporadora, que passa a ter direitos e deveres
inerentes a essa condicdo, como os de receber dividendos ou
transferi-las a terceiros.

) Vale dizer: no caso de incorporagdo de agoes, estas serdo
transferidas para o patriménio da pessoa juridica pelo valor de
mercado, em razdo da exigéncia da lei societaria. E haverd
ganho de capital sujeito a tributagdo sempre que o valor de
mercado (valor da aliena¢do) ultrapassar o valor constante da
declaragdo de bens da pessoa fisica (custo de aquisi¢do), por
for¢a do previsto nos artigos 3°, § 3° e 19, paragrafo unico, da
Lein?7.713/88. Foi o que ocorreu no presente caso.

g) Nesse momento é de fundamental importancia ficar claro a
inaplicabilidade do disposto no § 1°do art. 23 da Lei n° 9.249,
de 26 de dezembro de 1995 [...] em situagoes de incorporagdo de
agoes.

h) Ndo resta, pois, qualquer duvida de que, no caso concreto de
incorporagdo de agoes, ¢ obrigatoria a utilizagdo do paragrafo
segundo, mesmo que o contribuinte realize a integraliza¢do pelo
valor constante de sua DAA. Nesta situa¢do, em que o bem
transferido sdo as agoes, a pessoa fisica ndo tem a liberdade de
optar pelo valor informado na declaragdo de bens, em
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detrimento do valor de mercado, porque a lei societaria exige
que se faca por valor determinado em pericia, aprovado em
Assembleia Geral.

i) Ha de se considerar também que a documentagdo apresentada
deixa claro que a intengdo real de toda a operagdo detalhada
acima era a aquisi¢do, por parte da BR Pharma, da totalidade
das agoes da Big Benn, por meio de sua subsididria,
Guararapes, tendo sido fixado um preco pela totalidade das
acoes da Big Benn mediante laudo de avaliagdo e sendo,
inclusive, os antigos socios da Big Benn tratados nos
documentos apresentados como Vendedores.

DEDUCAO INDEVIDA DE DESPESAS DE ASSESSORIA
FINANCEIRA NA APURACAO DO GANHO DE CAPITAL

j) Na apurag¢do do ganho de capital relativo a operagdo de
venda de a¢oes da Big Benn para a Guararapes, a contribuinte
deduziu, proporcionalmente a sua participagdo, do valor da
alienagdo, as seguintes quantias:

- R$ 10.379.605,26 (dez milhdes, trezentos e setenta e nove mil,
seiscentos e cinco reais e vinte e seis centavos), acordados no

mandato celebrado com o Banco de Investimentos Credit Suisse
(Brasil) S.A. ("Credit Suisse"), em 02/09/2010.

- R$ 7.600.000,00 (sete milhées e seiscentos mil reais), objeto do
Contrato de Prestacdo de Servicos celebrado com a AGL
Empreendimentos Imobiliarios e Participacoes Ltda( "AGL"),
em 16/06/2011.

k) Vé-se que a legislagdo [Lei n° 7.713, de 22 de dezembro de
1988 e Decreto n° 3.000, de 26 de margo de 1999] permitiu
unicamente o abatimento da despesa com corretagem e, sendo
assim, impossibilitou qualquer interpretacdo extensiva do
conceito, independentemente de existir previsdo contratual ou
qualquer acerto distinto entre os interessados. As despesas com
assessoria financeira suportadas pela contribuinte também ndo
poderiam ser deduzidas na apuracdo do ganho de capital como
custo de aquisi¢do. Observe-se, preliminarmente, o que dispoe o
art. 17 da Instrucao Normativa SRF n° 84, de 11/10/2001/...].

1) O contrato de comissdo, de acordo com o art. 693 do Codigo
Civil (Lei n° 10.406, de 10/01/2002). tem por objeto a aquisi¢do
ou a venda de bens pelo comissario, em seu proprio nome, a
conta do comitente. O Comissario obriga-se, portanto, perante
terceiros em seu proprio nome, figurando no contrato como
parte. Neste, em geral, ndo consta o nome do comitente, porque
o comissario age em nome proprio. Ndo é o presente caso.

m) Da andlise dos dispositivos, conclui-se ser indevida a
deducdo dos valores pagos aos assessores financeiros, por ndo
se tratarem de contrato de corretagem ou mesmo de comissdo.

n) Ainda, em relag¢do ao contrato com a Credit Suisse, consta do
documento tratar-se de mandato. No que se refere ao contrato
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com a AGL, o proprio titulo esclarece tratar-se de contrato de
prestagdo de servico. Além disso, no Acordo de Investimento
celebrado com as sociedades Drogaria Guararapes Brasil S.A. e
Brasil Pharma S.A., em 02/02/2012, o Credit Suisse e a AGL sdo
tratados como "assessores financeiros" e ndo como corretores
ou comissarios.

0) Deve-se ressaltar, ainda, que na relagdo de corretagem o
corretor assume perante o comitente a obrigagdo de tdo somente
intermediar negocios, agindo com autonomia.

p) No item 4.1 do Contrato de Prestagdo de Servicos celebrado
com a AGL as partes declaram ndo haver vinculo entre a
contratada e os contratantes. [...] No entanto, no ano de
celebragdo do contrato, o quadro societario da AGL era
composto exclusivamente por familiares de Ana Aguilera,
inexistindo outros empregados, conforme Rela¢do Anual de
Informagoes Sociais (RAIS) apresentada pela AGL em resposta
ao Termo n° 01 - Intimagdo Fiscal. [...].

Verifica-se facilmente, portanto, que a AGL ndo possuia
independéncia exigida pelo art. 722 do Codigo Civil, acima
citado, para intermediar o negocio. Além da relacio de
parentesco com a fiscalizada, os socios da AGL, Raul Aguilera e
Roger Alberto Mendes Aguilera eram também socios da Big
Benn e, portanto, beneficiarios diretos da operagdo.

q) Ainda, da andlise da referida escritura e alteragoes, constata-
se que o objeto social da AGL era a 'incorporag¢dio de
empreendimentos imobilidarios, aluguéis de imoveis proprios; e
gestdo e administragdo da propriedade imobiliaria”, ndo
constando do mesmo a atividade de corretagem e nem mesmo de
assessoria.

r) Por todo o exposto, conclui-se que houve redugdo indevida no
valor de aliena¢do e que ndo ha, assim, previsdo legal para a
deducdo do valor de R$ 17.979.605,25 (dezessete milhoes,
novecentos e setenta e nove mil, seiscentos e cinco reais e vinte e
cindo centavos) como custo de aquisi¢do.

DA RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO CONJUGE

s) Conforme consta da Certiddo de Casamento apresentada em
atendimento ao Termo n° 01 - Intimacdo Fiscal, a contribuinte
casou-se em 11/05/1978 no regime de bens "comunhdo parcial”
(art. 50, "4", da Lei n° 6.515, de 26/12/1977) com Roberto
Augusto Gamelas Aguilera, inscrito no CPF sob o n°
090.070.592- 20.

t) Com esta observagdo e tendo em vista os fatos geradores
constatados neste procedimento fiscal sdo oriundos da alienagdo
de bens comuns do casal (a¢oes da Big Benn), o conjuge da Sra.
Ana Aguilera, acima identificada, torna-se responsavel
tributario pela integralidade do crédito tributario ora langado,
com base no art. 124, I, do Codigo Tributdario Nacional [...].
Portanto, como sujeito passivo da obrigagdo tributaria,
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consubstanciada no Auto de Infragdo do qual este Termo de
Verificacdo faz parte, ele sera cientificado do presente
langamento e, assim, intimado para extinguir o crédito
tributario, pelas formas previstas na legislagdo, ou impugna-lo.

CONCLUSAO

u) Foi formalizado o processo n° 10280.720107/2017-89, que
contém toda a documentacdo mencionada no presente Termo de
Verificacdo Fiscal. Foi apurado crédito tributdrio referente ao
imposto devido - IRPF, multa de oficio, multa isolada e juros de
mora, conforme demonstrativo consolidado do crédito tributario
do processo que consta do Auto de Infragao.

3. A interessada e o responsavel solidario foram cientificados do
langamento pela via postal, conforme documentos "Avisos de
Recebimento - AR", em 13/02/2017 (fls. 432 a 435) e
requereram, em 15/03/2017 (fls. 437 a 439), a juntada das
impugnagoes da Sra. Ana Maria Canelas Aguilera (fls. 440 a
514) e do Sr. Roberto Augusto Gamelas Aguilera (fls. 1467 a
1546). A Sra. Ana Maria Canelas Aguilera, por meio dos seus
procuradores, apresentou, em sintese, as seguintes alegagoes:

INCORPORACAO DE ACOES

a) [...] A Camara Superior de Recursos Fiscais ("CSRF") ja
pacificou o entendimento no sentido de que a incorporagdo de
agoes ndo sdo fato gerador do IRPF". "Com efeito, quando do
Jjulgamento do Processo Administrativo n°® 10680.726772/2011-
88, realizado no dia 03 de mar¢co de 2015 (acorddo n°
9202.003.579), em caso idéntico ao presente, a CSRF entendeu
pela ndo incidéncia de IRPF nas operagoes de incorporagdo de
acoes em razdo da inexisténcia de ganho de capital a ser
apurado pela pessoa fisica [...].

b) [...] a incorporag¢do de acdes é uma operagdo societdria sui
generis, importante nos cendrios brasileiro e mundial, que ndo
se confunde com outros institutos do Direito Societdrio, tais
como a incorporagdo de sociedade e o aumento de capital via
aporte de bens. Ressaltamos, desde ja, que é extremamente
relevante, para fins da presente defesa, a concentra¢do na
distingdo entre a figura da incorporagdo de agdes e a do
aumento de capital via aporte de bens. Isso porque, como se
verificara mais adiante, tal distingdo afasta um dos principais
argumentos aduzidos pela D. Fiscaliza¢do para justificar a
lavratura do auto de infragdo, qual seja, a alegada possibilidade
de aplicacdo do artigo 23 da Lei n° 9.249/95 para fins de
apuragdo de suposto ganho de capital decorrente do
recebimento de acées da BR Pharma.

¢) Por se tratar de operagdo que resulta na troca de
participagdes societarias que possuem o mesmo valor, a
incorporagdo de agoes ndo é fato gerador do IRPF, uma vez que
apos a operagdo ndo se verifica a ocorréncia de acréscimo
patrimonial representativo de renda no patrimonio do
contribuinte, neste caso, a IMPUGNANTE. [...] Nas trocas de
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acoes da Big Benn por agoes da Drogaria Guararapes e de
acoes da Drogaria Guararapes por agoes da BR Pharma, a
IMPUGNANTE ndo auferiu renda alguma e tampouco
experimentou acréscimos patrimoniais. Ndo ocorreu, portanto, a
situagdo definida em lei como necessaria e suficiente a
ocorréncia do fato gerador do imposto de renda, razdo pela qual
ndo ha que se falar na incidéncia do tributo.

d) No entanto, caso se entenda de forma diferente, o que ndo se
cogita e so se admite para argumentar, eventual aumento
patrimonial experimentado pela IMPUGNANTE em razdo da
troca de agoes da Big Benn por ac¢des da BR Pharma ndo
poderia ser objeto de tributacdo em razdo da auséncia de
disponibilidade economica e juridica de tais agoes. [...] Ora, no
caso em tela ndo ha que se falar em disponibilidade na medida
em que ndo houve ingresso de qualquer numerario nas contas da
IMPUGNANTE. Do mesmo modo, ndo hda que se falar na
ocorréncia de disponibilidade juridica, assim, entendida como o
direito a um crédito ainda ndo efetivamente recebido, uma vez
que, na troca de agoes, o investidor continuou detentor de um
direito que apenas representa ganho potencial, e jamais ganho
efetivo. A auséncia de disponibilidade economica ou juridica fica
ainda mais evidente em razdao do penhor das agoes, decorrente
da celebracdo do Contrato de Penhor descrito no item ILE.
dessa defesa.

e). Data vénia, o que a D. Fiscaliza¢do busca por meio do auto
de infra¢do ora impugnado é realizar a cobranca de numerdrio
que, apenas a titulo do principal, supera R$ 11.000.000,00 (onze
milhoes de reais), sem que a IMPUGNANTE tenha acrescido
sequer R$ 1,00 (um real) ao seu patrimoénio. [...] Quando da
Incorporagao de Acoes, a IMPUGNANTE teria recolhido
aproximadamente RS 11.000.000,00 (onze milhdes de reais) a
titulo de IRPF e hoje, ainda com as ag¢oes em mdos, estaria
observando a desvalorizacdo das a¢des sem nada poder fazer em
razdo do penhor dos ativos. Repita-se: a IMPUGNANTE teria
recolhido milhoes de reais ao Fisco em razdo de uma operagdo
que, se mantida a cotagdo da bolsa das agoes na data da
autuagdo fiscal, geraria um enorme prejuizo. Em homenagem ao
Principio da Capacidade Contributiva, ndo se pode admitir tal
hipotese.

P [...] Ao afirmar que a permuta de agdes se equipara a uma
alienagdo passivel de tributa¢do pelo IRPF, a Autoridade Fiscal
ignora que a legislacdo patria ndo prevé a tributagcdo em
operagoes de permuta sem torna. O artigo 121, inciso Il e § 2°,
do RIR/99 determina expressamente que, nos casos de permuta
sem torna, que é situa¢do andloga a tratada nos autos, ndo hd
que se falar em ganho de capital. E a incorporagdo de agoes
trata-se de opera¢do mais proxima ao instituto da
permuta/troca, ou sub-roga¢do real. Neste sentido é importante
ressaltar que a propria PGFN, por meio do ja mencionado
Parecer PGFN/PGA- 454/92 (Doc. 32), concluiu pela ndo
incidéncia de imposto de renda na permuta verificada na
aquisicdo de agoes no dmbito do Programa Nacional de
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Desestatizagdo. [...] Importante destacar que a inexisténcia de
ganho de capital em operagoes de permuta sem torna também ja
foi reconhecida pela proprias autoridades fiscais por meio do
Parecer Normativo CST n° 504/71 [...] Verifica-se, portanto, que
a PGFN e a RFB, em parecer de efeitos vinculantes e na solugdo
de consulta acima mencionada, ja reconheceram a inexisténcia
de ganho de capital decorrente da opera¢do de permuta sem o
pagamento de torna, razdo pela qual ndo hd que se falar na
incidéncia do imposto de renda sobre a troca de agoes levada a
efeito na incorpora¢do de agoes.

g) Como se sabe, ao contrario do que ocorre com as pessoas
Jjuridicas, que podem estar sujeitas ao regime de competéncia, as
pessoas fisicas, em observdncia ao regime de caixa, so devem
oferecer ganhos e proventos a tributagdo quando do efetivo
recebimento/ingresso de recursos. [..] Como ja restou
exaustivamente demonstrado nesta defesa, a Incorpora¢do de
A¢des ndo resultou no ingresso de qualquer numerdrio nas
contas da IMPUGNANTE.

Assim, ndo se pode admitir a tributa¢do da IMPUGNANTE, sob
pena de violagdo ao disposto nos artigos supramencionados e,
por obvio, em flagrante desrespeito ao regime de caixa.

h) Tributar uma operagdo de incorporagdo de ag¢oes com base
em dispositivo legal direcionado exclusivamente a aumentos de
capital com integralizacdo de bens seria, ainda, tributar por
analogia, o que é vedado em nossa legislagdo pelo artigo 108,
$1°do CTN. Nesse sentido, ¢ importante ressaltar que no TVF a
Autoridade Fiscal utiliza o valor do aumento de capital da
Drogaria Guararapes para precificar o suposto valor de
alienagdo das ag¢oes da Big Benn. No entanto, referido
entendimento ndo esta correto na medida em que a avalia¢do
das agoes incorporadas ¢ uma obrigatoriedade prevista no §1°
do artigo 252 da Lei das S/A e, por isso, ndo deve ser utilizada
como argumento para uma eventual valoriza¢do das agédes. Seu
objetivo, diga-se, ndo ¢ refletir acréscimo patrimonial algum,
mas apenas resguardar o Principio da Realidade do Capital
Social.[...] Resta, portanto, demonstrada a impossibilidade de
tributa¢do da Incorporagdo de Ag¢oes com base no artigo 23 da
Lei n°9.249/95, o qual so se aplica para a subscri¢do de capital
de bens, o que ndo ocorreu no caso em tela.

i) [No tocante a Incorporag¢do de Agoes, em sintese, a defesa
argumenta que:] - no escopo da opera¢do ndo ocorreu a
alienacdo de agoes, mas tdo-somente a substituicdo por outras
acoes de valor equivalente, o que ndo gera ganho de capital
tributavel pelo IRPF;

- ndo se observou, sob qualquer prisma, a disponibilidade
economica ou juridica das agoes da BR Pharma recebidas pela
IMPUGNANTE;

- as agoes da BR Pharma ndo sdo passiveis de alienag¢do por
conta do penhor, fato que refor¢a a auséncia de disponibilidade
economica ou juridica;
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- a tributagdo pelo IRPF, na hipodtese, representaria tributagcdo
sobre renda virtual, transformando-se em tributa¢do sobre o
patrimonio e ndo sobre renda efetivamente auferida, ofendendo,
ainda, o Principio da Capacidade Contributiva, Principio da
Estrita Legalidade e o regime de caixa, principios informadores
deste tributo;

- no que tange ao investimento detido pela IMPUGNANTE, como
de rigor, este manteve em sua declaragdo de ajuste o valor que
dela ja constava, correspondente ao custo de aquisi¢do, ndo
considerando o valor decorrente da avaliacdo realizada no
ambito da incorporagdo de agoes.

