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IRPJ — INCORPORAGAO AS AVESSAS ~ GLOSA DE PREJUIZOS —
IMPROCEDENCIA - A denominada "incorporacio as avessas®, nio
proibida pelo ordenamento, realizada entre empresas operativas e que
sempre estiveram sob controle comum, ndo pode ser tipificada como

’ operac3o simulada ou abusiva, mormmente quando, a par da inegavel
intencio de nd3o perda de prejuizos fiscais acumulados, teve por
escopo a busca de melhor eficiéncia das operagbes entre ambas
praticadas.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto
por MARTINS COMERCIO E SERVICOS DE DISTRIBUICAO S/A

ACORDAM os Membros da Sétima Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por maioria de wvotos, DAR provimento ao recurso. vencidos oS
Conselheiros Luiz Martins Valero (Relator), Marcos Rodrigues de Mello e Marcos
Vinicius Neder de Lima. Designado para redigir o voto vencedor o Consetheiro
Natanael Martins, nos termos do relatério e voto que passam a integrar o presente

julgado.

COS VINICIUS NEDER DE LIMA

Yateuart Yty

NATANAEL MARTINS
REDATOR-DESIGNADO

FORMALIZADO EM: 22 JUL 2004

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros NEYCIR DE ALMEIDA,
OCTAVIO CAMPOS FISCHER, JOAO LUIS DE SOUZA PEREIRA e CARLOS
ALBERTO GONCALVES NUNES. '
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Processon® : 10675.003870/2002-21

Acorddon® . 107-07.596
Recurson®  : 137256 _
Recoente  : MARTINS COMERCIO E SERVIGOS DE DISTRIBUIGAO S/A

RELATORIO

MARTINS COMERCIO E SERVICOS DE DISTRIBUIGAO S/A,
qualificada nos autos, representado por sua procuradora, fls. 589, recorre a este
Colegiado contra decis8o, objeto do Acdrddo n°® 3.217/2003 da 2* Turma da Delegacia
da Receita Federal de Julgamenio em Juiz de Fora - MG, que concluiu pela
procedéncia do langamento suplementar do Imposto de Renda das Pessoas Juridicas -
IRPJ do ano-catendario de 1997,

O Acordio recorrido esta assim ementado:

INCORPORAGAO. SIMULACAO. A verdade dos fatos prevalece sobre
a declaragdo. Provado que a pessoa jurldica titular dos prejulzos fiscais
acumulados é quem de fato foi incorporada (ao contrario do declarado
no instrumento particular de incorporagdo), a compensagdo desses
prejuizos pela verdadeira sucessora ha de ser glosado, em atengdo ao
disposto no art. 509 do RIR/84. E o langcamento é efetuado com
imposicdo de muita qualificada, em virtude do evidente intuito de fraude
inerente & simulagdo maliciosa. Langamento Procedente

Relata o fisco que a autuada compensou, em 31 de dezembro de
1997, indevidamente, prejuizos fiscais relativos aos anos-calendario de 1994 e 1995,
no montante de R$ 7.842.621,20.

Ocorre que, embora tenha observado o limite de 30% (trinta por cento)
do lucro liquido ajustado, os prejuizos compensados foram apurados por Marbo
Transportes e Comércio Ltda, empresa pertencente ao Grupo Martins.

Efetuaram os auditores a glosa da compensacido entre o lucro real
apurado no ano-calendario de 1997 pela verdadeira sucessora (Martins), e o saldo dos
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prejuizos acumulados nos anos-calendarios de 1994 e 1995 pela verdadeira sucedida
(Marbo), tendo em vista o disposto no art. 509 do RIR/S4, verbis:

"Art. 509. A pessoa jurldica sucessora por incorporagdo, fusdo
ou cisdo n8o podera compensar prejuizos fiscais da sucedida.”

Para melhor compreensdo da acusag¢do fiscal, transcrevo relatério
elaborado pela Turma Julgadora de primeiro grau:

"Os autores da ag¢do fiscal acusam a contribuinte de haver
compensado indevidamente em 31 de dezembro de 1997, prejulzos
fiscais relativos aos anos de 1994 e 1995, no montante de R3
7.842.621,20. Explicam, em sintese, que:

a) a empresa Martins - Comércio, Importagdo e Exportagdo Lida.,
CNPJ 17.792.458/0001-23, conhecida nacionalmente pelo nome
fantasia Armazéns Martins, detém ha véarios anos o titulo de maior
atacadista da América Latina;

b) Martins é uma das empresas do Grupo Martins, conglomerado do
qual também faz parte a empresa Marbo Transportes e Comércio
Ltda., CNPJ 43.214.0550001-07,

c) as empresas holdings do Grupo Martins sdo Almart Administragdo e
Participagdo S/C Ltda.,, CNPJ 73.814.311/0001-68 (cuja participagdo
no capital social tanto de Martins quanto de Marbo é superior a
99,99%), e Casabela Administragdo e Parlicipagdo S.A., CNPJ
00.599.736/0001-28;

d}) em 31 de dezembro de 1996, Martins declarou haver sofrido cisdo
total, conforme instrumento particular de fis. 310/355. A parte
operacional. de seu patriménio (R$ 150.325.016,00) foi supostamente
vertida a Marbo, enquanto a parte ndo operacional, as holdings do
grupo (R$ 36.684.326,54 e R$ 5.992.474,00, respectivamente para
Almart e Casabela);

e) duas foram as justificativas apresentadas para a realizagdo da
operagdo, a saber (. 313). (i) "fatores econbmicos e de logistica
operacional, tendo em wvista que as atividades operacionais da
CINDIDA ao passarem a ser exercidas pela incorporadora MARBO,
representard uma redugdo de custos administrativos e operacionais,
bem como reunird as administragles das sociedades, no sentido de
melhor concentragdo de esforgos na consecugdo dos objetivos
sociais (i) "também objetiva a transferéncia de imdéveis e de
participagOes societarias em sociedades coligadas e controladas para
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as sociedades holdings do grupo, de forma a transferir para essas
socledades, as atividades ndo operacionais da CINDIDAT;

) também em 31 de dezembro de 1996, Marbo dedlara, através do
instrumento de fis. 294/309, a incorporagdo da parcela vertida. E, no
mesmo instrumento a sucessora (cfr. relatorio fiscal, especialmente fis.
43/48).

- altera sua razdo social para Martins Comércio e Servigos de
Distribuicdo Ltda., conforme instrumento de alteragdo contratual (fl.
297);

- muda sua sede social para a antiga sede da sucedida (fls. 297). Cria
também a fiial n® 53 (. 308), cujo nome fantasia é "Marbo
Transportes” (fl. 360); o domicllio dessa filial fica no mesmo enderego
onde funcionava Marbo antes da incorporagdo; e 0 CNAE dessa filial é
0 transporte rodovidrio de cargas em geral, também 0 mesmo de
Marbo antes da incorpora¢ao;

- assume imediatamente todas as atividades constantes do objeto
social da sucedida Martins (fis. 297). O objeto social da antiga Marbo
passa a compor apenas o item “d” do novo objelo social da sucessora
(fl. 302);

- altera a administragdo da empresa, que passa a ser a mesma da
sucedida (fls. 298);

g) a sucessora, a pantir da data da incorporag¢do, fambém (cfr. relaténo
fiscal, especialmente fis. 48/55):

- adota o nome fantasia da sucedida, qual seja, Armazéns Martins
(extrato de fl. 358), nome esse conhecido nacionalmente hé décadas
como atacadista de produtos vanados, como bem descrito em
reportagem publicada na revista Exame (fis. 391/397),

- passa a utilizar a logomarca "Martins®, da sucedida, ao invés de usar
a sua prépria logomarca, "Marbo” (fis. 366/371),

- absorve e passa a operar com todo o quadro de pessoal da sucedida,
além de seus préprios funcionanos (fls. 373/374);

- adota a estrutura organizacional da sucedida, com a diferenga de que
a diretoria foi dividida entre as divisbes "Atacado” e "Marbo" (fis.
181/183);

- 0 permanece a contabilizar separadamente as operagbes de Martins
e de Marbo (fis. 375/390);

