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NURQIDADE - LANGAMENTO - DECISAO DE PRIMEIRA INSTANCIA -
N&o Rha erro passivel de levar 4 nulidade do Auto de Infragéo, quando o
langargento tem como sujeito passivo a pessoa juridica que,

efetivargente, auferiu ganho tributdvel na baixa do investimento:

IRPJ/CSLD\ - RESULTADO DA EQUIVALENCIA PATRIMONIAL - O
ajuste do inYestimento levado a efeito pela investidora pelo método da
equivaléncia patrimonial, ancorado em agio recebido pela investida na

- subscrigdo de\ agdes, ndo revela realizagdo de lucros na investida e,

portanto, ndo pode ter a natureza atribuida pela investidora, de modo a
propiciar custo pajorado na alienagdo do investimento.

MULTA QUALIRICADA — EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE -
INEXISTENCIA -\ IMPROCEDENCIA — Nos chamados “planejamentos
tributarios”, constifuidos de. atos devidamente registrados, feitos as
claras e cumpridag todas as obrigacdes acessdrias, quando & dado ao
fisco conhecer, sem dificuldade alguma, toda a extensdo dos negbcios
engendrados, ndojcabe a qualificagdo da penalidade, quando ndo
provada presenga de alguma das figuras delituosas.

|

1
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto

por TAVARES EF ILHOS ADMINISTRAGAO E PARTICIPAGOES S.A

ACORDAM os Membros da Sétima Camara do Primeiro Conselho de

Contribuintes, por maioria de votos, REJEITAR a preliminar de erro na identificagdo do

sujeito passivo, nos termos do relatério e voto que passam a integrar o presente

julgado. Vencidos os Conselheiros Hugo Correia Sotero e Lisa Marini Ferreira dos

Santos. Por maioria de votos, também REJEITAR as demais preliminares, vencidos os

Conselheiros Hugo Correia Sotero e Silvana Rescigno Guerra Barretto (Suplente

Convocada). E, no mérito, por maioria de votos, DAR provimento PARCIAL ao recurso,

para reduzir a multa a 75%, vencidos os Conselheiros Hugo Correia Sotero e Silvana

Rescigno Guerra Barretto (Suplente Convocada), que davam provimento integral ao

recurso.
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VINICIUS NEDER DE LIMA
E

FORMALIZADO EMA 14 NV 2007

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros: ALBERTINA SILVA
SANTOS DE LIMA, JAYME JUAREZ GROTTO e CARLOS ALBERTO GONCALVES
NUNES.
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Recurso n° : 150.655 _
Recorrente : TAVARES E FILHOS ADMINISTRAGCAOQ E PARTICIPACOES S.A

RELATORIO

Contra a contribuinte nos autos identificada foram lavrados Autos de
Infragdo de Fls. 05/07 e 11/13, para formalizagdo e cobranga de créditos tributarios
relativos ao Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica — IRPJ e Contribuigdo Social
sobre o Lucro Liquido — CSLL, totalizando a época R$ 76.827.522,90, inclusos juros de
mora € multa de oficio no percentual de 150%.

Tais Autos de Infragdo tiveram como base fatica a constatagio da
infragdo caracterizada pela falta de apuragdo e recolhimento do IRPJ e da CSLL,
incidentes sobre o ganho de capital obtido na alienagido/baixa de bem do ativo
permanente/investimentos.

Em Fls. 16/29 encontra-se o Termo de Verificagdo Fiscal onde a
autoridade autuante descreve todo o procedimento adotado na lavratura dos referidos
Autos de Infragdo e os motivos pelos quais concluira pela existéncia de irregularidades.

_ Consta no aludido TVF, que o sujeito passivo concretizou a venda da
pérticipagéo societaria que detinha na pessoa juridica Café Trés Coragbes S/A a
empresa Lantella RepresentagGes Ltda. pelo valor aproximado de U$ 41.000.000,00 (a
época R$ 73.311.266,00).

Relatou a fiscalizagdo que a investida, Café Trés Coragdes, possuia
capital social no valor de R$ 3.886.360,00, sendo 89% desse valor a parcela relativa a
participagdo dos alienantes no investimento. Diante de tal quadro, concluiu o autuante
pela existéncia de ganho de capital na alienagdo do investimento, no importe de R$
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69.424.906,00, ganho este que n3o fora tributado em virtude da simulagdo perpetrada
pela interessada.

Ainda no TVF, a autoridade fiscal narrou a sequéncia de operagbes
realizadas pelas pessoas juridicas envolvidas, em exiguc espago de tempo, cujo
objetivo seria o de néo oferecer a tributagdo o ganho de capital auferido com alienagado
da Café Trés Coragdes S/A.

Entendeu também a fiscalizagdo que a conduta da autuada configura
modalidade de evasdo fiscal, que os institutos do agio e da equivaléncia patrimonial
foram os meios utilizados para deslocar a ocorréncia do momento em que ocorreu 0
ganho de capital.

Em concluséo, a fiscalizagdo decidiu por desconsiderar as operagdes
descritas nos atos juridicos que entendeu simulados, para classificar o ato como sendo
“opera¢do de compra e venda integral de participagdo societaria”, donde adveio o
ganho de capital que configura base de calculo para as exigéncias discutidas no
presente processo.

Tendo em vista o evidente intuito de fraude, e a ocorréncia, ao menos
em tese, de crime contra a ordem tributaria, a fiscalizagdo aplicou a multa em seu
percentual qualificado de 150% bem como formalizou a Representagdo Fiscal para
Fins Penais apensada aos autos.