- a avalia¢do das agoes da empresa incorporadora (Big Benn),
para a obtengdo do valor de mercado, ¢ decorréncia da
imposicao legal expressamente prevista no artigo 252, § 1° da
Lei 6.404/76 e que em nada se confunde com a legislagdo
tributaria; e

- a Incorporagdo de Agdes levada a cabo ndo se sujeita a regra
contida no artigo 3°, § 3° da Lei n° 7.713/98, nem tampouco
aquela do artigo 23 da Lei n° 9.249/95, esta ultima um dos
fundamentos basicos desta autuac¢do fiscal, uma vez que ndo
houve aliena¢do alguma e que a incorporagdo de agoes e a
integralizag¢do de capital com a conferéncia de bens que ndo se
confundem.

j) Soma-se, a esses argumentos, a indisponibilidade das a¢oes
recebidas pela IMPUGNANTE em razdo do Contrato de Penhor
e tem-se que, por qualquer dngulo que se enxergue a operagdo
em andlise, ndo ha que se falar em imposto de renda devido.

DEDUCOES SUPOSTAMENTE INDEVIDAS DA BASE DE
CALCULO DO IR

k) [...] E importante ressaltar que o que levou a IMPUGNANTE,
em conjunto com os demais acionistas da Big Benn, a contratar
os Assessores Financeiros foi justamente a busca por um
investidor interessado em aportar recursos no Grupo Big Benn
em troca da participacdo societdaria. A andlise dos referidos
contratos permite concluir que a natureza do negocio juridico
celebrado foi de corretagem e, por isso, a IMPUGNANTE agiu
de forma correta ao deduzir os valores incorridos com a
contratagdo dos Assessores Financeiros do ganho de capital
apurado na operagdo.

1) Um primeiro ponto a se destacar ¢ que os dois contratos foram
celebrados antes do inicio das tratativas entre os acionistas da
Big Benn e a Br Pharma: O contrato com a Credit Suisse foi
celebrado no dia 2 de setembro de 2010, o contrato com a AGL
foi celebrado no dia 16 de junho de 2011 e o Acordo de
Investimentos foi assinado em 2 de fevereiro de 2012, tendo o
fechamento da operagdo ocorrido no dia 29 de marco de 2012.
[...] Um segundo ponto importante é que os dois contratos
mencionavam, em seus objetos, o interesse dos acionistas da Big
Benn em encontrar um novo investidor para o Grupo, ficando
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acordado que, tanto o Credit Suisse, quando a AGL, foram
contratados para auxiliar na busca de tal investidor".

m) O terceiro ponto fundamental para a andlise da natureza dos
contratos diz respeito a remunera¢do dos Assessores
Financeiros (corretores). Isso porque, como ja exposto acima,
para que tais contratos tenham a natureza de corretagem, é
preciso que o pagamento pelo "servico prestado" esteja
condicionado ao sucesso da operagdo. E ¢ exatamente isso que
ocorre nos dois contratos. [...] Com as devidas vénias a
Autoridade Fiscal, o termo comissdo, destacado nos paragrafos
217 e 218, acima, ndo foi utilizado no contrato por mera
coincidéncia. Foi utilizado por se tratar, tal contrato, de
contrato de corretagem, cujo pagamento da remuneragdo
(comissao) foi condicionado ao sucesso de futura operagdo”.

n) Verifica-se, portanto, que os contratos com oS Assessores
Financeiros (i) foram celebrados quando a Big Benn buscava um
novo investidor interessado em seus ativos, (ii) possuem previsdo
expressa de que o objeto compreende o auxilio na busca de tal
investidor, e (iii) condicionam o pagamento da remuneragdo aos
prestadores de servigo (corretores) ao sucesso da operagdo.

0) Assim, podemos concluir que, ao contrdrio do que entendeu a
Autoridade Fiscal, os contratos celebrados com os Assessores
Juridicos possuem natureza de corretagem, estando cumprido o
primeiro dos 2 (dois) requisitos estipulados pelo artigo 123, § 5°
do RIR/99 para dedugdo dos valores pagos ao Credit Suisse e a
AGL da base de calculo do IRPF recolhido.

p) SEGUNDO REQUISITO - AUSENCIA DE ONUS DO
PAGAMENTO PARA O ADQUIRENTE: O énus do pagamento
dos valores devido ao Credit Suisse e a AGL foram suportados
pelos proprios Acionistas. Nos termos estabelecidos na clausula
transcrita acima [fls. 511 e 512], os adquirentes realizaram os
pagamentos por conta e ordem dos Acionistas, ndo havendo que
se falar em transferéncia do o6nus do pagamento para o
adquirente. Tal fato ¢ incontroverso e sequer foi questionado
pela Autoridade Fiscal no TVF. Assim, resta também,
demonstrado o cumprimento do segundo requisito exigido no
artigo 123, § 5°do RIR/99.

q) [Assim, no tocante a dedug¢do da base de calculo do IR, em
resumo, a defesa argumenta que:]

- [...] os contratos, celebrados com os Assessores Financeiros
possuem natureza de corretagem. Além, disso, é incontroverso
que o onus do pagamento dos valores acordados nos referidos
contratos foi incorrido pelos Acionistas.

- Assim, a IMPUGNANTE agiu bem ao deduzir,
proporcionalmente, os valores despendidos na contratag¢do de
Assessores Financeiros da base de cadlculo do imposto de renda.

- A propria Receita Federal, em resposta a Solugdo de Consulta
[n°257] formulada em 2007, ja se manifestou no sentido de que,
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observados os 2 (dois) requisitos elencados no artigo 123, §5°do
RIR/99, o valor pago a titulo de corretagem na alienagdo podera
ser excluido do ganho de capital tributavel |[...].

r) Por todo o exposto, resta demonstrado que esse item da
autuagdo fiscal também deve ser cancelado.

4. No tocante a impugnagdo do responsavel solidario - Sr.
Roberto Augusto Gamelas Aguilera, CPF n° 090.070.592-20,
carreada aos autos por seus advogados, verifica-se, no mérito,
que foram reproduzidos os mesmos argumentos apresentados na
impugnag¢do de seu conjuge, porem o responsavel solidario
contestou a sua inclusdo no polo passivo nesses autos,
argumentando que:

a) O Impugnante é casado, pelo regime de comunhdo universal
de bens, com a Sra. Ana Maria Aguilera, devedora principal no
processo  administrativo  fiscal em questdo ("Devedora
Principal”).

b) Em razdo de tal fato, a D. Autoridade Fiscal entendeu por
bem atribuir, ao IMPUGNANTE, responsabilidade tributaria
solidaria pelo suposto crédito tributario constituido em face da
Devedora Principal [...].

¢) Tal suposta responsabilidade foi atribuida com fulcro no
artigo 124, inciso I, do Codigo Tributario Nacional: [...]

[-]

d) Da andlise do supramencionado podemos inferir que o
legislador quis alcangar as pessoas que tenham um interesse
comum com a auséncia do recolhimento da obriga¢do principal,
ou seja, é necessario que haja um liame entre o sujeito passivo, o
responsavel solidario e a obrigagdo tributaria.

e) Ora, é de hialina clareza que ndo ha qualquer vinculo entre a
situagdo narrada, geradora do suposto crédito tributdrio objeto
da cobranga, e o comando da norma utilizada para fundamentar
a decisdo da Autoridade Fiscal de incluir o IMPUGNANTE
como sujeito passivo, visto que o matrimonio ndo é, por si SO,
suficiente para caracterizar um "interesse comum".

[--]

) Em razdo do exposto, é certo que o IMPUGNANTE deve ser
excluido do pdlo passivo do presente Auto de Infra¢do e do
presente processo administrativo, tendo em vista que a sua
inclusdo como responsavel solidario da pretensa obrigacdo
tributdria ndo encontra fundamento legal.

2 — A decisdo da DRJ julgou improcedente a Impugnagao do contribuinte,

conforme decisdao ementada abaixo:
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ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FISICA -
IRPF

Ano-calendario: 2012
DECISOES ADMINISTRATIVAS E JUDICIAIS. EFEITOS.

As decisoes administrativas, mesmo as proferidas por Conselhos
de Contribuintes, e as judiciais, a exce¢do das decisoes do STF
sobre inconstitucionalidade da legislacdo e daquelas objeto de
Sumula vinculante ndo se constituem em normas gerais, razao
pela qual seus julgados ndo se aproveitam em relagdo a
qualquer outra ocorréncia, sendo aquela objeto da decisdo.

PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. OFENSA.

Arguicoes de ofensa a principios constitucionais refogem a
competéncia da instdncia administrativa, ndo podendo a
autoridade administrativa negar a aplicagdo de lei ou ato
normativo sob este fundamento.

RESPONSABILIDADE. SOLIDARIEDADE.

Sdo solidariamente obrigadas as pessoas que tém interesse
comum na situa¢do que constitui o fato gerador da obrigacdo
principal.

INCORPORACAO DE ACOES. TRANSFERENCIA.

INTEGRALIZAGCAO DE CAPITAL. PESSOA FISICA. GANHO
DE CAPITAL. INCIDENCIA.

Na operagdo de incorporagdo de agoes, a transferéncia dessas
para o capital social da companhia incorporadora caracteriza
alienagdo, sendo tributavel, como ganho de capital, a diferenca
a maior obtida pelo detentor de agoes transferidas para o capital
social da companhia incorporadora.

GANHO DE CAPITAL. REMUNERACAO DE SERVICOS DE
ASSESSORIA. INDEDUTIBILIDADE.

Despesas com servicos como assessoria, consultoria e
semelhantes, que ndo configuram corretagem/comissdo, Sdo
indedutiveis na apuragdo do ganho de capital.

Impugnagdo improcedente.

Crédito tributario mantido.

3 — Seguiu-se recurso voluntario do contribuinte fls. 1.634/1.722 e sujeito
passivo solidario as fls. 1.727/1.818 com contrarrazdes da PGFN as fls. 1.822/1.858. E o

relatorio do necessario.
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Voto

Conselheiro Marcelo Milton da Silva Risso - Relator

4 — Ambos os recursos preenchem os requisitos de admissibilidade. Portanto,

deles conheco e inicio a andlise e julgamento pelo recurso do sujeito passivo principal.

5 — A principal matéria de fundo trata-se de incorporacdo de agdes e essa
turma ja teve oportunidade de tratar do tema em outra oportunidade, inclusive em assunto de

minha relatoria no AC. 2201-003.667 j. em 07/06/2017, abaixo ementada:

Ementa(s)
Exercicio: 2010, 2011

LANCAMENTO. PAGAMENTO. CREDITO TRIBUTARIO
EXTINTO.

Segundo dispée o artigo 156 do CTN, o pagamento é causa
extintiva do crédito tributario.

Comprovando o contribuinte o pagamento parcial do crédito
tributario, a parcela a ele correspondente deve ser excluida do
litigio.

MATERIA NAO IMPUGNADA.

Conforme dispoe o artigo 17 do Decreto n° 70.235/72, a matéria
ndo expressamente contestada pelo impugnante devera ser
considerada como ‘ndo impugnada” e, por consequéncia,
consolida-se administrativamente o crédito tributario a ela
relativa.

NULIDADE. LANCAMENTO. REQUISITOS. INOCORRENCIA.

Comprovado que o langcamento foi realizado com atendimento as
formalidades legais e permitiu o pleno exercicio do direito de
defesa, deve ser afastada a preliminar de nulidade.

NULIDADE. PESSOA FISICA. ILEGITIMIDADE PASSIVA.
INOCORRENCIA.

Considerando que os negocios juridicos societarios analisados
possuem intrinseca conexdo com o contribuinte pessoa fisica
socio das empresas averiguadas, é impossivel reconhecer que
ndo ha sua relagdo pessoal e direta com as situagdes que
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constituiram os fatos geradores imputados pela autoridade

fiscal.

DISTRIBUICAO DE LUCROS. EMPRESA TRIBUTADA PELO
LUCRO PRESUMIDO COM APURACAO DE RECEITAS PELO
REGIME DE CAIXA. ESCRITURACAO CONTABIL PELO
REGIME DE COMPETENCIA. TRIBUTACAO DOS VALORES
EXCEDENTES AO LUCRO PRESUMIDO.

Os valores distribuidos aos socios, excedentes ao lucro
presumido da pessoa juridica, ndo se sujeitam a incidéncia do
imposto de renda quando a fonte pagadora é tributada pelo
lucro presumido e adota o regime de caixa para reconhecimento
de suas receitas, desde que a escrituragdo contabil da empresa
aponte a existéncia de lucro superior ao presumido.

GANHO DE CAPITAL. OPERACAQ DE INCORPORACAQ
DE ACOES. ESPECIE DE ALIENACAO SUJEITA A
TRIBUTACAO.

A incorporacdo de acdes constitui espécie do género alienacdo
e, assim_sendo, enseja_apuracdo de imposto de renda sobre o
ganho de capital.

ACRESCIMO PATRIMONIAL A DESCOBERTO.
DECLARACAO DE AJUSTE ANUAL DA PESSOA FISICA.
DESCONTO SIMPLIFICADO. DISPENDIO.

O desconto simplificado substitui as dedugées legais cabiveis no
modelo completo de declara¢do de ajuste anual, sendo, por
conseguinte, considerado dispéndio e lancado como tal no
demonstrativo, ndo podendo esse valor justificar acréscimo
patrimonial. Grifei

6 — Apos detida analise dos autos e dos argumentos do recorrente ¢ da PGFN
entendo que ¢ facil constatar que o Recurso Voluntario apresentado pelo sujeito passivo
principal e responsavel solidario Roberto Augusto Gamelas Aguilera, constitui-se em
repeticdes dos argumentos utilizados em sede de impugnagdo e, em verdade, acabam por
repetir ¢ reafirmar a tese sustentada pelo contribuinte, as quais foram detalhadamente

apreciadas pelo julgador a quo.

7 - Nestes termos, cumpre ressaltar a faculdade garantida ao julgador pelo §

3°do Art. 57 do Regimento Interno do CARF:

Art. 57. Em cada sessdo de julgamento sera observada a
seguinte ordem:

1 - verificacdo do quorum regimental;
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11 - deliberagdo sobre matéria de expediente; e

1l - relatorio, debate e votacdo dos recursos constantes da
pauta.

$ 1° A ementa, relatorio e voto deverdo ser disponibilizados
exclusivamente aos conselheiros do colegiado, previamente ao
inicio de cada sessdo de julgamento correspondente, em meio
eletrénico.

$§ 2° Os processos para os quais o relator ndo apresentar, no
prazo e forma estabelecidos no § 1°, a ementa, o relatorio e o
voto, serdo retirados de pauta pelo presidente, que fard constar
o fato em ata.

$ 3% A exigéncia do § 1° pode ser atendida com a transcri¢do da
decisdo de primeira instdncia, se o relator registrar que as
partes ndo apresentaram novas razoes de defesa perante a
segunda instancia e propuser a confirmagdo e ado¢do da
decisdo recorrida. (Redagdo dada pela Portaria MF n° 329, de
2017).a aplicagdo do art. 57

8 - Da andlise do presente processo, entendo ser plenamente cabivel a
aplicacdo do respectivo dispositivo regimental uma vez que nao inova nas suas razoes ja
apresentadas em sede de impugnacdo, as quais foram claramente analisadas pela decisdo

recorrida.