- 0 continua a divulgar o atacado como atividade principal da empresa,
conforme reportagens de fis. 391/405;
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h) na data da incorporagdo, Marbo possufa saldo de prejulzos fiscais
acumulados no montante de R$ 7.842.621,20 (R$ 7.059.81555
relativo ao ano de 1994 e R$ 782.804,65 referente ao ano de 1995);

i) no balango encerrado em 31 de dezembro de 1997 a sucessora
compensou integralmente o saldo dos prejuizos acumulados com o
lucro obtido no perfodo, conforme DIRPJ/98 (fl. 473);

J) a verdade dos fatos é que Martins Comércio Importac§o e
Exportagdo Ltda. em momento algum deixou de existir como entidade
individualizada, continuando suas atividades da mesma forma em que
aconteciam antes da incorporag8o. Marbo Transportes e Comércio
Ltda. & que foi efetivamente absorvida, pois descaractenizou-se
completamente no evento, assumindo a razdo social, nome fantasia,
fogomarca, enderego, objeto social elc., de Martins, tomando-se
posteriormente apenas uma “divis80" da verdadeira sucessora,
passando a ter inclusive um CNPJ individual como filial desta, com
enderego no mesmo local da antiga Marbo, conforme doc. a fl. 360;

k) conclui-se assim que a incorporag8o de Martins por Marbo
foi caracterizada para fins fiscais como uma simulag8o, com o
unico objetivo de se compensar o elevado saldo de prejuizos
fiscais acumulados por Marbo. Tal simulagdo foi implementada
porque se contratualmente fosse expressa a verdade dos
fatos, ou seja, Martins incorporando Marbo, haveria vedag&o
literal da legislagdo para compensagdo do prejufzo (art. 509 do
RIR/94);

/) essa operag¢do foi efetuada visando impedir a ocorréncia do
fato gerador da obrigagdo tributéna principal, modificando suas
caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do
IRPJ devido, evitando seu pagamento, configurando, portanto,
a hipbtese prevista no art. 72 da Lei n°® 4.502/64, ensejando a
aplicagdo da penalidade qualificada, nos termos do art. 992, |i,
do RIR/94.”

Em suma, no entender dos auditores a verdade dos fatos n%o coincide

com as declaragdes constantes dos instrumentos particulares de cis3o e incorporag3o.

Para eles, tudo se passou da seguinte forma:
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- Martins sofreu cisdo apenas parcial; a parcela nd0 operacional de
seu patrimonio foi realmente vertida para Almart e Casabela; a parcela operacional
permaneceu com Martins, que manteve a sua personalidade;

- Martins incorporou Marbo, tendo sido essa verdadeiramente extinta.

Impugnagio
Na impugnagio que inaugurou o litigio, a autuada alegou, em sintese
(transcri¢ao do Relatério do julgamento recosrido):

"a) a impugnante é pessoa juridica resultante de negocio
jurfdico de incorporagdo realizado entre empresas do Grupo
Martins, em 31 de dezembro de 1996, pelo qual a empresa
Marbo Transportes e Comércio Ltda. incorporou a empresa
Martins - Comércio, Imporfagdo e Exportagdo Lida. (Martins
Imp. e Exp.) e alterou sua razdo social para Martins Comércio e
Servigos de Distribuigdo Lida.;

b) a época da incorporagdo a incorporadora passula saldo de
prejufzos fiscais acumulados no valor de R$ 7.842.621,20.
Durante o ano de 1997 a impugnante, na qualidade de
sucessora, compensou integralmente o saldo de prejulzos
fiscais acumulados com o lucro auferido nesse perfodo;

c) sob a alegagdo de que tal incorporagdo representaria
operagdo simulada, insuscetivel de reconhecimento como
negécio juridico legftimo para fins trnibutarios, os fiscais
lavraram o presente auto de infragdo para glosar a citada
compensagdo de prejulzos. Ndo satisfeita, a Fiscalizagdo
considerou fraudulenta a incorporagdo realizada, e imp0s muita
de 150% sobre o valor do principal;

d) preliminarmente h4 que se argair a nulidade do auto de
infragdo por ter sido ele lavrado com base em elementos
indicianos, fundado em mera presun¢do, e com inversio do
Onus da prova;

e) é dever da Fiscalizagdo reunir elementos de prova para
suportar a constituigdo de crédito tnbuténo contra o
contribuinte. Muito embora seus atos gozem de presun¢do de
veracidade, a Fiscalizagdo ndo esta dispensada de apresentar
prova de que o contribuinte agiu em desacordo com as normas
que disciplinam a matéria. Em poucas palavras, o lancamento
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deve ser sempre fundamentado para que o crédito tnbutanio
possa ser considerado regularmente constituido;

f) a atividade da Fiscalizagéo € vinculada, devendo observar os
principios da legalidade e da moralidade. Isso significa que os
atos da administragdo, sobretudo aqueles que imputam
obrigagdo aos administrados, devem ter sempre respaido em
fei, sendo wvedado o uso de presungdo, salvo os casos
expressos na legislagdo, dentre os quais ndo se insere o aqui
discutido;

g) no caso em tela o auto foi lavrado com base em elementos
indicidrios. O Fisco ndo conseguiu obter elementos de
convicgdo suficientes a suportar a alegag8o de simulagdo e
fraude mas decidiu, assim mesmo, proceder ao lan¢gamento. A
mingua de prova cabal da existéncia da infragdo, qualquer
autuagdo deve ser julgada nula, conforme a maiona
esmagadora dos julgados do Conselho de Contribuintes;

h) 0 negécio juridico sob exame se deu por razles econémicas
e administrativas, considerada pelo Grupo como instrumento
adequado de reorganiza¢do sociefaria destinada a alcancgar
maior eficiéncia € menor custo operacional. Cabia a ele decidir
a forma pela qual se daria. Ndo havendo qualquer norma na
legislagdo trnibutdria que impedisse a impugnante de adotar
esse procedimento, nula se mostra a autuagao;

i) no ménto, mostra-se patente a auséncia de qualquer liame
I6gico entre as premissas adotadas pela Fiscalizagdo e a
conclusdo de que a operagdo seria simulada. O Fisco
argumenta que "a incorporadora (Marbo) perdeu
completamente a sua identidade no préprio ato de
incorporagdo, assumindo ‘fodas' as caracterfisticas da sucedida
(Martins Imp. e Exp.), inclusive continuando a sua atividade
normal como uma filial (divisdo) da sucessora ...”. Ocorre que o
préprio conceifo de incorporagdo implica a integragdo n&o
apenas dos patrimbnios societarios das empresas envolvidas,
mas tambeém das atividades por elas exercidas. Nesse sentfido,
a alegada "assungdo de todas as caracterlisticas da sucedida”,
por Marbo, é conseqiéncia inerente & realizagdo do negdécio
juridico de incorporagdo, e n8o uma ardilosa estratégia da
impugnante para lesar o erério ptblico;

f) como j& se afirmou, o propdsito da incorporag¢do foi otimizar
0s procedimentos de exploragdo de ambos 0s negécios,
através da gestjo conjunta das sociedades, da simplificacio
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de procedimentos e da redugdo de custos operacionais €
administrativos, bem como do compartilhamento de pessoal e
de infra-estrutura, sobretudo das atividades de transportes;

k) a sucessora, ora impugnante, passou a concenirar a
exploragdo conjunta dos negécios antes administrados
separadamente por Marbo (transporte de cargas em geral) e
por Martins; (comércio de produtos em geral). Manteve para
fanto as estruturas de pessoal e de estabelecimento ja
anteriormente existentes da empresa incorporada. A
administragdo de ambos os negdécios pela impugnante ocorre
efetivamente até os dias de hoje, razdo pela qual no poderia
ser mais absurda a alegagdo de que "a operagdo de
incorporagdo se deu deforma aparente”:

[} a alegagdo de que o art. 227 da Lei das S.A (extingdo da
empresa incorporada) ndo tena sido observado é
improcedente, pois 0 que aquela norma exige é a extingdo da
personalidade juridica da incorporada. Em momento algum a
citada lei veda a continuagdo da exploragdo da atividade da
sucedida pela sucessora,

m) segundo os auditores "a tendéncia légica e real do mundo
dos negocios” seria a incorporagdo, pela maior empresa do
Grupo, das empresas menores, de atividades secundérias em
relagdo ao foco da sociedade mde. Ndo levaram em conta que
inexiste imposigdo legal determinando que somente empresas
maiores e mais lucrativas incorporem sociedades menores;

n) ademais, simulagdo é a falsa aparéncia juridica. Existe
quando se verifica intencional divergéncia entre a vontade real
e a vontade declarada pelas partes, com o propésito de iudir
terceiros (art. 102 C.C). Segundo a melhor doutrina, a
simulagdo se manifesta seja pela criagdo de ato juridico que,
de fato, ndo existe (simulagdo absoluta), seja pela celebra¢8o
de afo jurfdico aparente, que oculta o ato realmente querido
(simulagdo refativa). No caso em tela ndo houve simulagdo
absoluta dado que a incorporagdo foi completamente
implementada (o ato ndo é ficto). Também n&o houve
simulagdo relativa porque n&o existe propésito disfargado no
negocio sob exame;

0) a propria Fiscalizag8o reconhece essa circunstancia porque
jamais chega a negar que o intuito das partes foi claramente
realizar a incorporagdo de Martins por Marbo. E o que se
depreende da seguinte manifestagdo a fl. 41 dos autos: "Como
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toda a operagdo de cisdo e subseqiente incorpora¢do foi
prevista em coniratos sociais, que expressam a vontade das
partes, estando corretamente assinados e registrados,
caracterizada esta a intengdo consciente dos agentes em
realizar os atos, bem como, a responsabilidade dos sécios e
dos profissionais signatarios dos mesmos, sobre os efeitos dos
fatos efetivarmente ocorridos”. Tal manifestagdo conflita com
todos os pressupostos para o pretenso enquadramento da
operagdo como Simulagdo. Em outras palavras, se o Fisco
reconhece que o propésito das partes foi celebrar exatamente
0 negécio jurldico formal e efetivamente conclufdo, fica
afastado o pressuposto da caracterizagdo da simulagdo, qual
Seja, a necessaria divergéncia entre a vontade aparente e a
vontade real das partes;

p) as limtagbes para compensagdo de prejulzos contidas no
art. 509 do RIR/94 visam evitar o abusc de forma na
transferéncia de prejufzos fiscais. Procuram assegurar, dentro
de parametros aceitaveis, a identidade da pessoa jurldica que
incorre no prejufzo, com aquela que o compensa. A lei, nesse
contexto, deixou de considerar necessano proibir a
compensagdo de prejufzos da incorporadora com lucros da
incorporada, reconhecendo o direito da primeira de continuar
compensando seus proprios prejulzos, anteriores 8 data da

incorporagdo;

q) no entanto o Fisco conclui que o natural seria a Martins ter
incorporado a Marbo e, por conseguinte, a sucessora ter de
enfrentar a restrigdo estabelecida no citado art. 509. Afirmam
0s auditores que “Estando a fiscalizagdo vinculada & verdadeira
repercussdo econdmica e tributdria dos fatos ocorridos e néo
aos efeitos juridicos dos atos de incorpora¢do, elaborados com
finca a produzir efeito diverso do ostensivamente indicado, a
operagdo descrita foi tributariamente caracterizada como uma
simulagdo”. No entanto essa afirmagado é totalmente distorcida,
pois: (i) a Fiscalizagdo estsd vinculada ao principio da
legalidade, refletido no principio da tipicidade cerrada em
matéria tributaria, € ndo a repercussdo econdmica e tributana
dos fatos; (ii) a Lei Complementar n°® 104/2001, que admitiu a
utilizagdo de interpretagdo econdmica para fins de constituicdo
do crédito tributdnio, depende de regulamentagdo, sendo
inaplicavel até que venha a ser efetivamente disciplinada;

r) o E. Conselho de Contribuintes vem concluindo pela
impossibilidade de desconsideragdo de negécios jurfdicos
9
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legitimos com base em interpretagdo econbmica, resultante de
simples presungdo e sem respaldo em lej;

s) quanto & multa de 150%, o art. 72 da Lei n® 4.502/64
prescreve que fraude é o procedimento contrdrio a lei, que
exige a¢gdo ou omissdo dolosa por parte do contribuinte para
violar a norma tributdria. Na fraude ndo hé intengdo disfarcada
ou negoédio jurfdico oculto, como ocorre na simulagdo; o ato
praticado é o efetivamente pretendido, com conduta
direcionada, para induzir o Fisco a ero, impedindo ou
retardando a identificagdo do fato gerador;

t) em resumo, ainda que se pudesse configurar a incorporagao
sob andlise como simulag8o, esta jamais podena ser
caractenizada como fraude, pois mesmo que houvesse
intengdo de economizar tributos, ndo foram praticados pela
impugnante atos tendentes a adulterar ou mascarar essa
realidade.”

Declsdo de primeiro grau

indiciaria por entenderem que os argumentos da impugnante diziam respeito ao meérito.

estudou, iniciou por discorrer sobre a identidade das pessoas juridicas para concluir
que Martins Comércio Importagio e Exportagio Ltda.,, e Marbo Transportes e
Comércio Ltda., s3o pessoas juridicas distintas porque possuem personalidades

diferentes.

Os julgadores afastaram a preliminar de nulidade pelo uso de prova

No mérito, em longo arrazoado, o Relator, apoiado em doutrina que

Transcrevo os fundamentos da Decisfo recorrida, neste ponto:

*A defendente refuta a acusagio alegando que a incorporadora
é de fato Marbo, e que a assuncio das_caracteristicas da
sucedida_é conseqiéncia_inerente & realizacdo do neqdcio
juridico de incorporagdo, e ndo uma ardilosa estratégia da
impugnante para lesar o erano publico.

E inteiramente descabida a afirmacdo da impugnante. A

assungdo das caracterfsticas (leia-se personalidade) da

sucedida n8o é, de forma alguma, uma conseqiéncia inerente

ao negdécio de incorporagdo. Ao contrario, a conseqGéncia

inerente ao negdcio de incorporagdo €& justamente a
10
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manutengdo, pela sucessora, de sua prépria personalidade,
extinguindo-se a personalidade da incorporada. E obvio que a
sucessora ird prosseguir nos negdécios da sucedida, mas agora
em nome proprio, € ndo em nome da incorporada.

Alids, quando uma pessoa jurldica deseja adquirir
integralmente os negdécios de outra, sem todavia extingui-la,
compra todas as suas agbes ou cotas, € as mantém em seu
ativo permanente (investimentos). A controlada mantém a sua
personalidade, ao contrdrio do que ocorre com a sucedida na
incorporagao.

Registre-se também que as declaragdes, momente aquelas
contidas em instrumentos particulares, ndo tém a virtude de
fazer prova acerca da veracidade falos ali declarados. As
declara¢Bes fazem prova apenas daquilo que se declarou.

Assim, para provar a tese de que Marbo é que fora incorporada
por Martins, e ndo o contrano, os audifores trouxeram a lume
alguns elementos da personalidade da sucessora _que, em
conjunto, a identifican, quais sejam:

a) denominagdo - Martins Comércio e Servigos de Distribuicdo
Ltda. Essa denominagdo é bem parecida com Martins -
Comércio, Importag&o e Exporlagdo Lida. A denominagdo de
Marbo Transportes e Comércio Lida. desapareceu
completamente;

b) nome fantasia - Armazéns Martins; (. 358), 0 mesmo de
Martins - Comércio, Importacdo e Exportagdo Ltda.;

¢) imagem - é a mesma de Martins, qual seja, a maior
atacadista da América Latina, conforme reportagens de fis.
391/4095, realizadas antes e depois da data da incorporag8o;

d) logomarca - a mesma de Martins, qual seja, uma
representagdo grafica assemelhada a uma letra "M" com no
nome "Martins”, logo abaixo (cfr. fl. 368);

e) domicllio - Av. José Andraus Gassani, n° 5400, bairro
industrial, Uberlandia - MG, que é o domicilio de Martins. O
domicilio de Marbo passou a ser o domicilio da filial n°® 53 da
sucessora;

) objeto social - além do comércio atacadista, que é a atividade
que lhe proporciona a maior parte de suas receitas, atua em
diversas outras atividades, inclusive o transporte de cargas em
geral por via rodovidnia, conforme se observa as fls 277/278;

11



Processon® : 10675.003870/2002-21
Acord3o n° : 107-07.596

g) administradores - s80 os mesmos de Martins, ou seja, 0
cargo de Diretor Presidente é ocupado pelo sr. Alair Martins do
Nascimento, e o de Diretor Superinfendente pelo sr. Juscelino
Fernandes Martins;

O exame dos atributos da pessoa juridica sucessora nio deixa
margem de duvida quanto a sua ilentificagdo: trata-se de
Martins, e ndo de Marbo.