A titulo de enquadramento legal foram apontados os seguintes
dispositivos:

IRPJ - artigos 247, 248, 251, paréagrafo Gnico, e 418, do Regulamento
do Imposto de Renda — RIR/99, artigo 3°, § 2°, IV, da Lei n® 9.718/98;

CSLL - artigo 2° e §§ da Lei n° 7.689/88, artigo 19 da Lei n® 9.249/95,
artigo 1°, da Lei n° 9.316/96, artigo 28 da Lei n° 9.430/96 e artigo 6° da Medida
Provisdria n® 1.858/99.
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Inconformada com as exigéncias das quais tomara conhecimento em
22/06/2005, Fls. 07 e 13, a contribuinte oferecera em 21/07/2005, tempestiva
impugnacdo de Fis. 565/580, onde se defendeu com os seguintes argumentos, em
sintese:

- De inicio, asseverou que o casoc em questdo cuida de
reorganizacdo de empresas, com transformagéo, emisséao de agdes
nominativas e sem valor nominal, retirada de acionistas e demais
operagbes efetuadas dentro da mais absoluta legalidade, que
jamais podeﬁam‘ser questionadas pelo Fisco;

- Em sede preliminar, arguiu ilegitimidade passiva, pols entende que

A A . ~‘a simulagdo alegada pelo Fisco, teria o conddo de contaminar todas

s "'ds fasés da operagdo. Nesta senda, sustentou que a autoridade

+. fiscal deveria proceder a desconsideragdo .de todos os atos tidos

.o b como simulados. Destarte, concluiu que o langamento feito contra si

png oo o0t ondo pode prevalecer, . por-ser nulo .ante o erro cometido pela
fiscalizagdo na eleigdo do sujeito passivo;

- Contestou a acusagdo fiscal, aduzindo inexistir qualquer ato de
simulagao, .uma -vez que todo o 'procedimento adotado encontra
guarida na legislagdo. Ad. argumentandum, ainda que se
reconhecesse .:a elisdo/dissimulacado,. tal - modalidade . somente
adviera. ao ordenamento juridico: em 2001, com a inclusdo do
parégrafo unico do arttgo 116 do CTN pela Lei Complementar n°
104/2001 ou seja apés a ocorréncia do fato gerador da obrigagao
tnbuténa dlscutlda nestes autos. Diante da inexisténcia tanto da
smulaqao quanto da prewsao Iegal de desconsnderagao de atos em
virtude da dlssmulagao, protestou pela nulidade do langamento;

- Insistiu quanto 3 legalidade de suas operagdes, afirmando que os
atos . praticados ndo ocultaram outros que supostamente

W
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representariam a verdadeira intengdc das partes. Nesta esteira,
transcrevendo trecho da doutrina, acrescentou que o Fisco
confundira a figura do negécio juridico indireto com a figura da
simulagao;

Discorreu sobre a legitimidade de todas as operagdes vergastadas
pelo Fisco, salientando que nao incomrera em nenhum ilicito fiscal
ou ganho de capital tributavel, tendo apenas se conduzido pelo
caminho que entendeu tributariamente mais vantajoso;

Sustentou que os negécios juridicos realizados, além de
respaldados na Lei, observaram a liberdade contratual que vigora
no ordenamento juridico vigente;

Ressaltou que a ocorréncia de simulagdoc demandaria a anélise da
intengdo das partes em lesar interesse de terceiros ou em violar
dispositivo de Lei, situagoes que somente existiram aos olhos da
fiscalizagéo;

Afirmando que ¢ entendimento esposado pela autoridade fiscal
deriva da teoria da interpretagdo econémica (vista pela doutrina
como ¢bice a elisdo fiscal), salientou que tal teoria ndo tem
aplicagdo no Direito Brasiteiro;

Asseverou que no Direito Tributario “qualquer interpretagao
finalistica ha de guardar coeréncia com a nogdo de obrigagdo
tributaria, que surge com a ocorréncia do fato juridico tributario, sem
qualquer concurso de vontade, mas compulsériamente, tendo em
vista sua previsdo legal”. Sobre a legalidade de suas operagoes.
Transcreveu julgados proferidos por este Primeiro Conselho;

Insurgiu-se contra a multa aplicada no percentual de 150%,
alegando que a fiscalizagdo n&o instruira os autos com prova

Ce
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inequivoca acerca do evidente intuito de fraude, sustentando tanto a
tributagdo quanto a penalidade em meras ilagdes e presungdes.
Cita Acorddos exarados nas esferas administrativa e judiciaria;

Requereu a declaragao de insubsisténcia dos Autos de Infragéo,
com a consequente inexigibilidade dos créditos neles constantes, e
subsidiariamente, caso seja mantida a exigéncia, pela redugdo do
percentual da multa de oficio.