9 - Assim, desde ja proponho a manutengdo da decisdo recorrida pelos seus
proprios fundamentos, considerando-se como se aqui transcrito integralmente o voto da decisao
recorrida, com ressalva do ponto relativo ao custo de aquisi¢gdo com os contratos € a

responsabilidade solidaria do conjuge que serdo tratados em tdpicos diversos:

PRELIMINARES
Da jurisprudéncia administrativa e judicial

7. Inicialmente, como resolu¢cdo de ordem geral, aplicavel as
solugdes adotadas para todas as matérias litigiosas desse
lancamento, cabe dizer que eventuais jurisprudéncias
administrativa e/ou judiciais trazidas aos autos pelos
Impugnantes ndo lhe beneficiam, haja vista que as decisoes
arguidas, mesmo que proferidas por orgdos colegiados, ndo
constituem normas complementares do Direito Tributario,
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porquanto ndo haja lei que lhes atribua eficacia normativa.
Destarte, ndo podem ser estendidas genericamente a outros
casos, somente se aplicando as partes envolvidas nos litigios
correspondentes.

8. Destaque-se, ainda, que em relagdo as normas
complementares é pertinente se reportar ao que determina o art.
100 da Lei n° 5. 172, de 25 de outubro de 1966 — Codigo
Tributario Nacional (CTN):

Art. 100. Sdo normas complementares das leis, dos tratados e
das convencoes internacionais e dos decretos:

I - os atos normativos expedidos pelas autoridades
administrativas,

Il - as decisoes dos orgdos singulares ou coletivos de
Jjurisdi¢do administrativa, a que a lei atribua eficacia
normativa;

11l - as prdticas reiteradamente observadas pelas autoridades
administrativas,

1V - os convénios que entre si celebrem a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios.

Paragrafo unico. A observancia das normas referidas neste
artigo exclui a imposicdo de penalidades, a cobranga de juros
de mora e a atualizacdo do valor monetario da base de
cdlculo do tributo.

9. Sendo assim, reitera-se que o ato administrativo é vinculado a
lei conforme determina o pardgrafo unico do artigo 142 do CTN
e decisoes administrativas como a citada decisdo da CSRF,
também, ndo pode ser utilizada, considerando que decisoes
administrativas ndo tem eficacia normativa por falta de lei que
lhes atribua tal eficacia, na forma do inciso II do artigo 100 do
CTN. Nessa mesma linha, devem ser tratadas as jurisprudéncias
carreadas aos autos, tendo em vista que as decisoes judiciais
somente se aplicam aos casos em que foram proferidas a menos
que, firmada a jurisprudéncia pelos tribunais superiores e sua
aplicac¢do se concretize, observadas as condig¢bes previstas no
Decreto 2.346, de 10 de outubro de 1997, o qual consolida as
normas de procedimentos a serem observadas pela
Administragcdo Publica Federal em razdo de decisoes judiciais.

10. Realizados esses esclarecimentos, convém destacar, ainda,
que nesse caso concreto o Impugnante afirma que "a Camara
Superior de Recursos Fiscais ("CSRF") ja pacificou o
entendimento no sentido de que a incorporagdo de agoes ndo sdao
fato gerador do IRPF", conforme decisdo proferida no
Jjulgamento do Processo Administrativo n° 10680.726772/2011-
88, realizado no dia 03 de mar¢co de 2015 (acorddo n°
9202.003.579).
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11. Registre-se, contudo, que o Processo Administrativo Fiscal
destacado como principal paradigma pelo Impugnante, do qual
consta o Acorddo n° 9202-003.579 — 2° Turma da Camara
Superior de Recursos Fiscais, ainda se encontra sob apreciagdo
do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf), estando
pendentes de julgamento os embargos de declarag¢do propostos
pela Unido (Fazenda Nacional). Nota-se, pois, que ndo se trata
de matéria ja pacificada no dmbito da administragdo tributdria.
Longe disso.

12. Ha, na verdade, diversas decisoes administrativas favordveis
a tese da tributagdo, a exemplo do Acordao 9202-00.662,
proferido em sessdo da Camara Superior de Recursos Fiscais do
Carf, do dia 12/04/2010, assim ementado:

IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FISICA - IRPF
Exercicio: 2005

IRPF - OPERACAO DE INCORPORACAO DE ACOES -
GANHO DE CAPITAL.

As operagoes que importem aliena¢do a qualquer titulo, de
bens e direitos, estdo sujeitos a apurag¢do do ganho de
capital. A incorpora¢do de agdes constitui uma forma de
alienagdo em sentido amplo. O sujeito passivo transferiu
agdes, por incorporagdo de agdes, para outra empresa, a
titulo de subscricdo e integraliza¢do das agdes que compoem
seu capital, pelo valor de mercado.

A diferenca a maior (entre o valor de mercado e o valor
constante na declaragdo de bens) deve ser tributada como
ganho de capital. Recurso especial provido.

13. Nessa mesma linha, a doutrina de LUIS EDUARDO
SCHOUERI e LUIZ CARLOS DE ANDRADE JR. (in:
Incorporagdo de agoes: natureza societdaria e efeitos tributdrios.
Revista Dialética de Direito Tributdrio, n°® 200, mai. 2012, p. 44-
72) afirmam:

Pelo exposto, pode haver realizacdo de renda no caso da
operacdo aqui examinada. E, sim, possivel ao cabo da
incorporagdo de agdes, a apurac¢do de ganho de capital
(tributavel) pelo acionista da sociedade “incorporada’”, caso
o valor pelo qual a transferéncia de suas agoes se efetive seja
superior ao respectivo custo. (Op. cit., p. 64).

[--]

[Os ilustres doutrinadores concluem a pagina 72 que:]

i)[.]

ii) a incorporagdo de agoes implica aliena¢do das agoes da
“incorporada”, a titulo de integralizagcdo do capital da
“incorporadora’’;
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iii) os acionistas, pessoa fisica ou juridica, que transfiram
acoes em razdo de incorporagcdo de agoes, podem apurar
perda de capital (dedutivel) ou ganho de capital (tributavel),
em vista de essa transferéncia dar-se por valor,
respectivamente, inferior ou superior ao custo das agoes
correlatas;

[--]

14. Como visto, a tentativa do sujeito passivo em se socorrer, por
equipara¢do, da suposta ndo incidéncia do IRPF sobre o ganho
de capital na incorporagdo de agdes ndo encontra
posicionamento definitivo na jurisprudéncia administrativa e
tampouco na interpretagdo da doutrina.

Da Alegacdo de Violagdo de Principios Constitucionais

15. Em sua pega de defesa, os Impugnantes alegam que a
decisdo proferida pela autoridade fiscal ferem principios
constitucionais, quando afirmam que "a tributag¢do pelo IRPF,
na hipotese, representaria tributagdo sobre renda virtual,
transformando-se em tributagdo sobre o patriménio e ndo sobre
renda efetivamente auferida, ofendendo, ainda, o Principio da
Capacidade Contributiva, Principio da Estrita Legalidade e o
regime de caixa, principios informadores deste tributo". Porém,
como serd demonstrado a seguir, ndo ha como acatar tal
argumentagdo.

16. Na verdade, cabe a autoridade fiscal cumprir a
determinagdo legal, aplicando o ordenamento vigente as
infragoes  concretamente  constatadas, ndo sendo sua
competéncia discutir se a norma ou se o ato administrativo,
praticado de acordo com a lei, fere ou ndo os principios
constitucionais.

17. De acordo com a Constituicdo Federal, de 05 de outubro de
1988, em seus arts. 97 e 102, incumbe exclusivamente ao Poder
Judiciario a aprecia¢do e a decisdo de questoes referentes a
constitucionalidade de lei ou ato normativo.

18. As alegagoes de inconstitucionalidade quanto a aplicagdo da
legislacdo tributaria ndo podem ser oponiveis na esfera
administrativa, por ultrapassar os limites da sua competéncia
legal, conforme orientagdo contida no Parecer Normativo CST
n° 329, de 21 de outubro de 1970, que assim esta ementado:

Ndo cabimento da apreciagdo sobre inconstitucionalidade
arguida na esfera administrativa. Incompeténcia dos agentes da
Administragdo para aprecia¢do de ato ministerial.

19. Nesse contexto, a autoridade administrativa, por for¢ca de sua
vinculag¢do ao texto da norma legal e ao entendimento que a ele
da o Poder Executivo, deve limitar-se a aplicda-la, sem emitir
qualquer juizo de valor acerca da sua constitucionalidade ou
outros aspectos de sua validade.
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20. Realizados esses esclarecimentos, destaque-se, ainda, que a
autuagdo fiscal em comento foi devidamente amparada em
Mandado de Procedimento Fiscal (MPF) e obedeceu,
rigorosamente, aos ditames estabelecidos nos pertinentes atos
normativos, tendo os Impugnantes tomado conhecimento do
Termo de Inicio da A¢do Fiscal e de todas as Intimagoes que lhe
foram encaminhadas.

21. Ao analisar o conteudo dos autos, fica demonstrado que o

auto de infragcdo foi lavrado por Auditor Fiscal da Receita

Federal do Brasil, autoridade competente para fazé-lo e que os

fatos que ensejaram a autuagdo foram detalhadamente descritos

e legalmente fundamentados, em atendimento as exigéncias do
o

Decreto  n° 70.235/72, que regulamenta o Processo
Administrativo Fiscal (PAF).

22. Nesse mesmo sentido, verifica-se que os Impugnantes ndo
tiveram, em nenhum momento, o seu direito a ampla defesa
cerceado, pois tiveram acesso a todos os elementos constantes
da peca de autuagdo, fundamentada nos dispositivos legais que a
regem, assim como gozaram de 30 (trinta) dias, da data da
ciéncia da exigéncia tributaria, para apresentar as suas
impugnagoes, conforme preceitua o art. 15 do Decreto n°
70.235/72.

(omissis)
MERITO
Da incorporagdo de agoes

26. Registre-se, inicialmente, que os Impugnantes ndo
contestaram os calculos efetuados e os valores do ganho de
capital tributavel e do imposto apurados em decorréncia da
operacgdo de incorporagdo das agoes da empresa Distribuidora
Big Benn S.A. para Drogaria Guararapes S.A., restringindo-se
os conteudos das defesas a questoes de direito.

27. Cumpre destacar que os Impugnantes alegam que houve a
substituicdo compulsoria das a¢des que detinham na sociedade
incorporada por agoes emitidas pela sociedade incorporadora,
portanto, ndo teria ocorrido alienacdo de ag¢des e tampouco se
observou disponibilidade econémica ou juridica das a¢oes da BR
Pharma recebidas pela Impugnante.

28. Destacam, também, que a Impugnante (Sra. Ana Maria
Canelas Aguilera) "manteve em sua declaragdo de ajuste o valor
que dela ja constava, correspondente ao custo de aquisi¢do, ndo
considerando o valor decorrente da avaliacdo realizada no
ambito da incorporagdo de agoes" e que "a avaliagdao das ag¢oes
da empresa incorporada (Big Benn), para a obten¢do do valor
de mercado, é decorréncia da imposi¢do legal expressamente
prevista no artigo 252, § 1°, da Lei 6.404/76 e que em nada se
confunde com a legislacdo tributaria’.
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29. Asseveram que o acionista ndo pratica nenhum negocio
juridico, que a incorporagdo decorre de deliberagcdo das
sociedades, ndo havendo manifestagdo de vontade por parte
daquele e que nesse caso concreto "as a¢oes da BR Pharma ndo
sdo passiveis de alienag¢do por conta do penhor, fato que refor¢a
a auséncia de disponibilidade econémica ou juridica".

30. Nesse contexto, as agoes incorporadas sdo substituidas por
acoes da incorporadora por sub-rogacdo real, o que ndo
importa "aliena¢do alguma e que a incorporagdo de agoes e a
integralizagdo de capital com a conferéncia de bens ndo se
confundem". Assim, entende que ndo seria possivel a tributagdo
de ganho de capital na operagdo, nos termos do art. 3° da Lei n°
7.713, de 1988, e do art. 23 da Lei n° 9.249, de 1995, e conclui
que o procedimento de declarar a substituicdo das agdes em
virtude da incorporag¢do ocorrida esta de acordo com os
principios e conceitos da operagdo e, ainda, com o entendimento
da propria Receita Federal do Brasil e da Procuradoria da
Fazenda Nacional.

31. Para o correto deslinde dessa controvérsia, apresenta-se, a
seguir, o disposto no art. 252 da Lei n° 6.404, de 1976 — Lei das
S.A, relativamente ao tema incorporagdo de agoes:

Incorporagdo de Agoes

Art. 252. A incorporagdo de todas as agoes do capital social ao
patrimonio de outra companhia brasileira, para converté-la em
subsidiaria integral, serd submetida a delibera¢do da
assembléia-geral das duas companhias mediante protocolo e
Justificagdo, nos termos dos artigos 224 e 2235.

$ 1° A assembléia-geral da companhia incorporadora, se
aprovar a operagdo, devera autorizar o aumento do capital, a
ser realizado com as agdes a serem incorporadas e nomear os
peritos que as avaliardo; os acionistas ndo terdo direito de
preferéncia para subscrever o aumento de capital, mas os
dissidentes poderdo retirar-se da companhia, observado o
disposto no art. 137, II, mediante o reembolso do valor de suas
agoes, nos termos do art. 230. (Redag¢do dada pela Lei n° 9.457,
de 1997)

$ 2? A assembléia-geral da companhia cujas a¢des houverem de
ser incorporadas somente poderd aprovar a opera¢do pelo voto
de metade, no minimo, das acées com direito a voto, e se a
aprovar, autorizara a diretoria a subscrever o aumento do
capital da incorporadora, por conta dos seus acionistas; o0s
dissidentes da deliberacdo terdo direito de retirar-se da
companhia, observado o disposto no art. 137, Il, mediante o
reembolso do valor de suas acoes, nos termos do art. 230.

(Redacdo dada pela Lei n°9.457, de 1997)

$ 3% Aprovado o laudo de avalia¢do pela assembléia-geral da
incorporadora, efetivar-se-a a incorporagdo e os titulares das

20
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agoes incorporadas receberdo diretamente da incorporadora as
agoes que lhes couberem.

$ 4° A Comissdao de Valores Mobilidarios estabelecerd normas
especiais de avalia¢do e contabiliza¢do aplicaveis as operagoes
de incorporagdo de agdes que envolvam companhia aberta.
(Redacdo dada pela Lei n°11.941, de 2009)

32. Nesse ponto, convém destacar que previamente a
incorporagdo de agoes, a assembléia-geral da companhia
incorporadora, a vista de avalia¢do pericial das agoes a serem
incorporadas, autoriza o aumento do capital a ser realizado com
essas agoes. Entdo, efetiva-se a incorpora¢do das agoes, com os
titulares dessas agoes recebendo novas agoes, emitidas pela
incorporadora.

33. Ocorre, assim, a aliena¢do das acoes de cada acionista,
numa opera¢do cujo valor é determinado pela quantidade de
agoes da incorporadora que ele entdo recebe, multiplicada pelo
respectivo valor unitario de emissdo. E, havendo diferenca
positiva entre o valor da alienagdo e o respectivo custo de
aquisi¢cdo, configura-se ganho de capital, independentemente da
existéncia de fluxo financeiro.

34. Desta forma, na incorporagdo de agoes, para cada acionista,
materializa-se a hipotese de incidéncia prevista na norma
contida no artigo 3°, com seu §° 3°, da Lei n° 7.713, de 1988,
que dispoe:

Art. 3° O imposto incidira sobre o rendimento bruto, sem
qualquer deducdo, ressalvado o disposto nos arts. 9° a 14
desta Lei.

[--]

$ 3% Na apuragdo do ganho de capital serdo consideradas as
operacgoes que importem alienacdo, a qualguer titulo, de bens
ou direitos ou cessdo ou promessa de cessdo de direitos a sua
aquisi¢cdo, tais como as realizadas por compra e venda,
permuta, adjudicagdo, desapropriagdo, dagdo em pagamento,
doacdo, procuragcdo em causa propria, promessa de compra e
venda, cessdo de direitos ou promessa de cessdo de direitos e
contratos afins.

35. Inclusive, para que ndo haja duvidas acerca da incidéncia
tributdria na operagdo, destaca-se que o paragrafo 4° do mesmo
artigo expressamente prevé que:

$ 4° A tributagdo independe da denominagcdo dos
rendimentos, titulos ou direitos, da localizacdo, condi¢cdo
juridica ou nacionalidade da fonte, da origem dos bens
produtores da renda, e da forma de percep¢do das rendas ou
proventos, bastando, para a incidéncia do imposto, o
beneficio do contribuinte por qualquer forma e a qualquer
titulo.
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36. Para os efeitos da incidéncia do tributo, estabelece a lei que
se considera alienag¢do a operagdo que configura transmissdo ou
promessa de transmissdo, a qualquer titulo, de bens ou direitos.
O §3°do art. 3°da Lei 7.713, de 1988, de forma exemplificativa,
enumera alguns casos em que se opera a alienagdo, sem esgotad-
los. A alienagdo é género, do qual a transferéncia das agoes nos
termos do art. 252 da Lei n° 6.404, de 1976, é espécie.