Os elementos da personalidade de Marbo "desapareceram”.
Seus negécios, é claro, continuaram a ser exerckos, mas
agora pela real sucessora Martins.”

O relator, ap6s analise doutrinaria, assim fundamentou a aceitagfo da
tese fiscal de que houve simulago:
‘No caso sob exame ndo houve simulagdo absoluta pois

efetivamente prefendeu-se realizar um negécio juridico, qual
seja, uma incorporagao.

Houve contudo simulagdo relativa pois restou demonstrado que
0 negécio juridico declarado {(Marbo incorporando Martins) é
diverso do negdécio jurfdico real (Martins incorporando Marbo),
e teve como unico fim enganar o Fisco, conferindo uma
aparente legalidade na ulterior compensagdo de prejufzos. No
caso, a natureza do negdcio aparente é a mesma do negdcio
real. A simulagdo estd contida nas clausulas do contrato
aparente. Ali deveria constar Martins na posido juridica de
incorporadora, ja que ficou demonstrado que essa & a
identidade real da pessoa juridica sucessora. Marbo deveria
estar na posigdo juridica de incorporada, pois sua identidade
desapareceu apos o ato.

Ha que se ter claro que a infracdo sob exame caracteriza-se
como ato simulado, e ndo como ato antielisivo. Esses Ultimos
somente poder8o ser objeto de tributagdo a partir da
regulamentagdo da Lei Complementar n® 104/2001, o que
ainda ndo ocorreu.

Na simulag8o hd a ocorréncia do fato gerador da obrigac8o
principal. O sujefto passivo, todavia, tenta evadir-se total ou
parcialmente do pagamento do tributo procurando ocultar do
Fisco ocorréncia do fato gerador. E tenta ocultar mediante a
celebragdo de um negdcio juridico aparente, ndo desejado, e
que por isso, na prética, ndo se realiza.
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J4 nos atos _antielisivos ndo hg a ocoméncia do fato gerador,
uma vez que ndo estdo tipificados na lei tributaria. Os_atos
antielisivos s8o_efetivamente queridos e praticados _pelo
contribuinte. No entanto a lei permite ao Fisco desconsiderar a
prética desses atos, e realizar a tributagdo como se tivessem
sido_praticados outros atos anélogos dqueles, mas que estdo
tipificados na lei tributdnia (no Brasil isso ainda ndo é possivel
por falta de requlamentagdo da LC 104/2001).

()

Para os demais atos que ndo os antielisivos, e em face do
disposto no art. 118 do CTN, ndo h& relevancia alguma, do
ponto de vista fiscal, a mengo a propésitos negociais ou
econdmicos, bem como terem ou ndo sido eles alcangados.
Veja como exemplo o caso que esfamos a examinar. Ndo
importa ao Fisco saber os propdsitos da incorporagdo, nem se
esses foram atingidos. Relevante é a informacgdo sobre se a
sucessora compensou ou ndo prejuizos fiscais da sucedida. Se
compensou haveréd autuagédo alicercada no art. 509 do RIR/94,
independentemente da mengdo e alcance dos propdsitos
negociais ou econbmicos. Casc confrario o ato ndo tera
repercussdo fiscal, ndo cabendo & Fazenda perquirir sobre tais
propositos.

Quanto & aplica¢fo pelo fisco da multa qualificada, os julgadores de
primeiro grau a8 mantiveram, acolhendo, por unanimidade o voto do Relator, assim
fundamentado:

“No caso em tela ndo resta duvida que a realizagdo do alo
simulado teve o evidente intuito de fraudar o Fisco, conferindo
uma aparente legalidade a postenor compensacdo de prejuizo.

A alegagdo da requerente é tolalmente descabida, pois
simulag8o, por definic8o, é ato que visa mascarar a realidade.
E ser4 fraudulenta sempre que causar prejufzo a terceiro.

Repare que se o instrumento particular de incorporagdo
contivesse a dedlaragdo dos fatos efetivamente ocomrridos
(Martins incorporando Marbo) e, ainda assim, a sucessora
compensasse prejuizos fiscais da sucedida, o Fisco exigina o
imposto, mas a multa seria de 75% e ndo de 150%, pois n8o
haveria simulagdo nem evidente intuito de fraude.
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Por fim, o Relator apos analisar a jurisprudéncia citada tanto pelo fisco
quanto pela impugnante, assim votou:

°(..) somente a impugnanfe citou acérddos da Camara
Superior de Recursos Fiscais. Ndo significa, contudo, que essa
instancia administrativa ndo tenha se pronunciado a favor do
Fisco em causas semelhantes. Veja, a titulo exemplificativo, o
Acbrdéo CSRF n°® 01-02.107/96.

De qualquer forma queremos ressaftar que a chamada
*incorporagdo as avessas” deve ser examinada caso a caso,
n&o_se podendo _aplicar diretamente aoc presente processo as

decisles profendas em processos passados. Isso porque a lide
ndo se funda em matéria de direito, e sim em maténa de fato.

Seria matéria de direito se a autuagdo fosse fundada em
antijuricilade das incorporagbes de empresas lucrativas por
empresas com prejulzos fiscais. Essa situagdo, é certo, ndo
encontra vedagao legal.

Mas aqui @ matéria & de fato, pois os auditores dizem que a
empresa com prejulzos fiscais é que foi efetivamente
incorporada pela lucrativa (hipbtese em que ha vedagdo legal
para compensagdo dos prejuizos). A acusagado, é claro, ha de
ser provada em cada caso concreto. Nos casos em que for
provada, ha que se manter o langamento, sob pena de
negativa de vigéncia ao art. 509 do RIR/94. Quando ndo for
provada, a exigéncia sera afastada.

Pelo exame do inteiro teor de dois acérdfos da CSRF
mencionados pela interessada (Acorddos n°® 01-01.756/94 ¢

01-01.874/94), ndo hd como concordar com os fundamentos ali
apresentados. Nos dois casos o Fisco afirma (como aqui) ter
havido simulagdo, pois apesar de o instrumento de
incorporagdo declarar que a incorporadora é a empresa que
possui os prejufzos fiscais (fato declarado), as provas
carreadas aos autos revelam o contrario (fato real).

No Acérddo CSRF n°® 01-01.756, diz_o_ relator que a
Fiscalizagdo n8o cogitou de vernficar se o objefivo da
incorporagcdo foi ou ndo_ alcangado (“fortalecimento” das
operagbes da suposta incorporadora), preferindo (a
Fiscalizagdo) ater-se a fatos como a assungdo do nome da
incorporada (empresa mundialmente conhecida) pela
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incorporadora, transferéncia de sua sede para a sede da
incorporada, efc.

Ocorre que o alcance ou ndo dos objetivos da incorporacdo
{art. 225, ] da LSA) é totalmente irrelevante do ponto de vista
fiscal. Ao Fisco importa apenas saber se houve ou ndo ofensa
ao disposto no art. 509 do RIR/94. E esse fato somente pode
ser constatado quando descobertas as reais identidades das
empresas incorporada e incorporadora.

No Acérddo CSRF n° 01-01.756 os fatos s8o os mesmos
(alteragdo da denominagdo social, nome fantasia etc.). A
refatora, todavia, usa fundamento diverso do anterior para
afastar a tributagdo. Argumenta que a hipdtese ndo é de
simulag8o, mas sim de negdcio juridico indireto.