Apreciada pela 22 Turma da Delegacia da Receita Federal de

Julgamento de Belo Horizonte — MG, em sessdo de 17/11/2005, a impugnagéo acima

sumarizada restou totalmente infrutifera, uma vez que a referida Turma ao acompanhar

o voto do Relator, optou por manter integralmente as exigéncias inicialmente impostas.
Formalizada no Acérddo DRJ/BHE n° 9.817/2005, Fls. 591/612, a decisdo de 1°
instancia estribou-se nos seguintes fundamentos:

- Iniciaram por afastar a prelimi_n'ar'de ilegitimidade passiva,

sustentando que a Tavares e Filhos Administragdo e Participagbes
S/A fora corretamente identificada como sujeito passivo da
obrigacdo tributaria. Salientaram que a referida empresa efetuou,
em sua contabilidade, o langamento de ajuste por equivaléncia
patrimonial, reconhecendo como resultado positivo o valor de R$
72.545.070,34, Ademais, ressaltaram que o sujeito passivo indicado
pela fiscalizago fora o real beneficiado pelo resultado da transagao
contestada pela fiscalizagéo, pois fora o vendedor dos ativos;

Frisaram, ainda em relagdo a preliminar suscitada, que no caso néo
se verificam as hipéteses de nulidade elencadas no artigo 59, do
decreto n° 70.235/72, inexistindo vicio que contamine o

procedimento;
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No merito, logo apds tecerem breve comentario sobre o retratado
no TVF, passaram a analisar as alegagbes da contribuinte,
cotejando-as com as alegagbes e elementos carreados aos autos
pela fiscalizag&o, donde concluiram que ndo merece acolhida a tese
esposada pelo sujeito passivo;

Aduziram que o “planejamento tributdrio” perpetrado pela
contribuinte encontra-se escorado em raciocinio  simplério,
consistente em “dar a roupagem de subscrigdo de agGes com agio a
uma operagdo de venda de ativos, para que esta ndo seja
alcangada pela incidéncia do IR". Neste sentido, ressalvaram que
os atos sdo definidos em razéo de sua natureza e nunca em razéo
do nome, da apai'éncia ou da roupagem que lhe sdc Dados. Como
reforgo de sua convicgao, transcreveram trechos da doutrina;

Discorreram amplamente sobre a questdo da subscricdo de agées
com, agio, citando dispositivos da Lei n° 6.404/76 (Lei das S/A).
Nesta esteira, afirmaram que o prego de emissédo de novas agles é
balizado pelas perspectivas de rentabilidade da companhia. Feitas
tais consideragdes, concluiram que a intengdo da adquirente fora a
de adquirir a totalidadé das agbes e ndo apenas 0s 11% que alega
a defendente; '

No entender dos Julgadores de 1° instancia, a alegagac de que as
operagdes foram realizadas para iniciar e finalizar seu investimento
no Café Trés Coragbes S/A nado se sustentam, haja vista a rapida
sucessado dos fatos e o evidente acordo simulatério pactuado pelas
partes envolvidas em tal transagdo. Sustentaram ainda, que nao
seria crivel que a adquirente tivesse investido em apenas 11% do
empreendimento, valor que lhe permitiia adquirir a integralidade
das agdes. Diante dos elementos trazidos pela fiscalizagdo e
analisados por ocasido do julgamento, concluiram que a alegada

N
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subscricdo de agdes tratou-se de ato simulado, cujo objetivo seria
ocultar a compra e venda da empresa Café Trés Coragdes S/A,;

Em relagdo & multa de oficio, consideraram que a fiscalizagéo
acertou ao aplica-la no percentual de 150%. Entenderam os
julgadores que os elementos acostados ao processo, e que
comprovam a simulagdo realizada pelas partes, justificam
plenamente o evidente intuito de fraude, e consequentemente,
respaldam a exigéncia da penalidade nos termos em que aplicada
pela autoridade langadora;

No tocante ao langamento da CSLL, estenderam as mesmas razdes
de decidir dispensadas ao IRPJ, haja vista a correlagdo entre um e
outro;

Irresignada com o teor desfavoravel do Acérddo acima resumido, do
qual fora cientificada em 13/01/2006, Fl. 616, a contribuinte recorre a este Primeiro
Conselho. Recurso Voluntario de Fls. 617/643, interposto em 13/02/2006 e garantido
com o arrolamentc de bens de Fls. 663/664. Em sua pega recursal pretende reformar a

decisdo de 1? instancia sustentando as seguintes razdes:

A exemplo da impugnagao, argui preliminarmente sua ilegitimidade
para figurar no p6lo passivo do litigio administrativo. Sustenta que a
acusagdo feita pelo autuante implicaria na anulagdo de todos os
atos tidos como simulados, razdo pela qual a agao fiscal deveria ser
direcionada aos antigos proprietarios da empresa Café Trés
Coragdes Lida;

Aduz que a fundamentag&o legal constante nos Autos de Infragao
ndo se aplica ao caso, visto gue, apesar de normatizar a tributagédo
pelo ganho de capital, ndo indicam os dispositivos supostamente
violados. Neste sentido, alega que a autorizagéo contida no inciso

2
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VIl, do artigo 149, do CTN, por ser norma de carater geral, apenas
enumera as situagdes que autorizam o langamento de oficio. No
tocante ao equivoco na capitulagdo legal, transcreve julgado
proferido na 6rbita administrativa que decidiu pela improcedéncia do
langamento;

Assevera, assim como fez na 12 instancia, que os atos praticados
n&éo podem ser considerados como simulagdo, podendo, quando
muito, serem classificados como dissimulagdo. Contudo, a época da

ocorréncia do fato gerador, tal situagfo carecia de previsdo legal;

Reafirma que tanto a autoridade autuante quanto a autoridade
julgadora ndo apontaram quais operagdes possuem caracteristicas
de atos simulados, estando o langamento e a decisdo a quo
calcados em mera presungdo de ilicitude. Entende que o ponto
principal da lide se resume a tal quest&o;

Citando doutrina e jurisprudéncia, discorre sobre a impossibilidade
de se atribuir ilicitude (simulagdo) a suas operagfes, porquanto
inexistiu a inten¢@o de prejudicar terceiros bem como ausente a
afronta a Lei;