37. Ndo prevalece o entendimento defendido pelos Impugnantes
de que as agoes incorporadas sdo substituidas por ag¢oes da
incorporadora por sub-rogagdo real. A subrogag¢do real decorre
de previsao legal e ndo ha disposi¢dao nesse sentido no art. 252
da Lei n° 6.404, de 1976 — Lei das S.A.

38. Na sub-rogagdo real, uma coisa é substituida por outra, que
permanece em uma situagdo juridica particular idéntica a da
coisa substituida. Por exemplo, o art. 1.659, inc. I, do Codigo
Civil, de 2002, dispoe que se excluem da comunhdo os bens que
cada conjuge possuir ao casar, e os que lhe sobrevierem, na
constdncia do casamento, por doag¢do ou sucessdo, e os sub-
rogados em seu lugar. Assim, ocorrendo a venda de um bem
particular e a aquisi¢cdo de outro com o valor recebido, este,
embora adquirido na constiancia da sociedade conjugal, sera
considerado como bem particular. A sub-roga¢do, no caso, diz
respeito a transposi¢do da situagdo especifica de exclusdo do
bem da comunhdo. Ndo ha nenhum reflexo no ambito do direito
tributario. Houve alienag¢do do bem original. Se dessa alienagdo
resultar ganho de capital e a situa¢do ndo se enquadrar em
nenhuma das hipoteses de isengdo previstas em lei, sera devido o
imposto.

39. Como se observa, mesmo que houvesse previsdo de sub-
rogacdo real no art. 252 da Lei das S.A., isso ndo serviria de
fundamento para a alegagdo de inexisténcia de alienag¢do. A sub-
rogacdo real pressupoe a substituicdo do bem. Em todo caso, ha
transferéncia das agoes incorporadas.

40. Também ndo serve como fundamento para a inexisténcia de
alienag¢do a alegacdo de auséncia de manifestagdo de vontade
dos acionistas da companhia cujas agoes sdo incorporadas, pois
prevalece, no direito societdario, o principio majoritario.

41. Ao se tornarem acionistas, esses manifestam sua vontade
individual, passando, entdo, a se submeter ao principio
majoritario relativamente aos atos que exigem a manifestagcdo de
vontade da sociedade. No caso, a aprovag¢do da operagdo de
incorporagdo de acoes pela assembléia-geral da companhia
cujas agoes houverem de ser incorporadas somente ocorrerd
com o voto, no minimo, de metade das acoes com direito a voto.
Nessa hipotese, por autorizagdo legal, a diretoria, por conta dos
seus acionistas, subscreve o aumento do capital da
incorporadora. Assim, ndo ha que se falar em auséncia de
manifestagdo de vontade.

42. De qualquer modo, esclarece-se que nesse caso concreto,
anteriormente a incorporagdo de agoes, em 02/02/2012, foi
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celebrado o contrato de folhas 53 a 128, denominado "Acordo de
Investimento" celebrado entre Drogaria Guararapes Brasil S.A.
- Brazil Pharma S.A. e Distribuidora Big Benn Ltda - Ricardo
Takeo Kitamura — Ricardo Antonio Aguilera - Exequiel
Sebastian Genovesi - Celso de Oliveira Castro - Ana Maria
Canelas Aguilera - Raul Aguilera - Roger Alberto Mendes
Aguilera - Maria Firmina Ramos Franga - Jodo Jorge Pimentel
Farias e, ainda como intervenientes, Nex Distribuidora de
Produtos Farmacéuticos Ltda - Big Servigos Ltda - Raul Alberto
Gamelas Aguilera — Roberto Augusto Gamelas Aguilera -
Rodrigo Augusto Canelas Aguilera - Laide Noemi Mendes
Aguilera. Portanto, ndo prospera a alega¢do da defesa de que
ndo houve manifestagdo de vontade dos acionistas, pois a ordem
cronologica dos fatos, narrada nos autos, demonstra que os
participantes atuaram de forma ativa e decisiva para a
conclusdo do negocio juridico estabelecido entre as empresas
aqui destacadas.

43. De fato, ¢é incontestavel a transferéncia da propriedade das
agoes incorporadas. Na incorporacdo de agoes, ha alienagdo.
Ainda que restasse duvida a esse respeito, o art. 9° da Lei das
S.A. dispoe que “na falta de declara¢do expressa em contrario,
os bens transferem-se a companhia a titulo de propriedade”.

44. Previamente a incorpora¢do de agoes, a assembleia-geral da
companhia incorporadora aprovando a operagdo, nomeia
peritos para a avaliacdo das agdes a serem incorporadas e
autoriza o aumento do capital a ser realizado com essas agoes.
Aprovado o laudo de avaliagdo pela assembléia-geral da
incorporadora, é efetivada a incorporag¢do das agdes e os
titulares das agdes incorporadas recebem da incorporadora
novas agoes por ela emitidas. Embora ndo haja fluxo financeiro
na operagdo, ocorre a transmissdo de ativos e o valor da
operacdo é quantificado em moeda corrente.

45. Nesse sentido, o valor de aliena¢do das agoes incorporadas é
determinado pela quantidade de acoes recebidas pelo acionista
multiplicada pelo seu valor unitario de emissdo, o que estd em
consondancia com o disposto no art. 19 da Lei n°7.713, de 1988.

Art. 19. Valor da transmissdo é o prego efetivo de operagdo de
venda ou da cessdo de direitos, ressalvado o disposto no art. 20
desta Lei.

Paragrafo unico. Nas operagdoes em que o valor ndo se
expressar em dinheiro, o valor da transmissdo sera arbitrado
segundo o valor de mercado.

46. Na incorporagdo de acgoes, ha aliena¢do das agoes
incorporadas, nos termos do art. 3° § 3° da Lei n° 7.713, de
1988, sendo a transmissdo da propriedade dos ativos onerosa e
avaliada em dinheiro. Assim, havendo diferenca positiva entre o
valor da transmissdo e o respectivo custo de aquisi¢do, essa deve
ser tributada como ganho de capital, independentemente da
existéncia de fluxo financeiro.
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47. Ressalte-se que a incidéncia do Imposto de Renda da-se
sempre que haja aquisi¢do de disponibilidade econémica ou
juridica de renda e de proventos de qualquer natureza. Veja-se,
a proposito, que, ao definir o imposto, o Codigo Tributario
Nacional, em seu art. 43, assim dispoe:

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 econémica ou juridica:

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
acreéscimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.

$ 1o A incidéncia do imposto independe da denominag¢do da
receita ou do rendimento, da localizagdo, condi¢do juridica ou
nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepgao.

48. Constata-se, desse modo, que o termo proventos de qualquer
natureza ¢é formula ampla da qual langcou mdo o legislador para
evitar controvérsias sobre o conceito de renda. Nele se inclui
todo o acréscimo do patriménio contabil do contribuinte,
mensuravel monetariamente. A lei ao definir o fato gerador do
imposto ndo se reporta a disponibilidade financeira, mas a
disponibilidade econémica ou juridica (art. 43 do CTN).

49. Tanto ¢ assim que o art. 55 do Decreto n° 3.000, de 26 de
mar¢o de 1999, Regulamento do Imposto de Renda, RIR/1999,
em seus incisos 1V e XIII, traz exemplificativamente hipoteses de
incidéncia em que ndo ha percepg¢do do valor em dinheiro.

Art. 55. Sdo também tributaveis (Lei n° 4.506, de 1964, art. 26,
Lein®7.713, de 1988, art. 3°, § 4°, e Lei n° 9.430, de 1996, arts.
24, § 2¢ inciso 1V, e 70, § 3° inciso I):

[--]

1V - os rendimentos recebidos na forma de bens ou direitos,
avaliados em dinheiro, pelo valor que tiverem na data da
percepgdo,

[--]

XIII - as quantias correspondentes ao acréscimo patrimonial da
pessoa fisica, apurado mensalmente, quando esse acréscimo ndo
for justificado pelos rendimentos tributaveis, ndo tributdveis,
tributados exclusivamente na fonte ou objeto de tributacdo
definitiva;

50. A disponibilidade econémica pressupoe a possibilidade de
usar ou gozar da renda ou proventos, representando acréscimo
do patrimoénio. Ja a disponibilidade juridica reflete o direito de
crédito que o contribuinte tem sobre determinado rendimento,
pois a disponibilidade juridica, para que se configure a renda
tributavel, depende de um titulo juridico que garante um direito
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liqguido e certo de crédito (ndo necessariamente exigivel), a
disponibilidade econéomica decorre de simples acréscimo
patrimonial, ainda que ndo consubstanciada em um titulo
Jjuridico. Sobre o tema, veja-se o posicionamento do E. Superior
Tribunal de Justica (STJ) firmado, em 2008, no REsp 983.134/RS
(Rel. Min. Castro Meira, 2 Turma):

DISPONIBILIDADE ECONOMICA E JURIDICA DA RENDA.

1. O art. 43 do CTN, sobretudo o seu § 2° determina que o
imposto de renda incidira sobre a disponibilidade econémica ou
juridica da renda e que a lei fixara o momento em que se torna
disponivel no Brasil a renda oriunda de investimento
estrangeiro.

[]

4. Nao se deve confundir disponibilidade economica com
disponibilidade financeira da renda ou dos proventos de
qualquer natureza. Enquanto esta ultima se refere a imediata
"utilidade" da renda, a segunda esta atrelada ao simples
acréscimo patrimonial, independentemente da existéncia de
recursos financeiros.

5. Ndo ¢ necessario que a renda se torne efetivamente disponivel
(disponibilidade financeira) para que se considere ocorrido o
fato gerador do imposto de renda, limitando-se a lei a exigir a
verificagdo do  acréscimo  patrimonial  (disponibilidade
economica). (STJ, 2° T., REsp 983.134/RS, Rel. Min. CASTRO
MEIRA, abr/08). 1

51. Ademais, segundo os incisos I e Il do artigo 43 do CTN e § 1°
do artigo 3°da Lei 7.713/88, constitui rendimento bruto todo o
produto do capital, do trabalho ou da combinagdo de ambos, os
alimentos e pensoes percebidos em dinheiro, os proventos de
qualquer natureza, assim também entendidos os acréscimos
patrimoniais ndo correspondentes aos rendimentos declarados.

52. Na incorporagdo de agdes, surge para o acionista
disponibilidade sobre as agoes recebidas da incorporadora, as
quais passam a integrar o seu patrimonio. No caso, é inegdvel a
aquisi¢do de disponibilidade econémica pelo acionista que teve
seu patrimonio aumentado, podendo fruir do valor agregado das
acoes recebidas.

53. Desse modo, ndo se trata, como quer fazer crer a defesa, de
tributagdo do ganho de capital por analogia, trata-se de
obediéncia ao que determina a legislagdo de regéncia,
consubstanciada nas normas juridicas que tratam do tema em
comento, destacandose, como se vera adiante, o artigo 23 da Lei
n’ 9.294/95, que se aplica integralmente aos fatos tributarios
apurados nesses autos.

54. Portanto, nesse caso concreto, ndo procede a alegacdo da
defesa de que "tributar uma opera¢do de incorpora¢do de agoes
com base em dispositivo legal direcionado exclusivamente a
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aumentos de capital com integralizacdo de bens seria, ainda,
tributar por analogia", pois inexistente no caso lacuna da lei e o
langamento em tela esta sobejamente amparado em expressas
disposig¢oes normativas.

55. Na incorporagdo de agoes efetivada nos termos do art. 252
da Lei das S.A. a relagdo juridica se estabelece, inicialmente,
entre duas pessoas juridicas, a subscri¢do do aumento de capital
da incorporadora, expresso em moeda nacional (art. 5° da Lei
das S.A.) é autorizada pela diretoria da empresa cujas agoes
serdo incorporadas por conta de seus acionistas, porém esses
recebem diretamente da incorporadora novas agoes. Nesta etapa
do ato complexivo que é a incorporag¢do de agoes, as agoes a
serem incorporadas sdo entregues sob a forma de conferéncia de
bens ou direitos para integraliza¢do do capital subscrito e os
acionistas recebem agoes da sociedade que teve o seu capital
aumentado.

56. A Lei n°9.249, de 1995, dispoe, em seu art. 23:

Art. 23. As pessoas fisicas poderdo transferir a pessoas
Juridicas, a titulo de integraliza¢do de capital, bens e direitos
pelo valor constante da respectiva declaragdo de bens ou pelo
valor de mercado.

§ 1° Se a entrega for feita pelo valor constante da declaragdo
de bens, as pessoas fisicas deverdo langar nesta declaragdo as
agoes ou quotas subscritas pelo mesmo valor dos bens ou
direitos transferidos, ndo se aplicando o disposto no art. 60 do
Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de dezembro de 1977, e no art. 20,
I, do Decreto-Lei n°2.065, de 26 de outubro de 1983.

§ 2° Se a transferéncia ndo se fizer pelo valor constante da
declaragdo de bens, a diferen¢a a maior sera tributavel como
ganho de capital.

57. Depreende-se da sua leitura que ha incidéncia do imposto
sobre ganho de capital apurado na troca de um bem por agoes
ou quotas de uma empresa. Observe-se que o disposto no § 2° do
art. 23 transcrito se amolda ao conceito de ganho de capital, ndo
havendo a criagdo de nova hipotese de incidéncia. Portanto, ndo
assiste razdo ao Impugnante quando afirma que ndo importa
"aliena¢do alguma e que a incorpora¢do de agoes e a
integralizagdo de capital com a conferéncia de bens ndo se
confundem”.

58. Destaque-se, ainda, que ¢ irrelevante, em tal contexto, o fato
de os Impugnantes serem obrigados a recolher milhoes de reais
de ganho de capital, correndo o risco, futuramente, devido as
oscilacoes da bolsa de valores, de vir a arcar com volumoso
prejuizo.

Na verdade, tal fato é inerente a dindmica do mercado de agoes,
podendo as citadas variagoes do mercado ocasionar enormes
prejuizos ou imensos lucros, ndo podendo tal argumento ser
acatado para desqualificar a incidéncia tributaria.
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59. Por ser oportuno, analisa-se a manifestagdo dos
Impugnantes de que "as agoes da BR Pharma ndo sdo passiveis
de alienagdo por conta do penhor, fato que refor¢a a auséncia de
disponibilidade  economica ou juridica". Todavia, tal
manifestagdo ndo pode prosperar pela absoluta falta de previsdo
legal da sua aplicagao.

60. Na verdade, o Contrato de Penhor, utilizado como
argumento para a auséncia de disponibilidade economica ou
Jjuridica, é um acordo (convengdo) entre particulares, ndo tendo
o conddo de modificar o momento do nascimento do fato gerador
da obrigagdo tributaria. Desse modo, tal contrato ndo pode ser
oposto contra a Fazenda Publica para impedir o devido
lancamento  tributdario decorrente do ganho de capital
efetivamente ocorrido. Nesse sentido, segue a determinagdo do
art. 123 do Codigo Tributario Nacional (Lei n°® 5.172, de 25 de
outubro de 1966):

Art. 123. Salvo disposi¢oes de lei em contrario, as convengoes
particulares, relativas a responsabilidade pelo pagamento de
tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda Publica, para
modificar a defini¢do legal do sujeito passivo das obrigagoes
tributarias correspondentes.

61. Nesse sentido, deve ser salientado que a atividade
administrativa é vinculada e obrigatoria, por for¢a do paragrafo
unico do art. 142 do Codigo Tributdario Nacional, cabendo a
esfera administrativa somente aplicar as normas legais, sem
poder apreciar quaisquer outras argiii¢oes, inclusive as de
cunho pessoal:

Art. 142 [..]

Paragrafo unico. A atividade administrativa de langamento é
vinculada e obrigatoria, sob pena de responsabilidade
funcional.

62. Logo, na andlise desse caso concreto, verifica-se que carece
de fundamento, a alegacdo de que a transferéncia das agoes
para a Sr° Ana Maria Canelas Aguilera (Impugnante) ndo teria
configurado o fato gerador do IRPF, haja vista que, a despeito
de existir eventual impedimento temporario para negocia¢do
com terceiros das novas agoes adquiridas, houve efetivo e
imediato acréscimo no patrimonio da Contribuinte.