Discordamos  desse  entendimento. Jd  expusemos
anteriormente o0s conceitos de ambos o0s institutos,
acompanhados de exemplos. De qualquer modo vale aqui
relembrar que negécio juridico indireto e negocio simulado tém
um ponto em comum, e um ponto que os extrema. Em comum
tem eles a finalidade, qual seja, 0 ndo pagamento de tributos. A

diferenga esta nos meios utilizados para consecugdo daquele
fim.

No negdcio indireto (como nos demais atos antielisivos) as
partes celebram um negdécio juridico (fato real), e declaram ter
celebrado exatamente esse mesmo negdécio (fato declarado).

No caso do citado acdrddo, o negdécio jurfdico efetivamente
celebrado n#o coincide com a declarag8o. E certo que a
natureza do negdécio real e do negécio declarado é a mesma
{incorporagdo), as partes intervenientes também s8o as
mesmas, contudo, a posicdo jurldica das partes é diversa.
Enquanto no negécio real a empresa "A” estd na posi¢do de
incorporadora, no negocio declarado "A" esta na posigdo de
incorporada. Ndo se lrata, pois, de negdcio juridico indireto,
como afirmou a relatora. O caso é mesmo de simula¢do.”

A Decis8o da Delegacia da Receita Federal de Julgamento foi
cientificada & autuada em 28.04.2003. O recurso foi protocolado em 27.05.2003,

acompanhado do arrolamento de bens noticiado as fis. 665.

S&o as seguintes, em sintese, as razdes recursais:
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- 0 legislador estabeleceu, de modo minudente e exaustivo, todas as
hipéteses de vedacfio ou restricio, para fins de iRPJ, 4 compensagio de prejuizos
fiscais apurados em periodos anteriores, dentre as quais, com especial importAncia
para o caso em tela, a de que nas incorporagBes societarias a incorporadora nio
podera compensar os prejuizos apurados anteriormente pela sociedade incorporada;

- a legislagdo tributaria ofereceria, em se tratando de incorporagfo
societana, restricBes apenas a compensagfo dos eventuais prejuizos apurados
anteriormente pefla Martins Imp. e Exp. - empresa incorporada e n8o daqueles
apurados pela propria Recomrente, empresa incorporadora, exatamente os que foram
objeto de glosa pela Fiscalizagio;

- ainda que simplesmente se ignore o principio da tipicidade cerrada
em matéria tnbutaria - segundo o qual compete a lei, e t4o somente a lei, instituir
tributos, definindo todos os seus contornos, dentre 0s quais inclui-se, a evidéncia, sua
base de calculo - mesmo assim nio seria ldgico supor que o legislador teria sido t3o
rigoroso ao estipular hipéteses e condigdes para o aproveitamento dos prejuizos
fiscais verificados em periodos anteriores se a Fiscalizag¢8o pudesse, ao seu alvedrio,
criar outras novas restrigbes que quisesse, caso a caso, de modo arbitrario. Fosse
assim, desnecessaria seria a edicdo das normas antes comentadas, que
estabeleceram restrigdes de toda ordem a compensagiio de prejuizos fiscais, pois
bastaria ao agente fiscal selecionar, ao seu bel prazer, as hip6teses admitidas das nfio
admitidas;

- se o legislador quisesse criar alguma espécie de restricio ao
aproveitamento dos prejuizos fiscais apurados pela empresa incorporadora em
periodos anteriores & incorporagio, certamente o teria feito.

Apos asseverar que até 1996, o Grupo Martins mantinha duas pessoas
juridicas que se dedicavam, entre outras atividades, & prestag3o de servigos de
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transporte rodoviario: Marbo Transportes e Comércio Ltda e Martins Comeércio,
Importagdo e Exportagio Ltda, a recorrente acrescenta, em sintese:

- considerando-se os altos custos decorrentes da manutengfo de duas
pessoas juridicas que, em verdade, dedicavam-se & atividade de prestagio de servigo
de transporte, entendeu-se por bem, em clara medida de economia, proceder a uma
reorganizagio societaria no Grupo, com a incorporagédo de uma destas empresas por
outra;

T

- no caso em tela, a evidéncia, o objetivo do negécio juridico & de
clareza meridiana: incorporar para reduzir custos de manutengio e evitar
sobreposicio de atividades. Em outras palavras, parece nao haver divida de que a
incorporagiio de uma sociedade por outra era tencionada pela finalidade insita a
operagdo em si - qual seja, a reducio de custos e despesas, inclusive de natureza
tributaria, estas Gltimas em face da incidéncia de tributos cumulativos, tais como as
contribuighes para o PIS, a COFINS e a CPMF - e n3o por qualquer outro motivo

obscuro e ilicito;

- a reorganizagio societaria proposta, no caso em relevo, abria
exatamente duas possibilidades aos controladores do Grupo, ambas absolutamente
legitimas sob o manto legislagio comercial: ou bem a Recomrente incorporava a
Martins Imp. e Exp., ou bem a Martins Imp. e Exp. incorporava a Recomrente (entdo
denominada Marbo);

- havendo duas alternativas igualmente licitas, por 6bvio que cabe
escolher aquela menos onerosa, ja que ninguém & obrigado a seguir caminhos que,
desnecessariamente, causem gravames adicionais ou excessivos;

- considerando-se todos 0s inimeros aspectos relevantes no caso
concreto, inclusive o saldo de prejuizos fiscais das duas sociedades até o dia 31 de
dezembro de 1996, optou-se por realizar a incorporagio da Martins imp. e Exp. pela
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Recorrente, evitando-se, pois, que o exercicio do direito & compensacgio dos prejuizos
por ela acumulados se esvaisse em meio 3 tencionada a reorganiza¢8o societaria.

Passa a recorrente a atacar o Acorddo recomido que, segundo ela, nio
elucidou as diversas e escancaradas contradighes conceituais em que incorrera para
justificar a manuten¢so do langamento, alegando,em resumo:

- a decisdo recorrida tenta criar diferengas conceituais entre as
hipéteses de simulacsio e de (sic) atos anti-elisivos, dizendo que a situa¢io vivenciada
nestes autos enquadra-se no primeiro conceito ~ que autorizaria, sabe-se l1a com que
fundamento legal, a desconsiderag¢8o do negdcio juridico para efetuar o langamento - e
ndo no segundo - dependente de regulamentagio por meio de lei ordinaria.

- como justificativa, afirma o Relator que, diferentemente da simulagao,
nos (sic) atos anti-elisivos ndo ha a ocomréncia do fato gerador, sendo certo que, no
entanto, a lei pemite ao Fisco desconsiderar a pratica desses atos, e realizar a
tributag&o como se tivessem sido praticados outros atos anélogos aqueles (fls 632).

- no afa de justificar seu posicionamento, quis dizer o Insigne Relator
que a norma anti-elisiva veiculada pela Lei Complementar n° 104/01 passou a
autorizar a tributagio por analogia;

- nada mais absurdo, seja por contrariar 08 mais elementares
principios constitucionais inerentes a tributagdo, seja por estar absolutamente
divorciado da realidade.

Manifesta seu entendimento de que a norma anti-elisiva, trazida pela
Lei Complementar n°® 104, de 10 de janeiro de 2001, trata exatamente da hipétese de
simulacdo, pois prevé a ocorréncia efetiva do fato gerador, mas referido evento &
(dis)simulado pelo contribuinte para evitar 0 pagamento de ftributos e que foi
exatamente este 0 enquadramento juridico dado pelo fisco ao caso.
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Assevera que n&o ocofreu a alegada simulagio, a comegar pelo fato
de que, em momento algum, tentou ocultar do Fisco a ocorréncia do fato gerador,
tendo consignado em suas escrituragbes e nas declaragbes o valor do lucro real
apurado, assim como informou o montante exato e a origem dos prejuizos fiscais que
estava compensando.

Sustenta que, ainda que a sobredita reorganizagfo societaria tivesse
consistido em efetiva simulagdo - ou dissimulagio como quer a lei - certo é que o
dispositivo aplicavel ao caso concreto seria este mesmo artigo 116, paragrafo Unico,
do CTN que, como bem ressaltou o v. acdrddo recorrido, ainda depende de
regulamentac¢io por lei ordinaria.