Descreve as etapas observadas na transagao, justificando-as com
base na legislag&o, concluindo que todas as operagdes realizadas
assim como os meios empregados estdo em consonancia com os
preceitos legais. Reforga seu argumento colacionando diversos
julgados sobre a fronteira entre evasao e elisdo fiscal, destacando
Acérdao que declarou licita a alienagdo da empresa Cooperativa
Mista Itaquiense pela Camil Alimentos S/A;

Salienta que a decisdo de 1° grau considerou apenas o valor das

acdes adquiridas e a rapida sucessdo de fatos, sem se ater a

0
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qualquer prova de que os contratantes ndo tivessem o propésito de
agregar esforgos em comum objetivando a futura rentabilidade da
empresa. Ademais, para que a simulagdo reste configurada, é
necessaria a comprovagao da existéncia de beneficios para as
partes envolvidas. Seguindo sua linha de raciocinio, questiona por
qual razdo a adquirente se envolveria em uma simulagdo que
beneficiaria somente a autuada?;

Insurge-se contra a multa de 150%, alegando que a autoridade
fiscal ndo trouxe ao processo qualquer elemento que comprove o
evidente intuito de fraude que sustente tamanha penalidade. Alega

~ainda, que a aplicagdo da multa no langamento principal e no

decorrente configura dupla penalidade, 0 que ndo se admite no -
direito patrio;

Ao final postula pela declaragdo da insubsisténcia do Auto de
Infragdo, com a consequente inexigibilidade dos créditos neles
consubstanciados. Subsidiariamente requer a redugioc do
percentual da multa, ou seu afastamento em relagéo ao langamento
reflexo (CSLL). .

E o Relatério.

Y
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VOTO

Conselheiro - LUIZ MARTINS VALERO, Relator.

Recurso tempestivo e que atende os demais requisitos legais. Dele

conhego.
Foram as seguintes as operagdes que representam o negécio juridico:
Café Trés Coraghes Lida
(Sécios criginais: Aprigio
Tavares e seus filhos)
¢ 01/12/99: E criada por Aprigio Tavares e e 16/10/2000: Café Trés Coragdes é
seus filhos a Trés Coracdes transformada em S/A, com aumento
Administrac&o e Participagdes de capital mediante emissédo de
{posteriormente denominada Tavares e 427.500 a¢des ordinarias, ¢lasse B,
Filhos Administragfo e Participagdes sem valor nominal, ao pre¢o de R$
Ltda), cujo capital é integralizado com 182,54 por a¢ado, totalizando R$
participagdes detidas na Café Trés 78.037.208,00.
Coragdes Ltda. s 04/12/2000, 10:00 horas da
manha: Lantella Representagbes
e Capital da Café Trés Coragdes ficou Ltda, representante no Brasil do
assim distribuido: Grupo Holandés Elite Internacional
- Tavares & Filhos Lida. — 3.458.854 B.V, integraliza as 427.500 a¢des
Cotas — R§ 3.548.854,00; por R$ 78.037.208,00. A receptora
- Paie filhos — 6 cotas — R$ 6,00 do investimento contabiliza R$
- Total ~ 3.458.860 Cotas R$ 77.609.708,00 como reserva de
3.548.860,00 agio na emissdo de agbes.
Tavares & Filhos Ltda, em face do aumento 04/12/2000 --, 14:00 Horas: Tavares &
de capital na investida Café Trés Coragbes, Filkos retira-se da Café Trés Coragdes,
contabiliza 0 aumento do valor contabil do —p- | com resgate do investimento pelo valor
investimento (89% do PL) a crédito de de R$ 73.311.266,00. Portanto ndo
resultado na equivaléncia patrimonial. Exclui houve apuracdo de Ganho de Capital
o resultado na apuragéo do lucro real. na alienagdo do investimento j
equalizado as 10:00 horas da manha.

. ND
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E a auséncia de apuragio de Ganho de Capital na realizagdo do
investimento por Tavares & Filhos Ltda (atualmente Tavares & Filho Administracéo e
Participagc")es S/A) que o fisco questiona.

Sustenta a recorrente, em sede de preliminar, sua ilegitimidade para
figurar no pélo passivo da exigéncia tributaria, pois, a seu ver, a acusag¢do feita pelo
autuante implicaria a anulagdo de todos os atos tidos como simulados, restando que a
tributagéo deveria se dar nas pessoas fisicas dos antigos socios da Café Trés
Coragodes Ltda.

Assevera que os atos praticados ndao podem ser considerados como
simulagdo, podendo, quando muito, serem classificados como dissimulagdo. Reafirma
que, tanto a autoridade autuante, quanto a autoridade julgadora, ndo apontaram quais
operagdes possuem caracteristicas de atos simulados.

) _ Nao acolho os argumentos da recorrente, todos tendentes a imputar
nulidade do ato de langamento, pois as operagdes impugnadas pela fiscalizagio séo
équelas levadas a efeito a partir da transformagdo da Café Trés Coragbes em
Sociedade Andénima e a recepgdo do investimento com agio, bem assim a
contabilizagdo da equivaléncia na investidora.

Ta\/ares & Filhos (investidora) existia legalmente e continua existindo,
agora como Sociedade Anénima, conforme Estatutos aprovados em AGE de
26/09/2003, fls, 646/653.

Se Ganho de Capital houve, € o que se vai analisar no mérito, ele foi
auferido pela investidora com a valorizag&o do investimento, portanto ela &€ que deve
figurar no poélo passivo da exigéncia tributaria.