63. No tocante a aplicacdo do regime de caixa, deve ser
observado o que dispoe o § 3° do artigo 3°da Lei 7.713/88, no
qual se incluiu a permuta de agoes, quando ndo ha nenhuma
transagdo financeira:

$ 3% Na apuragdo do ganho de capital serdo consideradas as
operagoes que importem alienacdo, a qualquer titulo, de bens
ou direitos ou cessdo ou promessa de cessdo de direitos a sua
aquisi¢do, tais como as realizadas por compra e venda,
permuta, adjudicagdo, desapropria¢do, dagdo em pagamento,
doagdo, procuragdo em causa propria, promessa de compra e
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venda, cessdo de direitos ou promessa de cessdo de direitos e
contratos afins.

64.  Portanto, conclui-se que independentemente de
disponibilidade financeira, como ja ressaltado, também
improcedente ¢ o argumento dos Impugnantes de que a exigéncia
tributaria configuraria "flagrante desrespeito ao regime de
caixa" porque da incorporagdo de acgdes ndo teria decorrido
ingresso de numerarios em suas contas. Como se sabe, a
sistemdtica do regime de caixa apenas estabelece que os
recebimentos e os pagamentos devem ser reconhecidos quando
estes se ddo, mediante dinheiro ou equivalente. Todavia, o
regime ndo vincula a ocorréncia de recebimentos ou pagamentos
a entrada fisica de dinheiro nos cofres ou na conta bancaria dos
contribuintes, mas a efetiva aquisi¢do da contrapresta¢do, em
dinheiro ou equivalente. Por isso, inclusive, que se consideram
naturalmente ocorridos os fatos geradores tributarios nos quais
inexistem pagamentos, como, por exemplo, nos negocios que se
resolvem por permuta de bens ou servigos.

65. Nesse sentido, ainda que fosse correta a afirmagdo feita
pelos Impugnantes de tratar-se a operagdo de incorporagdo de
agcoes em mera permuta, tais operagoes devem ser incluidas no
paragrafo 3° acima transcrito, em que bem fundamentou a
Autoridade Fiscal no Lancamento de Oficio.

066. Ressalte-se, nesse contexto, que a unica permuta excluida da
determinag¢do do ganho de capital é a permuta de imoveis, por
expressa determinagdo do inciso Il do artigo 121 do Decreto
3000/99 (Regulamento do Imposto de Renda), sendo que as
demais devem ser objeto de apuracdo de ganho de capital, na
forma do § 3° do artigo 3° da Lei 7713/88 e o Parecer
PGFN/PGA n°454/92, transcrito na defesa dos Impugnantes, foi
emitido em dmbito especifico do Programa Nacional de
Desestatizagdo e ndo de cardater geral que pudesse beneficid-los.

67. Tanto é assim que a propria Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional emitiu o Parecer/PGFN/CAT/N® 1722/2013, no qual
conclui:

39. Em conclusdo, e respondendo objetivamente aos quesitos
formulados na presente consulta, temos que:

39.1. o entendimento consubstanciado no Parecer
PGFN/PGA/NO 970/91 restringe-se ao ambito do PND, ndo
podendo ser estendido a situagdes outras que ndo aquelas
especificamente tratadas no referido opinativo:

39.1.1 ¢ possivel tributar pelo imposto sobre a renda a
diferenga positiva, via ganho de capital, existente entre o
custo de aquisigcdo e o valor dos bens mobiliarios permutados
no momento em que ¢ feita tal operagdo, independentemente
da existéncia de torna;

39.1.2. é correto o entendimento de que a permuta, por
encontrar-se no conceito de alienagdo, previsto no art. 3o da

28



Processo n° 10280.720107/2017-89 S2-C2T1
Acordao n.° 2201-004.688 F1. 1.889

Lei n® 7.713, de 1988, via de regra é tributada, ndo tendo as
desoneragoes previstas na legislagdo, como a tratada no art.
121, 11 do RIR 99 (permuta de imoveis), o conddo de serem
aplicadas para situagoes diversas daquelas especificamente
ali disciplinadas;

39.1.3 a determinagdo de que a apuragdo do ganho de capital
recaira apenas sobre a torna, nos termos do § 20 do art. 121,
do § 3o do art. 123 e do inciso 111 do paragrafo unico do art.
138, todos os RIR/99, aplica-se exclusivamente ds permutas
de ativos imobiliarios.

[]

68. Destaque-se, ainda, que tampouco as orientagoes do Parecer
Normativo CST n° 504, de 19712, igualmente referido pelos
Impugnantes, podem ser aplicadas ao presente caso, pois aquele
Parecer versa sobre permuta de agédes, ou seja, um contrato — de
permuta - em que as partes se obrigam, reciprocamente, a
entregar coisas, enquanto que os proprios Impugnantes
sustentam que suas agoes teriam sido envolvidas em uma
operagdo de incorporagdo, de modo que aquelas agoes deixaram
de existir, por se referirem a empresa incorporada, e eles
passaram a deter outras agdes, da empresa incorporadora.

69. Além disso, na ementa do referido Parecer Normativo estd
assim expresso:

Para as pessoas fisicas residentes no pais a permuta de
agoes, desde que ndo efetuada com a propria sociedade
emitente, ndo ocasiona fato gerador do imposto sébre a
renda.

70. Entdo, ainda que se configurasse uma permuta de agoes,
essa permuta teria sido exatamente com agoes da sociedade
emitente (incorporadora), e, portanto, estaria excluida das
situagoes tratadas por aquele Parecer Normativo.

71. Diante desses fatos, informa-se que ndo ¢ correta a
manifestacdo dos Impugnantes no sentido de que a Receita
Federal do Brasil e a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional
"ja reconheceram a inexisténcia de ganho de capital decorrente
da operag¢do de permuta sem o pagamento de torna [...]". Na
verdade a Secretaria da Receita Federal do Brasil emitiu, em
14/08/2014, a Solu¢do de Consulta n° 224 - Cosit, na qual
conclui:

a) Na operagdo societaria de incorpora¢do de agoes, a
transferéncia das agdes incorporadas, para a companhia
incorporadora com o fim de aumentar o capital desta,
configura-se como alienagdo por parte do acionista pessoa
fisica possuidor desses titulos;

b) Caso o valor da transferéncia das agoes, definido pela
avaliagdo aprovada em assembléia, seja diferente do valor
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constante da Declaracdo de Bens e Direitos do acionista, a
diferenca positiva constituira ganho de capital;

c) As regras sobre apuragdo, recolhimento e tratamento do
imposto encontramse disciplinadas nos arts. 27 e 30 da IN
SRF n° 84, de 2001, e

d) Por cuidarem de matérias distintas, inexiste
incompatibilidade entre o art. 23 da Lei n° 9.249, de 1995, e a
resposta a Pergunta n° 556 do “Perguntas e Respostas do
IRPF 2013

72. Seguindo nesse mesmo entendimento, apresenta-se a
orientagdo contida no manual "Perguntas e Respostas do
Imposto de Renda Pessoa Fisica - 2017", disponivel no sito da
Secretaria da Receita Federal do Brasil na Internet:

569 — Qual é o tratamento tributario na incorporagdo de agoes?

Na operag¢do de incorporagdo de agoes, uma companhia
incorpora a totalidade das ag¢des de outra, sendo que esta
ultima ndo se extingue, continuando a ter direitos e obrigagoes.
A incorporadora passa a ser a unica acionista da companhia
cujas agoes forem incorporadas. Ndo hd incorporagdo de uma
sociedade pela outra, mas de elemento patrimonial,
representado pelas agdes incorporadas, cujos titulos fardao
parte do ativo da incorporadora.

Assim sendo, na operagdo de incorporacdo de agoes, a
transferéncia destas para o capital social da companhia
incorporadora caracteriza aliena¢do cujo valor, se superior ao
indicado na declaragdo de bens da pessoa fisica que as
transfere, é tributado pela diferenca a maior, como ganho de
capital, na forma da legislagdo.

(Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, art. 252; Lei n°
7.713, de 22 de dezembro de 1988, art. 3° Lei n° 9.249, de 26
de dezembro de 1995, art. 23; e Instrucdo Normativa SRF n°
84, de 2001, arts. 2°, 3°, 16, 27 e 30; Solucdo de Consulta Cosit
n°224, de 14 de agosto de 2014)

(Sem grifos no original)

73. Para concluir, reproduz-se a seguir as determinagoes
contidas no Codigo Tributario Nacional (CTN), em seus arts. 4°,
inciso 1 e 43, §1° dos quais é possivel extrair, de forma
cristalina, que a incidéncia do Imposto de Renda ¢ determinada
pelo fato gerador da respectiva obrigagdo, independentemente
da denominacgdo e demais caracteristicas formais adotadas pela
lei, ou seja, o que é relevante para o estabelecimento da relagdo
juridica tributaria, entre os sujeitos ativo e passivo, é a
configuragdo fatica da aquisi¢do de disponibilidade econémica
ou juridica, independentemente da denominagdo utilizada no
negocio juridico realizado pelo sujeito passivo:

Codigo Tributario Nacional - CTN

30



Processo n° 10280.720107/2017-89 S2-C2T1
Acordao n.° 2201-004.688 Fl. 1.891

Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo é
determinada pelo fato gerador da respectiva obrigagdo,
sendo irrelevantes para qualifica-la:

I - a denominagdo e demais caracteristicas formais adotadas
pela lei;

[--]

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 econémica ou juridica:

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do
trabalho ou da combinacdo de ambos,

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

$ 1°? A incidéncia do imposto independe da denominagdo da
receita ou do rendimento, da localizagdo, condi¢do juridica
ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de
percepgao. (Incluido pela Lep n° 104, de 2001)

$ 2° Na hipotese de receita ou de rendimento oriundos do
exterior, a lei estabelecerd as condi¢oes e o momento em que
se dara sua disponibilidade, para fins de incidéncia do
imposto referido neste artigo. (Incluido pela Lcp n° 104, de
2001)

74. Assim, diante de todo o exposto, conclui-se que ndo ha
reparos a serem efetuados nesse aspecto da autuagdo fiscal,
tendo em vista que os argumentos carreados aos autos pela
defesa ndo infirmam o langamento. Desse modo, mantém-se a
autuagdo fiscal decorrente da omissdo de ganhos de capital na
alienagdo de agoes da Big Benn para a Drogaria Guararapes
Brasil S.A.

10 — Complementando o voto indicado alhures neste ponto, entendo nao
prosperarem as alegacdes do Recorrente, inclusive quanto a men¢do do fato de existir a

garantia real do penhor sobre referidas agoes.

11 - E que esse fato em nada muda a ocorréncia da disponibilidade juridica
ou econOmica sobre a operacao de incorporacao de a¢des, na medida em que houve a hipotese
de incidéncia tributdria na operacdo antes mesmo da ocorréncia da garantia real ¢ mesmo
assim, esse fato (dar em garantia seu patrimdnio) sugere que o contribuinte poderia dispor

livremente de seus bens, sendo que o penhor em nada reflete no fato gerador da norma, pois ¢
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mera garantia de um crédito. A respeito do tema colaciono como razdes de decidir parte das

razdes da D. PGFN as fls. 1.847:

"81. Com efeito, ¢ incontornavel a conclusdo de que o fato de a
recorrente dispor do bem, oferecendo-o em garantia, pressupoe
que o bem ingressou plenamente em seu patriménio e, pois, na
sua esfera de disponibilidade juridica.

82. O que se verifica é que os alienantes, visando a conferir
garantia ao adquirente, acordaram, no livre uso de sua vontade,
uma restri¢do temporaria a faculdade de disposi¢ao do direito
de propriedade do acionista, restri¢do essa que ndo afasta o uso
e gozo do bem, no caso, agoes. De movo inverso, a clausula 6.1 ¢
expressa em dizer que “a Empenhante podera exercer ou
deixar de exercer todos e quaisquer direitos inerentes as
Ac¢oes Empenhadas, incluindo, sem limitagdo, o direito de voto,
o direito de receber dividendos, juros sobre capital proprio e
outras distribui¢des de lucros efetuadas pela Companhia ”.

83. Convém frisar que a restri¢do ao direito de propriedade ndo
se confunde com condicdo a transferéncia de dominio. A
transferéncia de dominio se perfectibilizou no momento da
incorporagdo das agoes e com ela o fato gerador do tributo, na
forma do art. 3° da Lei n. 7.713/88. O bem ingressou no
patrimoénio dos acionistas e gerou acréscimo patrimonial.

84. De outro lado, a constituicdo de um onus ndo descaracteriza
o direito de propriedade. Inumeras sdo as restrigoes ao direito
de propriedade que decorrem tanto do adequado exercicio de
sua fungdo social quando da necessidade de resguardar direitos
dos particulares sem que estas restrigoes maculem o direito.”

12 - A operacao de incorporagcdo de agdes consiste em espécie de alienacdo
tributada pelo IR a titulo de Ganho de Capital. Vejamos que a operagdo sub judice se encontra
pormenorizadamente descrita no Termo de Verificagdo Fiscal, as fls. 29/30, cujos trechos

primordiais se transcreve abaixo:
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5. GANHO DE CAPITAL NA INCORPORAGAO DE AGOES DA DROGARIA GUARARAPES
BRASIL S.A.

Em face do exposto, passamos a calcular agora o ganho de capital que
deveria ter sido oferecido a tributagdo decorrente da incorporagdo das agdes da Big Benn pela
Guararapes.

Quantidade de Acdes

Conforme consta do Contrato de Compra e Venda de Acdes de Emissido de
Distribuidora Big Benn S.A., assinado em 02/03/2012 (anexado & Resposta ao Termo n°® 01 —

Intimag&o Fiscal), Ana Aguilera era possuidora de 2.455.000 (dois milhdes, quatrocentos e
cinquenta e cinco mil) agdes ordinarias da Big Benn. Vendeu 128.500 (cento e vinte e oito mil e
quinhentas) agdes, permanecendo, portanto, com 2.326.500 (dois milhdes, trezentos e vinte e
seis mil e quinhentas) agdes, por ocasido da operagao em questéo.

Dessas, vendeu primeiramente 62,13% para a Guararapes, ou seja,
1.445.454 (um milhdo, quatrocentos e quarenta e cinco mil, quatrocentos e cinquenta e quatro)
agdes, conforme informado na DAA 2013 apresentada pela contribuinte. A diferenca, 881.046
(oitocentos e oitenta e um mil e quarenta e seis) agdes (37,87%), foram alienadas a
Guararapes por meio da operagéo de incorporagdo de agoes.

Valor das Acdes

Conforme ja mencionado, com a incorporagdo das 37,87% das a¢des da Big
Benn, o capital social da Guararapes foi aumentado em R$ 178.600.005,00 (cento e setenta e oito
milhdes, seiscentos mil e cinco reais), com a consequente emissdo de 1.205.292 (um milhdo,
duzentos e cinco mil, duzentos e noventa e duas) agdes ordinarias que foram atribuidas aos
Vendedores na proporgdo de suas respectivas participagdes no capital social da Big Benn (valor
por acdo: R$ 178.600.005,00 / 1.205.292 = R$ 148,18).

Esses valores constam dos itens 2.1 e 5.1 do Protocolo de Incorporagéo e
Instrumento de Justificac&o de Incorporacéo de Agdes de Emisséo da Distribuidora Big Benn S.A.
pela Drogaria Guararapes Brasil S.A., datado de 13 de margo de 2012 (anexado a Resposta ao
Termo n° 02 — Intimag&o Fiscal).

A relagdo de troca de 0,615624 nova agdo ordindria de emissdo da
Guararapes para cada agdo ordindria de emissdo da Big Benn consta do item 2.1 desse
Protocolo.

Ana Aguilera, que possuia 45% do capital da Big Benn, recebeu, portanto,
542.380 agées da Guararapes no valor de R$ 80.370.002,25 (oitenta milhdes, trezentos e setenta
mil, dois reais e vinte e cinco centavos) (45% de 1.205.292 e de R$ 178.600.005,00).

O numero de 542.380 agdes recebidas da Guararapes foi confirmado por
meio da copia do Livro Registro de Agdes Nominativas encaminhada pela contribuinte em
resposta ao Termo n° 04 — Intimag&o Fiscal.

Custo de Aquisicdo das Acées

Conforme consta do item 1.1 da Ata da Assembléia Geral Extraordinaria
realizada em 5 de marco de 2012 (anexada a resposta ao Termo n° 01 — Intimag¢do Fiscal), o

Termo de Verificagdo Fiscal - Ana Maria Canelas Aguilera - CPF: 088.383.992-04 Fls. 16/23

33



Processo n° 10280.720107/2017-89 S2-C2T1
Acordao n.° 2201-004.688 Fl. 1.894

capital social da Big Benn passou a ser de R$ 23.937.745,60 (vinte e trés milhdes, novecentos e
trinta e sete mil, setecentos e quarenta e cinco reais e sessenta centavos) divididos nas 5.170.000
(cinco milhdes e cento e setenta mil) agdes ordinarias, com a capitalizagdo das reservas de lucro
da Companhia no valor total de R$ 18.767.745,60 (dezoito milhdes, setecentos e sessenta e sete
mil, setecentos e quarenta e cinco reais e sessenta centavos).