Aduz que o Grupo Martins possuia evidentes motivos para querer
realizar a incorporagio entre duas empresas que exerciam idénticas atividades, de
modo a evitar sobreposigbes e dispéndios absolutamente desnecessarios. A
incorporagio era, pois, por si 0, evento mais do que desejado.

Acrescenta que, na prética, a incorpora¢io de uma empresa pela outra
de fato ocorreu, j4 que as atividades antes desenvoividas pela incorporada estio
sendo agora desenvolvidas pela incorporadora que, além disso, manteve-se a
desempenhar suas atividades originais.

Transcreve jurisprudéncia deste Colegiado que, a seu ver, sustenta
sua argumentacgao.

Por fim, combate a aplicagio da multa agravada de 150%, prevista no
artigo 44, inciso |1, da Lei n® 9.430/96, sustentando, em sintese;

- ainda que a alegada simulagso tivesse efetivamente ocorrido no caso
em tela, a aplicagio desta penalidade mais gravosa seria manifestamente descabida,
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uma vez que referido conceito - 0 de simulagio - ndo se confunde com o de fraude,
previsto no artigo 72 da Lei n° 4.502/64.

- consoante a letra da lei, fraude & toda acgfio ou omissdo dolosa
tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da
obrigagdo tributana principal, ou a exciuir ou modificar as suas caracteristicas
essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu
pagamento.

- ha neste emblematico exemplc muito mais do que se possa chamar
de simulagio: ha o ilicito no préprio ato praticado, consistente na agio dolosa de fazer
constar informagdo falsa em documento fiscal, modificando suas caracteristicas para
reduzir o montante do imposto devido.

- no caso em tela, diferentemente, o ilicito que a Fiscalizag8o associa a
Recorrente &€ o de uma classica simulag3o, em que o agente se utiliza de negécio
juridico licito - uma incorporagfio, no caso - para obter finalidade diferente daguela

inerente a natureza deste mesmo ato;

- ou bem se esta diante de uma hip6tese de fraude, punivel com a
multa majorada de 150%, ou bem se esta diante de hipétese de simulag#io, nfio sujeita
a esta especifica penalidade.

- 0 v. acdérddo recomrido acabou deturpando os ensinamentos da
Professora Maria Helena Diniz que, em nenhum trecho de sua obra, admite a
teratoiégica figura da simulago fraudulenta, classificando a simulagfo, quando muito,
em inocente ou maliciosa {Curso de Direito Civil Brasileiro. 9° ed., vol. 1 - S30 Pauio :
Malheiros, 1993, pp. 255/256).
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Transcreve jurisprudéncia administrativa referente a impossibilidade de
se exigir multa agravada sem a prova do evidente intuito de fraude.

£ o Relatoério.
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VOTO VENCIDO

Conselheiro LUIZ MARTINS VALERO, Relator

O recurso & tempestivo e atende os demais requisitos legais. Dele
conhego.

O litigio pode ser assim resumido:

Em 31 de dezembro de 1996, Marbo Transpories e Comércio Ltda
(MARBQ), empresa do nacionalmente conhecido GRUPQO MARTINS, incorpora 77,9%
do patrimbénio objeto da cisfio total da empresa Martins Comércio Importagdo e
Exportagio Ltda (ARMAZENS MARTINS).

Na mesma data MARBO altera sua atividade e seu enderego para o
mesmo local e nos mesmos termos em que operava Martins Comércio Importagio e
Exportagao Ltda, alterando também sua raz8o social para Martins Comércio e Servigos
de Distribuigso S/A, mas adotando o mesmo nome de fantasia ARMAZENS MARTINS.

Em 02.01.97 foi criada uma filial da Martins Comércio Importagdo e
Exportagdo Ltda, com atividade de transporte rodoviario de cargas em geral, sediada
no mesmo endereco onde funcionava a MARBO, antes da reorganizagdo, tendo esta
filial adotado o nome fantasia MARBO.

Como MARBOQ possuia prejuizos acumulados em 31.12.96, o lucro
auferido no ano-calendario de 1997, em decoméncia da assun¢do das atividades
lucrativas de ARMAZENS MARTINS, foi reduzido pela compensagio desses prejuizos
fiscais no limite legal de 30% do lucro liquido ajustado.
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O fisco considerou que essa operag3o, MARBO incorporando
ARMAZENS MARTINS, foi ato simulado e que o verdadeiro ato, o dissimulado, foi a
incorporagio da MARBO por ARMAZENS MARTINS, possibilitando com isso a
compensagao dos prejuizos da MARBO por ARMAZENS MARTINS, hipotese em que a
compensacao estaria vedada, nos termos do art. 509 do Regulamento do Imposto de
Renda - RIR/94, caso ndo houvesse a simufagao.

Como o fisco considera que, na verdade, a atual ARMAZENS
MARTINS incorporou a MARBQ tendo alterado sua razdo social para Martins
Comércio e Servicos de Distribuico S/A langou em nome desta, mas com o CNPJ da
MARBO, a exigéncia tributaria decorrente da redugio do lucro real pela indevida
compensaciio de prejuizos da incorporada.

A autuada insiste no acerto de seu procedimento pois, segundo ela, a
legislagio que rege a matéria nfo veda a utilizagfio pela incorporadora dos seus
préprios prejuizos. Refuta a acusagfo de simulagfo criticando a fundamentagado da
decis&o recorrida.

Assevera que, ainda que se tratasse de simulagiio, a descrigdo feita
pela fiscalizagio & tipica de aplicagdo do paragrafo unico do art. 116 do Cdédigo
Tributario Nacional - CTN inserido peta Lei Complementar n® 104/2001, ainda n&o esta
regulamentado.

N3o aceita a multa agravada por entender que, ainda que de
simulagfo se tratasse, a essa figura nfo se aplica o agravamento da penalidade que &
reservada aos casos de fraude.

Para o deslinde da controvérsia, penso ser fundamental buscar
respostas para trés questdes basicas:

1) Esta presente a simulagfo no procedimento da autuada?
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2) Tratando-se de simulagiio seria o caso de aplicagio da Lei
Complementar n® 104/2001 que inseriu no CTN a chamada “Noma Geral Anti-elis30™?

3) Ainda em se tratando de simulagdo, o procedimento justifica a
aplicagdo da multa agravada?

Clovis Bevilaqua' definiu a simulagio como uma declaragsio enganosa
da vontade, visando produzir efeito diverso do ostensivamente indicado.

Orlando Gomes?, ensina que ocorre a simulagio quando "em um
negocio jurfdico se verifica intencional divergéncia entre a vontade real e a vontade
declarada, com o fim de enganar terceiros".

Na simulagio sempre estardo presentes a n3o-correspondéncia entre
a real intengdo das partes e o negécio por elas declarado, apenas aparentemente
querido e a intengio de enganar, iludir terceiros, inclusive a administragao tributéria.

Encontramos ainda na doutrina a dlassificacio da simulagio em
simulag&o absoluta e simulag8o relativa.

Newton Latorraca® conceitua a simulagdo absoluta como presente no
ato realizado para nio ter eficacia, ou para ser anulado em seguida. E absoluta porque
o agente ndo tenciona realizar ato algum, nem aparente nem qualquer outro.

Na simulag3o relativa existem dois neg6cios: 0 aparente (simulado) e o
oculto (dissimulado). Atras do ato juridico aparente, portanto, existe um outro oculto, e
gue realmente as partes desejaram.

1 Cadigo Civil dos Estados Unidos des Rraeil Commntado, obs. 1 80 art. 102, apeed Silvio Rodrignes, Direito Civil - Paste Gesal, wi. 1, 15w, e, S3o Paulo : Samive, 1935, p. 11 8.
! GOMES, Orlando. Introdugio ac Estudo do Direito, 7a. ed., Rio de Janeiro : Forense, 1983, p. 374

? LATORRACA, Nilton - Direito Tributério, [2a. Editora Atlas, Sio Paulo.
24



Processon® : 10675.003870/2002-21

Acordido n® : 107-07.596

A simulacg3o relativa seria entdo a dissimulagdo, onde nem tudo é ficto,
visto que seu objetivo & o de subtrair ou ocultar a verdadeira natureza do ato
executado ou do contrato que se pretende, sob ato aparente.