Eventual confusdo de conceitos na sustentagdo da ocorréncia do fato
tipico, tanto pelo fisco, quanto pela Turma Julgadora, ndo torna o langamento nulo,
mormente quando o contribuinte entendeu perfeitamente a acusacao que lhe é feita e

@

esta a gozar do amplo contraditério.
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Com efeito, a acusagdo & de auferimento de ganho de capital na
alienagdo de ativo ndo oferecido a tributagdo. Ainda que o Auto de Infragdo tivesse se
baseado em dispositivos legais equivocados, esta Camara j4 decidiu:

“IRPJ - CSLL - ERRO NA MENGCAQ DO DISPOSITIVO
LEGAL - NULIDADE DO AUTO DE INFRAGAO -
INOCORRENCIA - A simples ocorréncia de errc no
enquadramento legal da infragdo ndo é bastante, por si s6,
para acarretar a nulidade do Auto de Infragdo, quando a
descricdo dos fatos, que dele é parte integrante, e os
calculos efetuados pelo fisco para encontrar a matéria
tributdvel permitem ao autuado o conhecimento por inteiro
do ilicito que lhe é imputado. (1° Conselho de Contribuintes /
7a. Camara / ACORDAOQ 107-06998 em 27.02.2003)"

Quanto aos conceitos referidos no recurso, oportuno citar preciosa
observagdo feita pelo moderno tributarista Marco Aurélio Greco, em evento promovido
por este Colegiado’: o

“Neste momento eu diria, o grande perigo é a armadilha dos
conceitos. A cautela que nés temos que ter é néo idolatrar o
. .. espelho.

0O conceito juridico ndo é mais do que um espelho da

- realidade. -SZo indispensaveis, todo desenvolvimento
filoséfico, juridico que foi feito nos Glitimos 30 anos no Brasil
é importantissimo, mas ele idolatrou a Imagem que esta no
espelho, como se fosse possivel lidar com a imagem, sem
lidar com a realidade. E o conceito, seja ele conceito de
simulagdo, conceito de fraude 3 lei, conceito de abuso de
direito, eles devem ser figuras meramente operacionais e
nac dogmas. Ninguém se defende de conceito, as pessoas
se defendem de fatos. E uma certa conduta que tem que ser
enquadrada na lei, ndo é um certo conceito abstrato, juridico
que tem que ser enquadrado na lei. E o que eu vejo & que
muitas vezes fica: "Ndo, mas isso & simulagdo ou €
dissimulag@o? Isso é abuso de forma ou abuso de direito?"
Desculpem, eu relaxar um pouco ¢ meu linguajar, eu nao
estou preocupado com o rétulo que vai se colocar aquela
conduta, eu estou preocupado é com a conduta. Como eu
via 0 meu prezado amigo Mério dizendo: “Agora é o
momento de Sua Exceléncia o fato”. E isso al, agora é a
hora de Sua Exceléncia o fato, ndo do rotulo do conceito, o
conceito vem depois, depois & que eu rotulo, primeiro eu
tenho que conhecer a realidade, primeiro eu tenho que
conhecer 0 que foi feito efetivamente pelo contribuinte, O
que é isso que vocé fez?|...]"

11 Congresso de Direito Tributario dos Conselhos de Contribuintes do Ministério da Fazenda - Brasilia, 14 a 16 de

setembro de 2005, .
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E o0 que fez o contribuinte no caso em exame? A resposta emerge
cristalina dos fatos: se desfez do investimento que possuia na “Café Trés Coragdes”. E
dizer, a pessoa juridica “Tavares e Filhos" realizou o investimento que possuia
contabilizadc em seu ativo.

Afasto, assim, as preliminares de nulidade levantadas pela recorrente.

Mérito
Importante transcrever a legislagdo tributéria envolvida no caso em
exame (s6 os dispositivos diretamente aplicaveis e destacados aqueles relevantes ao

voto), consolidada no Regulamento do Imposto de Renda, aprovado pelo Decreto n°
3.000/99:

Art. 384. Serdo avaliados pelo valor de patriménio liquido os
investimentos relevantes da pessoa juridica (Lei n° 6.404, de 1976, art.
248, e Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 67, inciso XI):

I - em sociedades controladas; e

II - em sociedades coligadas sobre cuja administragdo tenha influéncia,
ou de que participe com vinte por cento ou mais do capital social,

§ 1° Sdo coligadas as sociedades quando uma participa, com dez por
cento ou mais, do capital da outra, sem controld-la (Lei n° 6.404, de
1976, art. 243, § I°).

§ 2° Considera-se controlada a sociedade na qual a controladora,
diretamente ou através de outras controladas, é titular de direitos de
sdcio que lhe assegurem, de modo permanente, preponderdncia nas
deliberagdes sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores
(Lei n°6.404, de 1976, art. 243, § 2°).

§ 3° Considera-se relevante o investimento (Lei n® 6.404, de 1976, art.
247, pardgrafo unico):

I - em cada sociedade coligada ou controlada, se o valor contabil € igual
ou superior a dez por cento do valor do patrimdnio liquido da pessoa
Juridica investidora;

I - no conjunto das sociedades coligadas e controladas, se o valor
contabil é igual ou superior a quinze por cento do valor do patrimonio
liquido da pessoa juridica investidora.

()
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Art, 385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada
ou controlada pelo valor de patriménio liquido deverd, por ocasido da
aquisicdo da participagdo, desdobrar o custo de aquisigdo em (Decreto-
Lein® 1,598, de 1977, art. 20):

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

II - dgio ou desdgio na aquisi¢do, que serd a diferenca entre o custo de
aquisi¢cdo do investimento e o valor de que trata o inciso anterior.