Dessa forma, o custo por agdo da Big Benn passou a ser de R$ 4,63012
(capital de R$ 23.937.745,60 dividido por 5.170.000 ag¢des).

O custo unitario da agdo no valor de R$ 4,63 foi informado na DAA 2013
apresentada por Ana Aguilera.

Por sua vez, o custo total das agdes, informado pela contribuinte na
Declaragdo de Bens e Direitos da DAA/2013 foi de R$ 4.079.350,92 (R$ 4,63012 x 881.046).

Ganho de Capital e Imposto de Renda

Em plena consonéncia com o art. 153, Ill e §2°, |, da Constituicdo Federal e
com o art. 43, 1, il e §1°, do CTN (que s&o, respectivamente, a matriz da competéncia tributaria da
Unido e a norma juridica geral acerca do imposto sobre a renda e proventos de qualquer
natureza), a legislagdo ordinaria prescreve que o ganho de capital, auferido por pessoa fisica com
a alienagdo, a qualquer titulo, de bens e direitos (da qual decorra diferenga positiva entre o valor
da alienagdo e o custo de aquisigdo do objeto alienado), é fato gerador do imposto de renda,
calculado pela aliquota de 15% e devido até o Ultimo dia do més subsequente ao da ocorréncia
(tributagdo definitiva).

O ganho de capital de Ana Aguilera na alienagdo dos 37,87% de suas agdes
da Big Benn para a Guararapes, mediante a operagéo de incorporagdo de agdes foi, portanto, de
R$ 76.290.651,13 (setenta e seis milhdes, duzentos e noventa mil, seiscentos e cinquenta e um
reais e treze centavos) (R$ 80.370.002,05 — R$ 4.079.350,92).

Aplicando-se a aliquota de 15% sobre o ganho de capital temos que o imposto
devido é de R$ 11.443.597,67 (onze milhdes, quatrocentos e quarenta e trés mil, quinhentos e
noventa e sete reais e sessenta e sete centavos).

Resumindo, os valores envolvidos na transagao, referentes & Ana Aguilera, no
que tange ao ganho de capital ndo declarado em operagdo de incorporagéo de agdes e respectivo
imposto devido, sao:

Acdes da Big Benn Alienadas Acoes da Guararapes Recebidas Ganho de Imposto de
Quant. | Custopor | Custo Total | Relagéo de Quant. Valor (R$ 148,18 | Capital (Il-1) | Renda (R$)
acéo (R$) ) (R$) Troca por agao) (II) (R$) (R$)
881.046 4,63 4.079.242,98 | 1:0,615624 542.380 80.370.002,05 76.290.651,13 | 11.443.597,67

13 - Apos transcrever pormenorizadamente a operacdo que deu fundamento
ao langamento sob o titulo de IR sob ganho de capital, passa-se a analisar e legislacdo tributaria

relacionada ao tema.

14 - Conforme determina o § 3° do artigo 3° da Lei n° 7.713/88, incide
imposto de renda sobre o ganho de capital decorrente de operagdo de aliena¢do a qualquer

titulo, na forma adiante:

“Art. 3° O imposto incidira sobre o rendimento bruto, sem
qualquer deducdo, ressalvado o disposto nos arts. 9° a 14 desta

Lei.
()
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$ 3° Na apuragdo do ganho de capital serdo consideradas as
operagoes que importem aliena¢do, a qualquer titulo, de bens ou
direitos ou cessdo ou promessa de cessdo de direitos a sua
aquisi¢do, tais como as realizadas por compra e venda, permuta,
adjudicagdo, desapropriagcdo, dag¢do em pagamento, doagdo,
procuragdo em causa propria, promessa de compra e venda,
cessdo de direitos ou promessa de cessdo de direitos e contratos

afins.”

15 - Pela leitura do dispositivo legal transcrito, se percebe que a legislacao
tributaria dispds da alienacdo em sentido /afo, de qualquer titulo, bens, direitos, cessdao ou
promessa de cessdo de direitos a sua aquisi¢cdo, vindo por nomear exemplos.

16 - No caso, facilmente se entende que a incorporacao de agdes da empresa
Big Benn, de titularidade inicial da Recorrente, pela empresa Guararapes, tratou-se
perfeitamente de uma alienagdo para a empresa Guararapes, que, em seguida, extinguiu tais
papéis, os substituindo por acdes novas de sua emissao.

17 — A respeito do tema, escreve Edmar Oliveira Andrade Filho, in Imposto
de Renda das Empresas, Sao Paulo, Ed. Atlas, p. 461/462, considera que a incorporacdo de
acoes constitui uma forma de alienacdo em sentido amplo e posiciona-se favoravelmente a
incidéncia de imposto de renda sobre ganho de capital quando a subscri¢do realizar-se por
valor superior ao valor contabil:

"No campo tributario, existem algumas controvérsias da
eventual tributagdo do ganho de capital eventualmente apurado
por ocasido da "troca" de agoes ou quotas nos casos de
incorporagdo de acgoes regidas pelo artigo 252 da Lei n°
6.404/76.

Sob a perspectiva daquele que realiza da "troca” das agoes ou
quotas, ha substituicdo de investimento que pode acarretar ou
ndo a apurac¢do de ganho ou perda de capital; tudo fica a
depender do valor a ser atribuido a operagdo, se maior ou
menor que o valor contabil do investimento primitivo, que é
substituido por outro.

Esta operagdo pode ser qualificada como sendo passivel de
produzir uma alienagdo ou uma liquidagdo do investimento. A
incorporagdo de agoes constitui uma forma de alienagdo em
sentido amplo; com efeito, o detentor das ac¢des ou quotas as
entrega sob a forma de conferencia de bens para subscri¢do de
capital e recebe agoes ou quotas da sociedade que teve o seu
capital aumentado e que passou a ser a unica acionista da
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sociedade convertida em subsidiaria integral. Todavia, ndo se
pode olvidar que o fenémeno possui afinidade funcional com a
liquidacdo de investimento por incorporagdo de sociedade nos
termos do artigo 227 da Lei n® 6.404/76; de fato, o investimento
na antiga sociedade (aquela que se tornou a subsididria
integral) deixa de existir em razdo do cancelamento das antigas
agoes ou quotas que sdo substituidas por agoes da controladora
(unica acionista ou quotista) da subsididaria integral.

Os negocios juridicos que compoem o instituto da incorporagdo
de agoes ocorrem em razdo de manifesta delibera¢do dos socios
ou acionistas das sociedades envolvidas mediante assembléias,
nos termos do artigo 252 da Lei n° 6.404/76, portanto, sdo os
acionistas que determinam os valores pelas quais as operagoes
serdo realizadas (observadas as prescri¢oes legais tendentes a
proteger acionistas minoritarios) de modo que se a operagdo de
subscri¢do realizar-se por valor superior ao valor contabil
havera apuragdo de ganho de capital tributavel(..)"

18 - Este entendimento, alias, ¢ pacificado neste Egrégio CARF, conforme
abaixo demonstrado:

GANHO DE CAPITAL. INCORPORACAO DE ACOES.
ACRESCIMO PATRIMONIAL. FATO GERADOR. MOMENTO.

Na operagdo de incorporag¢do de agoes, a transferéncia das
acoes para o capital social da companhia incorporadora
caracteriza alienagcdo em sentido amplo. A diferenca positiva
entre o prego efetivo da operacdo e o respectivo custo de
aquisicdo das agoes constitui ganho de capital passivel de
tributagdo pelo imposto sobre a renda. Ha efetiva realizagdo de
renda no momento em que a pessoa fisica recebe as novas
participagoes  emitidas  pela  companhia  incorporadora,
tornando-se proprietario das agoes.” (Ac. 2401-004.822.
Segunda Se¢do de Julgamento. 4° Camara. 2 Turma Ordindria.
Rel. Miriam Denise Xavier Lazarini. Sessdo: 11/05/2017)

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA F{'SICA,
IRPF Exercicio: 2005, OPERACAO DE INCORPORACAO DE
ACOES - GANHO DE CAPITAL.

As operagoes que importem alienagdo a qualquer titulo, de bens
e direitos, estdo sujeitos a apura¢do do ganho de capital. A
incorporagdo de agdes constitui uma forma de alienagdo em
sentido amplo. O sujeito passivo transferiu agoes, por
incorporagdo de acgdes, para outra empresa a titulo de
subscricdo e integralizacdo das agdes que compdem seu capital,
pelo valor de mercado. A diferenca a maior entre o valor de
mercado e o valor constante na declaracdo de bens deve ser
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tributada como ganho de capital. Recurso especial provido.
(Acorddo 9202-00.663, 2°. Turma Rel Elias Sampaio Freire da
Camara Superior de Recursos Fiscais — CARF, j. 12/04/2010)

INCORPORACAO DE ACOES. ALIENACAO. GANHO DE
CAPITAL.

A incorporagdo de agdes constitui uma forma de aliena¢do. O
sujeito passivo transfere agoes, por incorpora¢do de agoes, para
outra empresa, a titulo de subscricdo e integralizacao das ag¢oes
que compoem seu capital, pelo valor de mercado. Sendo este
superior ao valor de aquisi¢do, a operagdo importa em variagdo
patrimonial a titulo de ganho de capital, tributavel pelo imposto
de renda, ainda que ndo haja ganho financeiro.

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFICIO.

A obrigagdo tributaria principal compreende tributo e multa de
oficio proporcional, e sobre o crédito tributario constituido,
incluindo a multa de oficio, incidem juros de mora, devidos a
taxa Selic.

(Ac. 9202-005.534. Segunda Se¢do de Julgamento. 2° Turma da
Cdmara Superior de Recursos Fiscais — CARF) Rel. Luiz
Eduardo de Oliveira Santos. Sessdo: 27/06/2017)

INCORPORACAO DE ACOES. ALIENACAO. GANHO DE
CAPITAL.

A incorporagdo de agdes constitui uma forma de alienag¢do. O
sujeito passivo transfere agoes, por incorporagdo de agoes, para
outra empresa, a titulo de subscri¢do e integralizagdo das agoes
que compoem seu capital, pelo valor de mercado. Sendo este
superior ao valor de aquisi¢do, a operagdo importa em variagdo
patrimonial a titulo de ganho de capital, tributavel pelo imposto
de renda, ainda que ndo haja ganho financeiro.

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFICIO.

A obrigagdo tributaria principal compreende tributo e multa de
oficio proporcional, e sobre o crédito tributdrio constituido,
incluindo a multa de oficio, incidem juros de mora, devidos a
taxa Selic.

(Ac. 9202-005.533. Segunda Se¢do de Julgamento. 2° Turma da
Cdmara Superior de Recursos Fiscais — CARF) Rel. Luiz
Eduardo de Oliveira Santos. Sessdao: 27/06/2017)

INCORP’ORACANO DE ACOES. GANHO DE CAPITAL
TRIBUTAVEL.
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No bojo da incorporagio de agoes ocorre alienagdo da
totalidade de ag¢oes ou quotas da pessoa juridica incorporada na
subscricdo do aumento de capital da pessoa juridica
incorporadora, ndo havendo que se falar em auséncia de
manifestagdo de vontade. Ndo é caso de sub-rogagdo real e nem
de permuta. A diferenca positiva entre a participagdo que passa
a ser detida na incorporadora e a participagdo antes detida na
incorporada constitui ganho de capital tributavel.

MULTA ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE
ESTIMATIVAS MENSALIS. CONCOMITANCIA COM A MULTA
DE OFICIO. LEGALIDADE.

A alteragdo legislativa promovida pela Medida Provisoria n°
351, de 2007, no art. 44, da Lei n° 9.430, de 1996, deixa clara a
possibilidade de aplicacdo de duas penalidades em caso de
lancamento de oficio frente a sujeito passivo optante pela
apuragdo anual do lucro tributavel. A redag¢do alterada é direta
e impositiva ao firmar que "serdo aplicadas as seguintes
multas". A lei ainda estabelece a exigéncia isolada da multa
sobre o valor do pagamento mensal ainda que tenha sido
apurado prejuizo fiscal ou base negativa no ano-calendario
correspondente, ndo havendo falar em impossibilidade de
imposi¢do da multa apos o encerramento do ano-calendario.

No caso em aprego, ndo tem aplica¢do a Sumula CARF n° 105,
eis que a penalidade isolada foi exigida apos alteragoes
promovidas pela Medida Provisoria n° 351, de 2007, no art. 44
da Lei n° 9.430, de 1996.

LANCAMENTOS REFLEXOS OU DECORRENTES.

Pela intima relagdo de causa e efeito, aplica-se o decidido ao
lancamento principal ou matriz de IRPJ também ao lan¢amento
reflexo ou decorrente de CSLL.

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFICIO.

A obrigagdo tributaria principal compreende tributo e multa de
oficio proporcional. Sobre o crédito tributario constituido,
incluindo a multa de oficio, incidem juros de mora, devidos a
taxa Selic.

(Ac. 9101-002.735. Primeira Secdo de Julgamento. 1° Turma da
Cdmara Superior de Recursos Fiscais — CARF) Rel. Adriana
Gomes Rego Sessdo: 04/04/2017)

19 - Quanto a manifestagdo de ndo aplicagdo do art. 23 da Lei 9.249/95 peco
venia para trazer a colagdo as licdes do Prof. Luis Eduardo Schoueri, in Incorporacao de
Acdes: Natureza Societaria e Efeitos Tributarios. REVISTA DIALETICA DE DIREITO
TRIBUTARIO (RDDT). n. 200, mai. 2012, p. 66/67, no qual tenho o mesmo entendimento
para afastar o quanto exposto nas razdes recursais, verbis:
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"Com relagdo ao tratamento fiscal a que se submete o acionista
pessoa fisica na incorporagdo de agoes, uma evidéncia da
compatibilidade entre a apuracdo de ganho de capital e o
conceito de renda é oferecida pelo artigo 23 da Lei n° 9.249/95,
que, ao que nos consta, nunca teve sua legalidade ou
inconstitucionalidade questionada, muito menos declarada:

Art. 23. As pessoas fisicas poderdo transferir a pessoas
Jjuridicas, a titulo de integralizagdo de capital, bens e direitos
pelo valor constante da respectiva declaragdo de bens ou pelo
valor de mercado.

$ 17 Se a entrega for feita pelo valor constante da declaracao
de bens, as pessoas fisicas deverdo langar nesta declara¢do
as agoes ou quotas subscritas pelo mesmo valor dos bens ou
direitos transferidos, ndo se aplicando o disposto no art. 60
do Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de dezembro de 1977, e no art.
20, 11, do Decreto-Lei n°2.065, de 26 de outubro de 1983.

$ 27 Se a transferéncia ndo se fizer pelo valor constante da
declaragdo de bens, a diferenca a maior sera tributavel como
ganho de capital.

Veja-se que interessante: o dispositivo acima transcrito alude a
transferéncia de bens a titulo de integralizacdo de capital. Na
incorporagdo de agdes, ocorre uma subscri¢do de capital com
bens sujeita a regime extraordinario. O artigo 23 da Lei n°
9.249/95 ndo esclarece ser aplicdavel apenas a conferéncia de
bens que segue a risca os artigos 7° a 10 do Estatuto do
Anonimato, nem que ele ndo se aplica nos casos em que as
pessoas fisicas sdo representadas, ainda que indiretamente.

Dessa feita, o artigo acima trazido a colagdo poderia ser
aplicado aos casos de incorporagdo de agoes. Mas, mesmo que
se concluisse ndo ser possivel essa aplicagdo direta desse
dispositivo - cujo escopo ndo foi criar hipotese de tributa¢do de
ganho de capital, mas permitir o diferimento da tributacdo desse
ganho, mediante a transferéncia de bens a valor contdbil - ele
nos mostra que, aos olhos da legislagdo, é admitida a incidéncia
do imposto de renda sobre o ganho de capital apurado na troca
de um bem por agoes ou quotas de uma empresa.

Mencione-se, ainda que ndo hd obice a conclusdo acima
apresentada na alegagdo de que ndo seria cabivel a apuragdo de
ganho de capital na incorporag¢do de agoes em razdo de a
transferéncia das ag¢oes da sociedade "incorporada" dar-se de
maneira alheia a vontade do acionista. Como ja demonstrado,
ndo concordamos com a afirmagdo de que faltaria vontade na
operacdo. Na incorporagdo de agoes, hd alienagdo, o que é
suficiente para o surgimento do ganho, independentemente da
natureza do negocio."”