Em suma: simutar significa aparentar algo que ndo existe enquanto
que dissimular significa esconder algo que existe.

No caso em exame, estamos diante de uma simulagio relativa, uma
dissimulagio.

Houve, de fato, uma reorganizagiio societaria, mas nfo aquela que a
autuada fez aparentar. Nem MARBO, nem ARMAZENS MARTINS, foram extintos o
que era de se esperar num evento de cisdo total seguido de incorporagio do
patriménio vertido.

ARMAZENS MARTINS continuou operando sua atividade tradicional,
no mesmo enderego, com os mesmos funcionarios, com o mesmo ativo operacional.
As unicas alteragbes foram meramente formais; passou a operar com o numero do
CNPJ que pertencia 8 MARBO e com nova raz&o social.

MARBOQO continuou operande sua atividade tradicional, no mesmo
enderego. As unicas alteragSes foram meramente formais: passou a operar com um
namero de CNPJ de filial e com nova razdo social, mas mantendo o nome de fantasia
MARBO TRANSPORTES.

Oportunas as ligtes de Ricardo Mariz de Oliveira, em sua obra “Elisdo
e Evasdo Fiscal" - Cademo de Pesquisas Tributarias - volume 13, Editora Resenha
Tributaria, S&0 Paulo,1988:

"O sistemna juridico brasileiro contém em seu bojo a possibilidade do
contribuinte planejar seus atos e negdcios de forma a ndo pagar
imposto, ou incidir na menor carga tributéria possivel, ou a postergar
0 momento em que deve recolher algum fributo. Em outras palavras,
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ninguém é obrigado a praticar os afos ou negdécios que acarretam
incidéncia de tributos, ou de tributos mais onerosos”,

Mas, no afd de economizar tributos, os contribuintes, em n&o raros
casos, s&0 levados & pratica da sonegacdo, mediante fraude, simulagfio ou abuso de
forma juridica.

E o0 que nos ensina Nilton Latorraca, em sua obra "Direito Tributario -

Imposto de Renda das Empresas”, Editora Atlas,11* edigi0,1988, pg. 25:
‘€ importante frisar, contudo, que o procedimenfo, além de
preventivo, ha de ser licito e ndo defeso em Jei. Do contrério, mesmo

agindo preventivamente, o contribuinte pode cometer fraude, ato
simulado ou abuso de forma jurfdica.”

Ora, o procedimento engendrado pela recorrente nada mais & do que o
resuitado de uma organizagdo planejada de atos ficitos, mas simulados, visando t3o
somente contornar o alcance do tipo normativo que veda a compensagdo pela
incorporadora dos prejuizos fiscais da incorporada.

Houve violagdo indireta da Lei cogente para atingir finalidade que de
outro modo ndo seria permitida pelo ordenamento, desembocando, inexoravelmente,
na figura da "fraude a lei".

O art. 149 do Cédigo Tributario Nacional - CTN é claro ao dispor:

Art. 149. O langamento é efetuado ¢ revisto de oficio pela autoridade
administrativa nos seguintes casos:

(.)

Vil - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em
beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulago;

(...}

N&o se trata de aplicar a Lei Complementar n® 104/2001 que inseriu
um paragrafo Unico ao art. 116 do Cédigo Tributario Nacional - CTN, assim redigido:
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Art. 118. Salvo disposicio de fei em contrario, considera-se ocorrido
o fato gerador e existentes o0s seus efeitos:

I - tratando-se de situagdo de fato, desde 0 momento em que se
verifiquem as circunstadncias matenais necessérnas a que produza os
efeitos que normalmente lhe s&o préprios;

1l - tratando-se de sifuaggo juridica, desde 0 momento em que esteja
definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.

Paragrafo dnico. A autoridade administraliva poderd desconsiderar
atos ou negécios jurfdicos praticados com a finalidade de dissimular a
ocomréncia do fato gerador do tribufo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigac&o tributéria, observados os procedimentos a
serem estabelecidos em lei ordindria.

A nosso ver essa norma, que ainda pende de regulamentacfio, n3o

Claro também que a “intengéo” do legislador nfo foi somente o de

do trabatho fiscal.

o sistema constitucional brasileiro a comporta, face aos principios constitucionais da
legalidade, da tipicidade e da capacidade contributiva, que levam & proibicio do uso
da analogia com a finalidade de constituigio de exigéncias tributarias, vamos buscar

Sem entrar no mérito se esta & uma verdadeira norma anti-elis30 e se

na Exposigido de Motivos os fins visados pelo legislador:

“A inclus8o do paragrafo (nico ao art. 116 faz-se necesséaria para
estabelecer, no dmbito da legislagdo brasileira, norma que permita &
autoridade ftributaria desconsiderar atos ou negécios juridicos
praticados com a finalidade da elis8o, constituindo-se, dessa forma,
em instrumento eficaz para 0 combafe a@os procedimenfos de
planejamento tributdrio adotados com abuso de forma ou de direifo”

(grifamos)
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As doutrinas do abuso de forma e do abuso de direito tratam de coisas
distintas da simulago. E de simulago a matéria dos autos.

A legislag8o jA existente anteriormente a aludida Lei Complementar
nunca tolerou a fraude & lei, a simulagdo e os negdcios juridicos indiretos, cuja causa
seja tdo somente contornar a norma de incidéncia tributaria, mediante artificios

dolosos.

Nos negécios juridicos em que presentes as figuras delituosas,
mormente na simulag3o, raramente se lan¢ara mao de provas documentais. E que elas
praticamente nfo existirdo pois a verdade que se quer provar estd encoberta pelo
pacto simulatério, na maioria das vezes verbal, mas que pode ser exteriorizado pelos
préprios atos que pretendem dar a aparéncia negocial.

Nesses eventos as presunc¢des e as provas indicidrias predominam na
tentativa do convencimento do julgador de qual & a verdade que se quer provar
(verdade relativa).

Heleno Torres* ensina com maestria:

“A precariedade das provas do ato simulado é ja, por si s6,
importante indicio para a constituicdo dos efeitos probatbrios
da simulagdo. Eis porque a presun¢do goza de tanto prestigio
como meio de prova para 0s casos de simulagdo.”

E o caso dos autos em exame, onde se vislumbra, claramente, no
relato feito pela fiscalizago, corroborado pelos documentos juntados, um
encadeamento l6gico de indicios convergentes.

A legislagio do imposto de renda ndo admite a tributacio em conjunto

de grupos econdmicos.

4 TORRES, Heleno - Direito Tributério e Direito Privado: Autonomia Privada: Simulagio: Elusfo Tributaria.
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Estou convencido, portanto, que a agio engendrada pela autuada teve
como fim deliberado reduzir o montante do imposto de renda a pagar, pela
compensagio de prejuizos fiscais gerados por terceiro, mediante o artificio da
conhecida simulagdo por “incorporagfo as avessas”.

Passamos agora a analise da multa majorada.

O imposto apurado em procedimentos de fiscalizagdo sera punido com
as multas previstas no art. 44 da lei n°® 9.430/96:

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas, calculadas sobre a fotalidade ou diferenga de
tnbuto ou contribuigdo:

! - de setenta e cinco por cento, nos casos de fafta de
pagamento ou recolhimento, apés o vencimento do prazo, sem
0 acréscimo de mufta moraténa, de falta de declaragdo e nos
de declaragdo inexata, excetuada a hipétese do inciso
seguinte;

Il - cento e cinqdenta por cento, nos casos de evidente intuito
de fraude, definido nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502. de 30
de novembro de 1964, independentemente de outras
penalidades administrativas ou criminais cabfveis.

Diferentes da inadimpléncia, do erro e da omissio simples sio as
figuras tipicas que descrevem os delitos tributarios. S0 elas: a Sonegac¢io a Fraude e
o Conluio.