§ 1° O valor de patriménio liquido e o dgio ou desdgio serdo registrados
em subcontas distintas do custo de aquisi¢do do investimento (Decreto-
Lei n®1.598, de 1977, art. 20, § 19.

()

Art. 387. Em cada balango, o contribuinte devera avaliar o investimento
pelo valor de patriménio liquide da coligada ou controlada, de acordo
com o disposto no art. 248 da Lei n® 6.404, de 1976, e as seguintes
normas (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 21, e Decreto-Lei n° 1.648,
de 1978, art. 1%, inciso II);

()

I - o valor de patrimonio liquido serd determinado com base em balango
patrimonial ou balancete de verificacdo da coligada ou controlada
levantado na mesma data do balango do contribuinte ou até dois meses,
no maximo, antes dessa data, com observdncia da lei comercial, inclusive
quanto a dedugdo das participagdes nos resultados e da provisdo para o
imposto de renda;

(.)

V - o valor do investimento do contribuinte serd determinado mediante a
aplicagdo, sobre o valor de patriménio liquido ajustado de acordo com
os incisos anteriores, da percentagem da participagdo do contribuinte no
capital da coligada ou controlada.

Art. 388. O valor do investimento na data do balanco (art. 387, I), deverd
ser ajustado ao valor de patriménio liquido determinado de acordo com
o disposto no artigo anterior, mediante langamento da diferenca a débito
ou a crédito da conta de investimento (Decreto-Lei n° 1.598, de 1977,
art, 22).

§ 1° Os lucros ou dividendos distribuidos pela coligada_ou controlada

deverdo ser registrados pelo contribuinte como diminuicdo do valor de
atriménio liguido do investimento, e ndo_influenciardo as_contdas de

resultado (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 22, parigrafo unico).

{..)
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Art. 389. A contrapartida do ajuste de que trata o art. 388, por aumento
ou redugdo no valor de patrimdnio liguido do investimento, ndo serd
computada na determina¢do do lucro real (Decreto-Lei n° 1.598, de
1977, art. 23, e Decreto-Lei n® 1.648, de 1978, art. I1°, inciso IV).

()

Art. 426. O valor contdbil para efeito de determinar o ganho ou perda de
capital na alienagdo ou liguidagdo de investimento em coligada ou
controlada avaliado pelo valor de patriménio liquido (art. 384), serd a
soma algébrica dos seguintes valores (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art,
33, e Decreto-Lei n° 1.730, de 1979, art. 1°, inciso V):

1 - valor de patriménio liguido pelo qual o investimento estiver registrado
na contabilidade do contribuinte;

Il - agio ou desdagio na aguisi¢do do investimento, ainda que tenha sido
amortizado na escrituragdo comercial do contribuinte, excluidos os
computados nos exercicios financeiros de 1979 e 1980, na determinagdo
do lucro real;

Il - provisdo para perdas que tiver sido computada, como dedugdo, na
determinagdo do lucro real, observado o disposto no pardgrafo tinico do
artigo anterior.

E qual e a logica embutida nas normas veiculada pelos dispositivos
transcritos?

.- Da aplicag&o de capital investimento pode-se ganhar (lucro) ou perder
(prejuizo). O resultado do investimento vai se materializando e principalmente se
exteriorizando na medida em que s&o reconhecidos os lucros ou apropriados os
prejuizos. No caso de investimento de uma pessoa juridica em outra (agdes ou quotas),
avaliado pelo método de equivaléncia pétrimonial, o resultado positivo ou negativo
apurado pela investida se reflete diretamente no patriménio da investidora, mediante o
resultando da equivaléncia patrimonial, que € um registro meramente grafico. Assim,
em face do resultado positivo apurado pela investida, a conta de investimento da
investidora € aumentada com a contrapartida em “resultado positivo de equivaléncia”
(conta de resultado), valor esse excluido da apuragdo do lucro real. No resultado
negativo, a apuragao ¢ inversa.

Assim procedendo, quando do resgate ou alienagdo do investimento
torna-se possivel receber mais ou menos do que o valor aplicado; seja porque ha

BENC
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lucros ainda n&o recebidos, prejuizos ndo cobertos ou mesmo alienagdo por valor
superior ou inferior ao investimento inicial, devidamente equalizado.

Pois bem, e por que ndo se tributa na investidora a parcela decorrente
do ajuste positivo do valor do investimento? Num primeiro momento, porque tal valor j&
foi tributado na investida pela via do lucro; depois, como ja observado, porque o
resultado da equivaléncia € um registro meramente gréafico. Para que essa técnica
contabil tenha efetividade, sabiamente, o legislador determina que o lucro apurado na
investida, quando distribuido, seja um redutor do valor investimento contabilizado na
investidora. Com isso, evita-se que haja nova tributagdo do lucro ja tributado pela
investida.

Compendiando: quando os lucros sdo efetivamente distribuidos, a
conta de investimento do ativo da investidora sofre ajuste para menor, tudo no sentido
de manter a equivaléncia patrimonial correspondente & participagdo da investidora no
patrimdnio liquido investida.

Do até aqui visto, conclui-se que a tributagdo da mais valia do
investimento, obtida pela investidora, fica postergada para o momento da realizagéo
efetiva do investimento. Até esse momento ha apenas registros graficos da
equivaléncia patrimonial, que sé pode ser originaria do reconhecimento antecipado da
participagdo da investidora no resultado apurado pela investida. A adogdo dessa
técnica, contudo, exige que o investimento seja relevante, significando que a
investidora, ao invés de aplicar recursos diretamente nas suas operagbes, destina
recursos para aplicacdo em outra empresa. Dal a necessidade de antecipadamente
exteriorizar, ainda que apenas graficamente, a sua participagio no resultado apurado
pela investida mediante a equivaléncia patrimonial.