39



Processo n° 10280.720107/2017-89 S2-C2T1
Acordao n.° 2201-004.688 F1. 1.900

20 — Por fim, importante mencionar a declaracdo de voto constante do V.
Acordao da turma a quo de fls. 1.623/1.626 que bem traduz o entendimento desse Relator,
nesse tipo de operagdo de incorporacao de acdes, pedindo vénia para sua transcri¢ao, verbis:

“No presente caso, os interessados impugnam a conclusdo da
autoridade lang¢adora, no sentido de que da alienagdo que eles e
seus socios fizeram de 37,87% de sua participagcdo na empresa
"Big Benn", que teria ocorrido no bojo de uma operag¢do de
incorporagdo de agoes, decorreria a necessaria apurac¢do de
ganho de capital, com consequente recolhimento de imposto de
renda.

Todavia, em nosso ver, a premissa de que essa participa¢do que
os impugnantes detinham na empresa Big Benn teria sido
envolvida numa operagdo de incorporagcdo deve ser melhor
analisada.

Da leitura do instrumento denominado "acordo de investimento"
as folhas 53 e seguintes, no qual diversos membros da familia
Aguilera, dentre eles os impugnantes, e outras pessoas a eles
associadas  (todos denominados "vendedores") firmaram
compromissos com as empresas Drogaria Guararapes Brasil
S.A. (denominada "compradora") e Brazil Pharma S.A., na data
de 02/02/2012, constata-se que:

i) a Distribuidora Big Benn Ltda. (Big Benn) era, naquela
data, uma sociedade limitada, cujo quadro societdrio era
formado por apenas duas socias, as senhoras Ana Maria
Canelas Aguilera e Laide Noemi Mendes Aguilera, mas todos
os  signatarios  do  instrumento, auto-denominados
"vendedores" comprometiam-se a transformd-la  numa
sociedade por agoes;

ii) apesar de a Big Benn ser uma sociedade por quotas, e ndo
uma sociedade por agées, os "vendedores" ja afirmavam que
venderiam as agoes ordindrias da Big Benn representativas
de 060% do capital votante da empresa (percentual
posteriormente alterado para 62,13%) para a "compradora”
e a "compradora” ja firmava que desejava tornar-se titular
direta de 100% das agoes de emissdo da Big Benn;

iii) as partes firmaram que, imediatamente apos aquisi¢do de
acoes dos "vendedores", a "compradora" incorporaria a
totalidade das acoes de emissdo da Big Benn, com a
consequente entrega de agbes de sua emissdo aos
"vendedores" e, ato continuo, a Brazil Pharma S.A.
incorporaria a totalidade das agoes de emissdo da
"compradora”, com a consequente entrega de agoes de
emissdo dela para os "vendedores".

Em nosso entendimento, essas disposi¢oes, que formalmente
regulamentam um compromisso de incorporag¢do de agoes da
empresa Big Benn, denotam o estabelecimento de clausulas de
um negocio envolvendo a aliena¢do da empresa Big Benn por
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seus proprietarios, os impugnantes e seus socios, que receberiam
62,13% do prego em dinheiro e os restantes 37,87% em agoes da
Brazil Pharma S.A., cuja transferéncia, circunstancialmente, se
daria no bojo de uma operagdo de incorporagdo, motivo pelo
qual também se avengou que para a concretiza¢do do negocio a
empresa seria transformada de uma sociedade limitada (por
quotas) para uma sociedade anénima (por agoes).

Vejam-se, a proposito, as afirmagées da propria impugnante Ana
Maria Canelas Aguilera (fl. 445):

[...] é importante destacar que a reestruturagdo societaria do
Grupo Big Benn [na qual se deu a altera¢do da empresa de
sociedade limitada (por quotas) para sociedade anonima (por
agoes)] foi necessaria para cumprimento de condig¢do
precedente nos considerandos do Acordo de Investimento,
abaixo transcrita:

"Considerando que, até a Data do Fechamento, os
Vendedores e os Intervenientes Anuentes comprometem-se a
realizar a Reestruturacdo Societdaria e, como resultado de
referida Reestruturagcdo Societdaria, (i) Big Benn sera
transformada em sociedade por agoes; (ii) os Vendedores
serdo titulares de 100% (cem por cento) do capital votante da
Big Benn na proporg¢do do Anexo 2.1; e (iii) Big Benn serd a
titular da totalidade do capital votante da Nex Distribuidora
e da Big Servigos".

Os termos do acordo demonstram também que os impugnantes e
seus socios ndo eram meros detentores de algumas agoes de uma
empresa, que, inesperada e independentemente da vontade deles,
foi incorporada, de modo que eles, passivamente, apenas viram
aquelas suas agoes "serem substituidas" por acoes da empresa
incorporadora, sem nada poderem fazer. Ao contrario, o que fica
evidente ¢ que eles, proprietarios e com todo o controle sobre o
destino de sua empresa, decidiram aliend-la e transformaram-na
numa sociedade por agoes, a fim de receberem parte do prego de
venda em agdes da empresa adquirente, numa operagdo de
incorporagdo.

Conforme deflui dos documentos trazidos aos autos, portanto, os
interessados e seus socios compromissaram a alienag¢do de sua
empresa Big Benn com a promitente adquirente BR Pharma
quando a Big Benn era uma sociedade por quotas, e
combinaram receber o preco parte em dinheiro e parte em agoes
da BR Pharma, numa operagdo de incorporagdo de agoes da Big
Benn, o que demandou a transforma¢do da Big Benn em uma
sociedade por agoes.

Assim, temos que os interessados e seus socios, que ndo
configuravam meros detentores de acoes de uma empresa, pois
esta sequer era uma sociedade por a¢oes, mas que, de fato e de
direito, eram os seus proprietarios, decidiram aliend-la,
recebendo, em troca, dinheiro e agoes da pessoa juridica
adquirente. Entdo, para poderem receber essas a¢oes da pessoa
adquirente numa operag¢do de incorporagdo, alteraram a
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natureza de sua empresa para sociedade por agoes. Em
sustentagdo a essa conclusdo, observe-se a sequéncia de atos
praticados pelos impugnantes e seus socios envolvendo a
alienagdo da empresa:

1) em setembro de 2010, contrataram o Banco de Investimento
Credit Suisse (Brasil) S.A., para auxilid-los na "venda ou
alienagdo (através de uma ou de séries de transagoes) de todos
ou de parcela dos ativos ou de todo ou de parcela do capital
social das Sociedades, qualquer incorporagdo, associag¢do,
parceria, fusdo, aquisicdo, cisdo, transforma¢do ou outra
combinagdo de negocios envolvendo as sociedades ou qualquer
outra forma de transacdo ou de alienagdo que resulte em uma
venda, transferéncia ou outra alienagdo efetiva de ativos, agoes,
capital social, propriedade, negocios e/ou operacoes das
sociedades'’;

2) em 02 de fevereiro de 2012, firmaram o "acordo de
investimento" acima referido, com Brazil Pharma S.A. e
Drogarias Guararapes S.A., acordando que esta se tornaria
"titular direta de 100% das agoes de emissdo da Big Benn", fato
que se formalizaria por uma compra de ag¢oes de acionistas
(62,13%) e uma operagdo de incorporagado;

3) em 09 de fevereiro de 2012 (data do registro do instrumento
na Junta Comercial do Estado do Para), transformaram a
Distribuidora Big Benn Ltda. em sociedade anonima,

denominada "Distribuidora Big Benn S.A.", cujas agoes eram
detidas por apenas duas pessoas, da familia Aguilera;

4) em 29 de marc¢o de 2012, a "Distribuidora Big Benn S.A."
realiza assembléia geral extraordinaria, na qual os acionistas
"aprovaram a incorpora¢do de todas as ag¢oes ordindrias de
emissdo da Companhia pela Gurarapes, a exce¢do daquelas
detidas pela Guararapes, tornando-se a Companhia uma
subsidiaria integral da Guararapes” (fls. 735 e ss.);

Portanto, os impugnantes e seus socios, em setembro de 2010,
contrataram uma assessoria para ajuda-los na venda de sua
empresa e, em 02/02/2012, firmaram compromisso dessa venda,
passando a praticar, desde entdo, os atos necessarios para
efetiva-la, dentre eles a transformagdo da empresa em sociedade
por agdes (em 09/02/2012) e a realizacdo de assembléia geral
extraordinaria para "aprovar" algo que ja haviam decidido
antes mesmo de a sociedade por agoes existir, qual seja, sua
"incorporagado" pela compradora.

Os interessados, portanto, ndo foram meros acionistas cujas
acoes de uma empresa foram substituidas por ag¢oes de outra
empresa, em decorréncia de uma incorpora¢do, mas, ao
contrario, foram protagonista dessa operagdo, tendo decidido,
com sua familia e associados, vender a empresa que lhes
pertencia e receber, em pagamento, dinheiro e agoes da empresa
compradora.
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Por fim, resta lembrar que a circunstdncia de as copias de atas
de assembléias das empresas envolvidas, além de manifestagoes
formais de vontade contidas em outros documentos juntados
pelos impugnantes, formalmente se referirem a uma
incorporagdo de agdes ndo tem implica¢do na verificacdo da
ocorréncia do fato gerador tributario, ante a incidéncia da
norma contida no artigo 118 do Codigo Tributario Nacional
(CTN), que assim prevé:

Art. 118. A defini¢dao legal do fato gerador é interpretada
abstraindo-se:

1 - da validade juridica dos atos efetivamente praticados
pelos contribuintes, responsaveis, ou terceiros, bem como da
natureza do seu objeto ou dos seus efeitos;

11 - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.

Assim é porque no Direito Tributario patrio tem plena aplicagcdo
o principio da prevaléncia da substincia sobre a forma, em
aten¢do ao qual deve a autoridade fiscalizadora avaliar se ha
correspondéncia entre o fato concreto e a forma com a qual este
se apresenta, de modo que, se ndo houver, prevale¢a o primeiro
(fato concreto). E nesse mesmo sentido, e pelos mesmos
fundamentos, que a norma contida no paragrafo unico do artigo
116 do CTN assim estabelece:

Art. 116. (..)

Paragrafo unico. A autoridade administrativa podera
desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados com a
finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do
tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigacdo tributaria, observados os procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordinaria.

(Paragrafo incluido pela LC n° 104, de 10.1.2001)

Quando o legislador estabeleceu o dever de a autoridade fiscal
efetuar o langamento, teve como objetivo afastar o abuso de
direito ou de formas, para identificar o real fato gerador e,
assim, determinar a efetiva matéria tributavel, para fazer
prevalecer a esséncia sobre a forma. Assim sendo, a autoridade
deve buscar a verdade material, em detrimento dos aspectos
formais dos negocios e atos juridicos praticados.

Demais disso, hd que se destacar também a necessdria
incidéncia do principio da verdade material, o qual deve pautar,
de forma plena, as decisoes em processos administrativos fiscais,
como deflui da norma contida no seguinte dispositivo do Decreto
n°70.235, de 1972:

Art. 29. Na apreciacdo da prova, a autoridade julgadora

formara livremente sua convic¢do, podendo determinar as
diligéncias que entender necessarias.|...].
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Assim, por principio, a autoridade julgadora deve buscar a
realidade dos fatos, conforme ocorridos, e, por isso, ao formar
sua livre convic¢do na apreciacdo das provas, pode (deve)
realizar as diligéncias que considere necessdarias a
complementagdo probatoria ou ao esclarecimento de duvida
relativa aos fatos trazidos no processo. A valoragdo das provas
deve ser inspirada pela busca da verdade material para que se
verifique, efetivamente, o principio do livre convencimento
motivado do julgador.”

S2-C2T1
F1. 1.904

21 - Diante do exposto, entendo por negar provimento ao recurso neste ponto.

22 — Sobre as dedugdes da base de calculo do imposto de renda a DRJ

decidiu da seguinte forma em relagao as despesas com o Credit Suisse ¢ a empresa AGL,

verbis:

"81. Da andlise da legislagdo acima transcrita, vé-se que o
legislador optou por especificar unicamente a despesa com
corretagem/comissdo e, sendo assim, impossibilitou qualquer
interpretagdo extensiva do conceito, independentemente de
existir previsdo contratual ou qualquer acerto distinto entre os
interessados.

82. Assim, ndo se equipara a despesa com corretagem/comissao,
para fins de apura¢do do ganho de capital, outras despesas
contratuais vinculadas ao procedimento de transferéncia do
direito. No caso relatado nos autos, a despesa incorrida pela
Contribuinte decorre de acordo contratual estabelecido entre ele
e o adquirente e este acordo ndo alcanga nem submete a
Fazenda Publica.

(...)omissis

84. Assim, diante desses fatos e observando-se a legislacdo
pertinente sobre o tema, ndo ha como considerar os valores
recebidos pela empresa AGL como dedutiveis da base de cdlculo
do ganho de capital, pois ndo foi configurada a atividade de
corretagem/comissdo e tampouco cumprido os requisitos legais
para tal consideragado.

85. No tocante aos servigos prestados pelo Banco de
Investimentos Credit Suisse (Brasil) S.A., também, ndo hda como
interpretar de forma extensiva a sua atua¢do no contrato de
mandato, transmutando a natureza juridica desse contrato para
um contrato de corretagem/comissdo. Nos documentos
carreados aos autos, observa-se que o Banco de Investimentos
foi contratado para a prestagdo de servicos de assessoria e
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nunca agiu com a autonomia requerida na relagdo entre
corretor e comitente, conforme prevé os artigos 593 a 609 do
Codigo Civil.

86. Ainda, diante do material probatorio apresentado pela
defesa, ndo ha como se configurar a existéncia, de fato, de um
contrato de  corretagem/comissio e, diante de tal
impossibilidade, fica prejudicada a aplicagdo, no caso em
apuragdo, da manifestagdo da Secretaria da Receita Federal do
Brasil consubstanciada na Solucdo de Consulta n° 257, de
24/07/2007, afinal, os contratos analisados se referem as
atividades de mandado e de prestacdo de servigo."

23 — Com relacdo ao contrato do Credit Suisse entendo correta a decisdo de

piso, pois basta uma analise as fls. 269 em relacdo ao objeto do contrato no seguinte sentido:

s Contratantes.reconhecem e concordam que o Credit Suisse fol contratado somente para
atuar comeo assessor financejro no dmbito da Opetagdc, e que nénhum relacicnamento
fiducidrio ou de representagda entre os Contratantes ¢ o Credit Suisse foi constitvidopor este
instrumento, ou pelo fato de o Crecit Sulsse ter orientado ¢u estar orientando os
Contratantes em quaisquer outras quesioes. Em relagdo a esta conlratagdo, o Credil Suisse
cstd apenas prestande servigos de ossessoria financeira aos Contratantes, de forma
independente, & ndo em qualquer outra capacidade.

Os Contratantes entendem que o Credit Sulsse ndo estd se comprometendo a farnecer
qualquer consultoria Juridica, contabil, regulatéria ou fiscal em relagdo a este instrumento e,
portanto, ndo emitirs gualquer opinido sobre qualquer destes assuntos em relagdo a
Operagde. Assim sendo, os Contratanies deverdo se basear na opinido de profissionais
especializados por ela contratados para opinar e decidir sobre tais assuntes. O-Credtt Suisse
ndo sard responsdvel pela declsde négocial tomada pelos Contratantes no sentido de efetuar’
uma Operagdo, tampouco pela orientagio ou pelos servigos prestados por quaisquer outros
consulzores ou contratados dos Contratantes. Os Contratantes deverdo ser exclusivamante
responsaveis pelas premissas comerciais que fundamentaram quaiguer orien-mqad de |
avalia¢do fornecida pelo Credit Sulsse.

24 — No proprio contrato com o Credit Suisse ¢ claro no sentido de que “O
Credit Suisse ndo serd responsavel pela decisdo negocial tomada pelos Contratantes no
sentido de efetuar uma Operagdo”, logo, percebemos que em relagdo a esse contrato ndo ha
qualquer tipo de relagdo de prestacdo de servico com a venda em si do negdcio, para
interpretarmos como alguma forma de corretagem/comissao, portanto, correto o entendimento

da turma a quo.