Estho definidas na Lei n°® 4.502/64;

Art. 71. Sonegacdo é foda ag8o ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parciaimente, o conhecimento por parte
da autoridade fazendéria:

I - da ocoméncia do fafo gerador da obrigacao fributana principal, sua
natureza ou circunstancias materiais;

It - das condigbes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a
obrigacdéo tributaria principal ou o crédito tributério comespondente;
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Art. 72. Fraude é toda agdo ou omiss&o dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, a ocoméncia do fato gerador da
obrigac8o tributdria principal, ou a exclur ou modificar as suas
caracteristicas essernciais, de modo a reduzir o montante do imposto
devido, ou a evitar ou diferir o seu pagamento.

Art. 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas
naturais ou jurfdicas, visando quaiquer dos efeitos referidos nos
artigos 71 e 72.

Estou convencido, como dito, de que houve, simulagio com fraude 2
Lei, dai o acerto do langamento.

No tocante a fraude definida no art. 72, Heleno Torres® chama atencgdo
que esta figura ¢ diferente da “fraude & fei”, porque esta somente terd lugar quando
determinado sujeito promova uma organizaglo de meios licitos, com violagio indireta
da lei cogente de direito privado, para atingir finalidade que de outro modo nfo seria
permitida pelo ordenamento.

Entretanto a multa a ser aplicada é a prevista no inciso 1 do art. 44 da
Lei n°® 9.430/96 pois n&o se trata da fraude a que se refere o inciso |l do mesmo artigo.

Por isso, voto por se dar provimento parcial ao recurso para reduzir a
multa de oficio para 75% (setenta e cinco por cento).

Salp\das Sessbes - DF, em 14 de abril de 2004

* TORRES, Heleno - Direito Tributério e Direito Privado: autonomia Privada: Simulagfo: Elus#io Tributéria - S&o
Paulo: Editora Revista dos Tritnmais, 2003, pg. 187.
30



APy

L

-

1l i e e

L=y

—bed e 200 ES =i o

LE XS omY D ] -

‘Progesson® : 10675.003870/2002-21

Acordao n° : 107-07.596

VOTO VENCED OR

Conselheiro - NATANAEL MARTINS, Relator.,

Em que pese o britho do voto do E . Relator, Conselheira Luiz Martins
Valero, cujas judiciosas colocagies a proposito do instituto da simula¢do, fraude ou
abuso de direito, delas n&o discordo, no especifico caso em questfio, com a devida
vénia, ouso discordar da conclusdo a que chegou,

Com efeito, registre-se, inicialmente, que nas regras que norteiam as
operacdes de cislio ou de incorporacao de sociedades ndo ha nada que proiba que a
empresa detentora de prejuizos fiscais figure na qualidade de incorporadora, vale
dizer, ndo hd nada que proiba a dita “incorporagBo 3s avessas’. Igualmente, ndo ha
nada que proiba a adogdo do nome comercial e da sede da empresa incorporada.

Aligs, 0s artigos 32 e 33 do Decreto-lei 2.341/87, reproduzidos nos
artigos 513 e 514 do RIR/99:

"Art. 508. A pessoa juridica ndo poderd compensar seus proprios
prejuizos fiscais se entre a data da apuraglio # da compensacio houver
ocomride, cumulativamente, modificacdo de seu controle societano e do
ramo de atividade.

Art, 514, A pessoa juridica sucessora por incorporacao, fusdo ou cisao
nao podera compensar prejuizos da sucedida.

§ unico. No caso de cisio parcial, a pessoa juridica cindida podera
compensar os seus proprios prejuizos, proporcionalmente 3 parcela
remanescente do patrimdnio liquido”,
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interpretados a “confrario sensuy”, admitem perfeitamente essa modalidade de
incorporacdo, desde que, efetivamente, a luz do ordenamento juridico aplicavel, esta
esteja se operando.

Noutras palavras, o fato de a lei pemitir a dita “incorpora¢do as
avessas’, ndo significa estarem as empresas diante de normas de absoluta
permissividade, ja que operacbes da espgcie somente se justificam se, realmente, de
verdadeiras operagBes societarias se tratarem. E dizer, operagdes de incorporagéo,
fusfo ou cisdo, ndo se verificam apenas porque “contrates” a tanto assinalam,
porquanto se tratam de institutos consagrados no direito societdrio, cunhados para
resoiver reestruturagfes societarias, envolvendo efetivas empresas ou negocios. Al
esta, pois, o limite da liberdade atribuida as pessoas juridicas, ou melhor, aos
administradores e controladores de pessoas juridicas.

Pois bem, 0 caso “sub judice” envolve empresas que durante toda a
sua existéncia estiveram sob controle comum, de empresas que sob o0 mante de uma
unica “holding” apuraram lucros e prejuizos que, em raz3o das regras de equivaléncia
patrimonial, apenas o rosultado liquido de suas operagbes beneficiou seus socios ou
acionistas. E mais, envolve empresas regulares e operativas.

£ verdade que a incorporag3o, da forma em que realizada, as avessas,
teve como objeto a ndo perda dos prejuizos fiscais acumulados na incorporadora. Ndo

prejuizos fiscais, diversamente do que se pensa, ndo canstituem “munus pablica”, pelo
contrario, pelo efeito da aplicacio da aliquota do IRPJ, representa verdadeiro direito
de crédito do contribuinte contra o Estado. E nesse contexto, os administradores efou
controladores de sociedades, pelas proprias regras que o ordenamento lhes impde,
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n&o somente podem como devem bem tutela-lo, ndo havendo dai, apenas em razio da
operag8o, nenhuma ofensa a lei tributana.

Assim, dentro desse contexto, somente haveria ofensa ao
ordenamento juridico, se, efetivamente, a operag¢io praticada pela recorrente pudesse
ser tipificada como fraudulenta ou simulada ou, ainda, pudesse ser inquinada como
abusiva.

Nio me parece que, no caso dos autos, a operagio possa ser
inquinada como fraudulenta, simulada ou abusiva ou, nas palawas do relator
originario,

"que a agdo engendrada pela autuada teve como fim deliberado reduzir
o montante do imposto de renda a pagar, pela compensagio de
prejuizos fiscais gerados por terceiro, mediante o artificio da conhecida
simutagdo por “incorporago as avessas’.

E que, como j4 assinalei, a operagio foi realizada entre empresas que
sempre estiveram sob controle comum, em plena atividade operacional. A escolha da
denominagio comercial que remanesceria ou a sede que se escolheria, ndo poderia
ter o cond3o, por si s6, de caracterizar a operagio como simulada. Alias, como agiria a
fiscalizaclio se a denominag3o comercial resultasse da fus8o dos dois nomes ( p.ex,,
Martins e Marbo, Comércio, Distribuicio e Transportes) e ndo tivesse havido a
mudanga da sede da empresa incorporadora? Por certo que do ponto de vista
societario, econdmico ou tributario, nenhuma mudanga se teria.

Ora, como entio caracterizar os atos praticados com simulados, se na
forma e no conteudo das operagbes nenhuma ofensa ao ordenamento se praticou?
Mesmo que se tenha em questdo que a incorporagio as avessas se realizou para que
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ndo se perdessem os prejuizos acumulados e para que também do ponto de vista
tributario a operagio fosse menos onerosa, ainda assim nenhuma ofensa haveria ao
ordenamento, mesmo adotando a cormrente interpretativa que repugna o abuso no
direito, combatendo figuras elisivas a partir desse contexto.

Deveras, ndo é necessario nenhum grande esforgo para se concluir
que a empresa resultante da operagfio, em termos empresariais, ganhou eficiéncia e
reduziu custos, sobretudo aqueles custos que s#io inerentes ac simples fato de
existéncia da sociedade empresarial. Por outro lado, mesmo em face dos
ensinamentos daqueles que condenam o abuso de direito, a operagio praticada pelo
recoirente ndo se amolda a figura do abuso, muito menos de simulagho se trata, seja
porque unica, seja porque nio realizada com o Unico escopo de economizar tributo,
porque, a final, qualquer que seja a corrente interpretativa do direito tributario, em um
ponto todas convergem: o ordenamento n&o repudia o planejamento tributario.

Por tudo isso, voto pelo provimento do recurso.

Sala das Sessdes - DF, em 14 de abril de 2004.

Masp. Hrht

NATANAEL MARTINS
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