Portanto, nao cabe falar em resultado positivo da equivaléncia, se ta!
resultado nao tiver contraponto (suporte) no resultade positivo apurado pela investida.

. O
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Veja-se, a propdsito, 0 que dispde o artigo 248 da Lei das Sociedades
Andnimas:

Art. 248. No balango patrimonial da companhia, os investimos relevantes
(Art. 247, pardgrafo unico) em sociedades coligadas sobre cuja
administracdo tenha influéncia, ou de participe com 20% (vinte por
cento) ou mais do capital social, e em sociedade controladas, serdo
avaliados pelo valor de patriménio liquido, de acordo com as seguintes
normas:

I-¢..)

II — o valor do investimento serd determinado mediante a aplicagdo,
sobre o valor de patriménio liquido referido no nitmero anterior, da
porcentagem de participa¢do no capital da coligada ou controlada;

III - a diferenga entre o valor do investimento, de acordo com o niimero
Il, e o custo de aquisi¢do corrigido monetariamente, somente serd
regisirada como resultado do exercicio: -

a) decorrer de lucro ou prejuizo apurado na coligada ou controlada;
b) se corresponder, comprovadamente, a ganhos ou perdas efetivos;

¢) no caso de companhia aberta, com observincia das normas expedidas
pela Comissdo de Valores Mobilidrios.

E preciso também considerar as disposigbes dos seguintes artigos do
atual Regulamento sobre o Imposto de Renda:

Art, 390. A contrapartida do ajuste por aumento do valor do patrimdnio
liguido do investimento em virtude de reavaliagdo de bens do ativo da
coligada ou controlada, por esta utilizada para constituir reserva de
reavaliagdo, deverd ser compensada pela baixa do dgio na aquisi¢do do
investimento com fundamento no valor de mercado dos bens reavaliados
(art. 385, § 2, inciso I} (Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 24).

§ 1° O ajuste do valor de patriménio liquido correspondente a
reavaliacdo de bens diferentes dos que_serviram de fundamento go dgio,
ou a reavaliagdo por valor superior ao_que justificou o dgio, deverd ser
computado no lucro real do contribuinte, salvo_se este registrar
contrapartida do ajuste como reserva de reavaliacio (Decreto-Lei n
1.598, de 1977, art. 24, § 1°).

(-]

§ 2° O valor da reserva constituida nos termos do paragrafo anterior
deverd ser computado na determinacdo do lucro real do periodo de
apuracdo em gue o contribuinte alienar ou liguidar o investimento, ou
em que utilizar a reserva de reavaliagdo para aumento do seu capital
social (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 24, § 2°).
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§ 3° A reserva de reavaliagdo do contribuinte serd baixada mediante
compensagdo com o ajuste do valor do investimento, e ndo serd
computada na determina¢do do lucro real (Decreto-Lei n® 1.598, de
1977, art. 24, § 39:

I - nos periodos de apuragdo em que a coligada ou controlada computar
sua reserva de reavaliagdo na determinagdo do lucro real (art. 435); ou

I - no periodo de apuragdo em que a coligada ou controlada utilizar sua
reserva de reavaliagdo para absorver prejuizos.

()

Esses dispositivos legais espelham com exatiddo os reflexos tributarios
decorrentes das relagbes entre investidora e investida. Com efeito, se a investidora
contabiliza uma mais valia diferente de lucro efetivamente auferido e ndo a tributa de
imediato, porque o legislador permite seu diferimento pela via da reserva, essa reserva
pendente fde tributagdo deve se refletir na investidora e 1a permanecer para ser
tributada Ina efetiva realizagdo que se d4, inexoravelmente, na alienagao ou resgate do
investimento. ' ‘

No caso em exame, como demonstrado no inicio do presente voto, o
ajuste do investimento pela investidora — e ora Recorrente - tem reflexo na reserva de
agio na emissdo de a¢gdes reconhecida na empresa investida € nao de lucro por ela
apurado. De fato, a investida (Café Trés Coragdes), depois de transformada em S/A,
fez uma chamada para aumento de capital. A integralizagdo de aumento, de 427.500
agdes, no dia 04/12/2000, as 10:00 horas da manh3, foi materializada por uma terceira
empresa — A Lantella Representagées Ltda, com agio de R$ 78.037.208,00. Nesse
mésmo dia, as 14:00 horas, a antiga investidora, Tavares & Filhos, retirou-se da
irpvestida, com realizagdo do investimento pelo valor de 73.311.266,00, que, no mesmo
dia 04/12/2000, havia sido, reconhecido_, pela investidora, que agora se retirou, como
resultado de equivaléncia.

Portanto, a mais valia do investimento apropriado pela investidora tem
a mesma natureza de reserva de reavaliagdo, ainda que operacionalmente sua
contabilizagao tenha se dado pela via da equivaléncia patrimonial.

R
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Logo na alienagdo do investimento a investidora efetivamente realizou
a mais valia, ou seja, apurou ganho de capital que deve ser tributado pelo imposto de
renda e pela contribuigdo social sobre o lucro.

Multa de Oficio

Nao vislumbro o intuito de fraude sustentado pela fiscalizagdo a
justificar a qualificagdo da penalidade, pois os negécios juridicos perpetrados pela
recorrente efetivamente ocorreram, s&o licitos e foram feitos as claras. Houve sim, por,
parte dela, incorreta interpretag@o da sua natureza juridica e da sua qualificagéo para
efeitos tributarios, como visto na anélise do mérito.