25 — Em relagdo ao contrato com a empresa AGL as fls. 275/285, entendo ao

contrario da decisdo de piso e do proprio TVF que assim trata a questao:
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No item 4.1 do Contrato de Prestacio de Servigos celebrado com a AGL as
partes declaram nédo haver vinculo entre a contratada e os contratantes:

IV. INEXISTENCIA DE ViNcuLO

4.1  As Partes declaram e reconhecem que a celebragdo do presente
Contrato ndo implica o estabelecimento de quaiquer vinculo de
natureza societdria, trabalhista e/ou econdmica entre as Partes
(e/ou entre a Contratada e qualquer empresa do Grupo Big
Benn), declarando a Contratada que ndo hd vinculo empregaticio
de qualquer espécie entre os Contratantes (e/ou qualquer
empresa do Grupo Big Benn) e os empregados utilizades, direta
ou indiretamente, pela Contratada na prestagéio des Servigos,
cabendo a Contrateda a responsabilidade integral e exclusiva
das centribuigBes da previdéncia social, seguros e demais
encargos trabalhistas e sociais atrelados 4 prestagdo dos
Servigos.

No entanto, no ano da celebragdo do contrato, o quadro societario da AGL era
composto exclusivamente por familiares de Ana Aguilera, inexistindo outros empregados,
conforme Relag&o Anual de Informagdes Sociais (RAIS) apresentada pela AGL em resposta ao
Termo n° 01 — Intimag&o Fiscal.

O quadro societario da AGL foi confirmado mediante escritura publica de
constituicdo da AGL e alteragdes, apresentados em resposta ao mesmo Termo n° 01 e era
composto por:

- Raul Aguilera (acionista da Big Benn),

- Roger Alberto Mendes Aguilera (acionista da Big Benn),

- Laura Raissa Mendes Aguilera (irma de Raul e Roger Alberto M. Aguilera),

- Rodrigo Augusto Canelas Aguilera (filho da fiscalizada),

- Rafael Augusto Canelas Aguilera (filho da fiscalizada) e

- Roberta Andréa Canelas Aguilera (filha da fiscalizada).

Verifica-se facilmente, portanto, que a AGL ndo possuia a independéncia
exigida pelo artigo 722 do Cadigo Civil, citado acima, para intermediar o negécio. Além da relagédo
de parentesco com a fiscalizada, os so6cios da AGL, Raul Aguilera € Roger Alberto Mendes
Aguilera eram também socios da Big Benn e, portanto, beneficiarios diretos da operagéao.

Ainda, da anélise da referida escritura e alteragdes, constata-se que o objeto
social da AGL era a “incorporagdo de empreendimentos imobiliarios; aluguéis de imoéveis proprios;

e gestdo e administragéo da propriedade imobiliaria®, ndo constando do mesmo a atividade de
corretagem e nem mesmo de assessoria.

26 — A fiscalizacao considerou como motivagdo para afastar como custo de
aquisi¢do do contrato com a empresa AGL o fato da composi¢do da empresa ser de familiares

da contribuinte e que de acordo com a cldusula 4.1 do contrato tratar da inexisténcia de vinculo

entre as partes.
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27 — Entendo equivocada a analise do assunto pela fiscalizacdo, pois de

acordo com a clausula 4.1 do referido contrato (muito comum em contratos de prestagdao de

servico) serve apenas como uma forma de deixar claro que entre as partes ndo ha qualquer

vinculo pessoal no sentido celetista, essa ¢ a ideia relacionada a clausula 4.1 do referido

contrato.

28 — Em relacdo a questdo da empresa ter como socios familiares da

contribuinte e faltar-lhe a devida “independéncia” para tratar do assunto e também em relacao

ao fato do objeto da mesma nao compor nenhum tipo de prestagdao de servigo de corretagem,

entendo equivocada.

29 - Ao contrario do entendimento exposto, com a analise do contrato de fls.

275/285 anexo aos autos, resta claro no preambulo do acordo entabulado em seus

“considerandos” a justificativa da prestacdo de servigo que é:

(B) os Contfratantes estudam uma reorganizacdo societdria de
forma a (i) estruturar as operagdes do Grupo Big Benn sob uma
lnica sociedade ("Reestruturacdo"), e (ii) preparar o Grupo Big
Benn para receber aporte de um investidor e/ou alienagdo de
parte ou da totalidade da participagdo aciondria dos

Contratantes no Grupo Big Benn (" Transacdo"):

(C) a Confratada possui amplo conhecimento dos negdcios e
operagSes do Grupo Big Benn, bem como do setor de varejo
farmacéutico em geral, estando, desta forma, habilitada a
procurar potenciais investidores interessados na Transagdo e a
interagir com outros eventuais assessores dos Contratantes; e

(D) os Contratantes desejam, nos fermos deste instrumento,
contratar os servi¢os de assessoria e intermedia¢do da

Contratada para a implementagdo da Transagdo;

30 — Logo, o objeto do referido contrato trata-se de acordo com a cldusula 1.1

do seguinte:
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OBJETO

O presente Contrato tem por objeto a prestagdo, pela
Contratada, de servigos de consultoria em relacdo a Transagdo,
incluindo (i) auxiliar os Contratantes na Reestruturagdo,
incluindo eventual planejamento familiar; (ii) a apresentagdo da
Transagdo a potenciais investidores, incluindo a coordenagdo de
visitas ao Grupo Big Benn; (iii) coordenagdo dos trabalhos
envolvendo outros assessores, incluindo assessores financeiros,
juridicos e contdbeis; (iv) intermediacde das negociagdes junto
aos Contratantes, os potenciais interessados na Transagde, bem
como seus respectives assessores; e (v) auxiliar no planejamento
imobilidrio do Grupo Big Benn (em conjunto "Servicos").

S2-C2T1
F1. 1.908

31 — Entendo que, de acordo com as clausulas acima, o valor pago por cada

acionista ¢ inconteste quanto ao pagamento de honorarios para a realizagdo do

contrato/operacdo, tal valor adjacente ndo integra o valor do bem alienado e deve ser

considerado como custo de aquisi¢ao.

32 - Portanto, deve ser considerado para o célculo do ganho de capital o valor

efetivamente relativo a alienacdo das acdes. E o que se extrai at¢é mesmo da interpretacdo da

Instru¢ao Normativa mencionada pelo Acordao recorrido, pois a finalidade da norma ¢ excluir

a parcela nao integrante do valor do bem (valor da corretagem), quando suportado pelo

alienante, do valor da alienacdo levado a efeito para o calculo do ganho de capital.

33 — A respeito do tema, permito citar alguns julgados dessa Turma em casos

analogos ao dos autos, sem grifos do original, verbis:

PROCESSO JUDICIAL NAO CONCOMITANTE COM O
PROCESSO ADMINISTRATIVO. APRECIACAO DA MATERIA.

Ndo ocorrendo concomitancia entre o processo judicial e o
administrativo sobre a mesma matéria, havera decisdo
administrativa quanto a matéria.

GANHO DE CAPITAL NA ALIENACAO DE AGOES.
ATUALIZACAO DO  CUSTO  DE  AQUISICAO.
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CAPITALIZACAO DOS JUROS SEM EMISSAO DE NOVAS
ACOES. POSSIBILIDADE.

A capitalizagdo dos lucros, com ou sem a emissdo de novas
agoes, implica, para o acionista, o beneficio de aumento do custo
fiscal de aquisicdo do investimento, nos termos previstos na
legislagdo de regéncia.

VALOR DA ALIENACAO DAS ACOES. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. EXCLUSAO.

Com a andlise do contrato de compra e venda anexo aos autos,
resta claro o valor da alienacdo recebido por cada acionista, de
modo_que, embora seja_inconteste 0 pagamento de honorarios
para a realizacdo do contrato referido, tal valor adjacente ndo
integra o valor do bem alienado.

Deve ser considerado para o calculo do ganho de capital o valor
efetivamente relativo a alienacdo das acoes.

(Acorddo 2201-003.891, Segunda Sec¢do de Julgamento. 2°
Camara. 1° Turma Ordinaria Rela Ana Cecilia Lustosa da Cruz,
j. 13/09/2017)

PROCESSO JUDICIAL NAO CONCOMITANTE COM 0O
PROCESSO ADMINISTRATIVO. APRECIACAO DA MATERIA.

Ndo ocorrendo concomitdncia entre o processo judicial e o
administrativo sobre a mesma matéria, havera decisdo
administrativa quanto a matéria.

GANHO DE CAPITAL NA ALIENACAO DE ACOES.
ATUALIZACAO DO CUSTO  DE  AQUISICAO.
CAPITALIZACAO DOS JUROS SEM EMISSAO DE NOVAS
ACOES. POSSIBILIDADE.

A capitalizagdo dos lucros, com ou sem a emissdo de novas
agoes, implica, para o acionista, o beneficio de aumento do custo
fiscal de aquisicdo do investimento, nos termos previstos na
legislacdo de regéncia.

VALOR DA ALIENACAO DAS ACOES. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. EXCLUSAO.

Com _a andlise do contrato de compra e venda anexo aos autos,
resta claro o valor da alienacdo recebido por cada acionista, de
modo que, embora seja inconteste o pagamento de honorarios
para_a realizacdo do contrato referido, tal valor adjacente ndo
integra o valor do bem alienado.

Deve ser considerado para o calculo do ganho de capital o valor
efetivamente relativo a aliena¢do das agoes.
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(Acorddo 2301-004.435, Segunda Sec¢do de Julgamento. 2°
Camara. 1° Turma Ordinaria Rel Marcelo Milton da Silva Risso,
j. 07/03/2018)

34 — Portanto, ndo havendo provas concretas por parte da autoridade fiscal
quanto a eventual conluio, fraude ou simulacdo em relagdo aos valores dispendidos pela
alienante, pagos pela prestagdo de servigcos para a empresa AGL, ndo podendo se valer o
lancamento de meras ilagdes para efetuar a glosa de tais valores, entendo que deve ser dado
provimento parcial ao recurso para manter o valor gasto pela contribuinte quanto a empresa
AGL, nas mesmas proporg¢des do calculo de fls. 34/35 do TVF.

35 — Quanto ao recurso voluntario do sujeito passivo solidario, o mérito ¢
idéntico as mesmas razdes langadas pelo recurso da contribuinte principal, mantenho os
mesmos fundamentos alhures postos. Quanto a solidariedade em si, entendo que nesse caso
deve ser mantida.

36 — Apenas corroborando com o entendimento da decisdo de piso, entendo
que as disposicoes do art. 124, I do CTN estao bem claras e constituidas, na medida em que ha
vinculo juridico conforme voto abaixo:

Responsabilidade solidaria

o

23. Sustenta o Sr. Roberto Augusto Gamelas Aguilera, CPF n
090.070.592-20, que ndo poderia figurar como responsavel
solidario no langamento, dizendo, em sintese, que a imputagdo
dessa responsabilidade ndo poderia derivar do "simples fato de
serem casados em comunhdo de bens".

24. Todavia, justamente pelo fato de o interessado ser casado
sob o regime de comunhdo de bens é que decorre a sua
responsabilidade tributaria no caso tratado nesses autos. Como
o langamento tributario decorre do auferimento de ganho de
capital na alienagdo de agoes que pertenciam ao casal, devido
ao regime de bens decorrentes do matrimonio contraido pelos
Impugnantes, naturalmente, ambos respondem solidariamente
pelo tributo devido. E o que prevé a norma contida no Cédigo
Tributario Nacional, em seu artigo 124, inciso I, que se
transcreve:

Art. 124. Sao solidariamente obrigadas:

I - as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que
constitua o fato gerador da obriga¢do principal;
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37 — Quanto a esse topico, me sirvo como razdes de decidir do voto do L.
Conselheiro da Cleberson Alex Friess no Ac. 2401-004.607 j. em 08.02.2017 assim ementado:

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica - IRPF
Data do fato gerador: 05/01/2011

NULIDADE DO LANGAMENTO. VICIOS. SUBSUNCAO DO
FATO A NORMA DE INCIDENCIA.

E descabida a nulidade do lancamento fiscal quando ausentes
vicios quanto aos pressupostos e elementos do ato
administrativo. A avaliagdo se os fatos descritos pela autoridade
lancadora ddo ensejo a incidéncia do imposto sobre a renda da
pessoa fisica ¢ questdo reservada ao exame de mérito do
processo administrativo.

INCORPORACAO DE ACOES. ALIENACAO. GANHO DE
CAPITAL. INCIDENCIA. FATO GERADOR. MOMENTO.

Na operagdo de incorporag¢do de agoes, a transferéncia das
participagoes societarias para o capital social da companhia
incorporadora caracteriza alienagdo em sentido amplo. A
diferenca positiva entre o preco efetivo da operagdo e o
respectivo custo de aquisicdo das agoes constitui ganho de
capital passivel de tributagdo pelo imposto sobre a renda. Ha
realizag¢do de renda no momento em que a pessoa fisica recebe
as novas participagoes emitidas pela companhia incorporadora,
tornando-se proprietaria das agoes.

INCORPORACAO DE ACOES. GANHO DE CAPITAL.
MOMENTO DO ACRESCIMO PATRIMONIAL. CLAUSULA DE
"LOCK UP".

A existéncia de clausula contratual de restri¢do temporaria a
faculdade de disposi¢do do direito de propriedade do acionista,
consistente na obrigacdo de ndo alienar os ativos por
determinado lapso temporal, ndo tem a eficacia de desconstituir
a transferéncia de dominio por ocasido da incorpora¢do das
acoes. A situagdo juridica que representa a disponibilidade
economica pela realizagdo de renda passivel de tributa¢do foi
definitivamente constituida no momento da transferéncia da
propriedade das agoes, quando restou configurado o acréscimo
patrimonial da pessoa fisica.

GANHO DE CAPITAL. SOLIDARIEDADE DE FATO.
CONJUGES. BEM COMUM DO CASAL.

Os _conjuges sdao solidarios no cumprimento _da _obrigacdo
tributaria decorrente de alienacdo de bem comum do casal.

JUROS DE MORA SOBRE A MULTA DE OFICIO. TAXA
REFERENCIAL DO SISTEMA DE LIQUIDACAO E CUSTODIA
(SELIC). INCIDENCIA.
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solidario.

Incidem juros de mora a taxa Selic sobre a multa de oficio ndo
recolhida no prazo legal.

Recurso Voluntario Negado. (sem grifos no original)

S2-C2T1
Fl. 1.912

38 — Nas razdes do voto na parte que nos interessa o Conselheiro tece os seguintes
comentarios a respeito da solidariedade do conjuge:

“66. Segundo o Termo de Verificagdo Fiscal, as agoes alienadas
representavam um bem comum do casal, em sua totalidade. De
fato, a declaragdo firmada pelo contribuinte confirma que foram
adquiridas na constdncia do casamento sob o regime de
comunhdo parcial de bens (fls. 95).

67. Tratando-se de rendimentos de bens comuns, ainda que a
apuragdo do imposto sobre a renda via de regra ocorra em
separado (fls. 1.603/1.615), o casal tem interesse comum na
situagdo que constitua o fato gerador do tributo.

68. Em relagdo a titularidade da participacdo societdria
alienada, os conjuges figuram no polo ativo da relagdo juridica
privada com direitos e deveres comuns, realizando
conjuntamente a situac¢do configuradora do fato gerador do
tributo, por ocasido da alienagdo das agoes, na condigdo de
contribuintes. Por conseguinte, devem compor a obrigacdo
tributdria como devedores soliddrios.

69. A inexisténcia do registro por escrito da participagdo efetiva
da conjuge nos atos societarios referentes a incorporagdo das
acoes, como alega a recorrente, é medida que ndo tem
relevancia para a imposicdo da solidariedade tributaria, até
porque os atos perpetuados pelo marido prescindem para a sua
validade juridica da outorga uxoria.

70. A solidariedade ndo implica inclusdo de pessoa no polo
passivo da obriga¢do tributaria, mas sim é forma de definir a
graduacdo de responsabilidade tributdria daqueles coobrigados
pelo cumprimento da prestagdo tributaria. Confere, portanto,
uma garantia mais ampla a liquida¢do do crédito tributario
constituido por meio do langamento.

71. Em visto disso, podera ser exigido do responsavel solidario o
pagamento integral do débito tributario, sem guardar
proporcionalidade com a fracdo dos seus rendimentos em
decorréncia do regime de casamento.”

39 - Constata-se, assim, a improcedéncia do argumento do interessado,
motivo pelo qual ndo deve ser acatado, negando provimento ao recurso do sujeito passivo
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Conclusao

40 - Diante do exposto, conhe¢o dos recursos € no mérito, dou parcial
provimento ao recurso voluntdrio para excluir do valor da alienagdo os valores proporcionais

\

pagos pela contribuinte a empresa AGL, e nego provimento ao recurso do sujeito passivo
solidario.

(assinado digitalmente)

Marcelo Milton da Silva Risso
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