Ainda que estivéssemos diante do chamado “planejamento tributario
evasivo”, com a Unica finalidade de economizar tributos, ou seja, com a realizagdo de
atos sem propésito negocial, ndo ha como se aplicar penalidade qualificada.

Este Colegiado referendou, em julgamento recente, vofo do entdo
Conselheiro Natanael Martins, que brilhantemente sintetizou a posigdo que adoto.
Referido Voto Vencedor foi proferido no Acérddo 107-08.837, vazado nos seguintes
termos:

“Com efeito, como visto ao longo das defesas feitas pela recorrente e dos

pareceres de juristas acostados aos autos do processo, ainda hoje ha na
doutrina e na jurisprudéncia intensa discussdo sobre os limites do
planejamento, advogandeo alguns, por uma visdo formalista do direito, a
sua inquestiondvel possibilidade, ndo podendo o FISCO, dessa maneira,
de forma alguma desqualificar os atos praticados pelo contribuinte,
sendo diante de negocios absolutamente simulados; ao passo que outros,
numa visdo mais ponderada e tendo em vista os valores que o
ordenamento  juridico encerra, advogam a possibilidade de
desqualificacdo de certos negdcios praticados pelo contribuinte, quando
os atos praticados pelo contribuinte ndo forem coincidentes com a
vontade declarada, como soi de acontecer em operagées da espécie da
que ora se examing.

Pois bem. Diante desse quadro de incertezas, como qualificar os
negocios juridicos praticados pelo contribuinte como realizados com
evidente intuito de fraude, principalmente tendo em conta a publicidade
das operagées realizadas, algumas das quais tendo implicado, inclusive,

C
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na entrega de informacdes ao FISCO, justamente em razdo de alguma
das operagdes societdrias praticadas.

Justamente porque a obrigagdo tributdria decorre, tdo somente, da
realizagdo da hipdtese de incidéncia descrita na norma é que o Cédigo
Tributario Nacional dispée:

‘Art. 118 — A definigdo do fato gerador é interpretada
abstraindo-se:

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

i| - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.”

Por outro lado, certamente tendo comeo fundamento os
cénones do direito infracional, previu ainda o CTN:

“Art. 112. A lei tributaria que define infragdes, ou lhe comina
penalidades, interpreta-se da maneira mais favoravel ao
acusado, em caso de diavida quanto:

()

Il - & natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou &
natureza ou extensao dos seus efeitos;

Il ~ & autoria, imputabilidade, ou punibilidade:

IV — & natureza da penalidade aplicavel, ou a sua
‘graduagdo.” = o AR

Vale dizer, ndo obstante a obrigagdo tributaria seja exigida abstraindo-
se a validade juridica e os efeitos dos fatos efetivamente praticados
(CTN, art. 118), independendo a responsabilidade por infragdes da
intencdo do agente (CTN, art. 136), a verdade é que o CTN, na defini¢do
ou cominagdo de penalidades, determina que o aplicador da lei,
sobretudo autoridades judicantes, interprete os atos ou fatos praticados
pelo contribuinte de forma mais favordvel diante das situagdes que o
referido art, 112 discrimina, dentre as quais, certamente, se encontra a
questdo “sub judice”.

Ora, se as operagdes realizadas pela recorrente, todas elas, foram
dotadas da maxima carga de publicidade; se as operagdes praticadas
resultaram informagées ao FISCO de sua ocorréncia; se as operages
Joram realizadas com base em doutrina e jurisprudéncia que lhe
atestavam a validade e eficdcia; se os atos praticados pelo contribuinte
ndo foram simulados (aqui entendido como simulagdo absoluta); se, por
Jfim, os atos societarios praticados, isoladamente considerados, sdo
vdlidos - dai a afirmagdo da recorrente de que em verdade praticara
negdocio juridico indireto -, ndo vejo como manter-se a multa qualificada
Isso em razdo da prépria aplicagdo do art. 112 do CTN, ou porque,
sobretudo, dos autos do processo nio vejo como extrair-se das condutas
praticadas pela recorrente a presenga do dolo especifico como vontade
de agir, pressuposto de aplica¢do, penso, da multa qualificada.

ND
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Alias, oportuno nesse particular citagdo ao parecer acostado aos autos
do processo pela recorrente, da lavra do eminente Professor Doutor da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Eduardo Reale
Ferrari. No parecer, dado justamente a propdsito da aplicagdo da multa
qualificada, cujos excertos abaixo se transcreve, se analisou todas as
operagies praticadas pela recorrente a luz da doutrina e jurisprudéncia
vigente d época de sua realiza¢do:

“(...) a época em que a Consulente concretizou a operagio
julgada ilegal pela Secretaria da Receita Federal, a doutrina
era unanime no sentido de que antes da ocorréncia do fato
gerador de determinado tributo, o contribuinte poderia
movimentar-se livremente a fim de evitar ou minimizar o
custo da operagdo pretendida.”

(..)

“A teoria de Alberto Xavier sobre a tipicidade fechada e o
negécio juridico indireto, também seguida, como visto, por
Ricardo Mariz de QOliveira, Antonio Roberto Sampaio Doria e
outros, era acolhida pelos julgadores como o meio mais
adequado de se promover a elisao fiscal sendo irrelevantes
o0s resultados almejados, ainda que estritamente fiscais.”

()

*Todavia, no caso de ¢ Conselho de Contribuintes, "ad
argumentandum”, julgar que o planejamento em exame foi
evasivo, cremos que a conduta da Consulente estaria isenta
de censura em face do erro de proibicSo escusavel, j& que
agira segundo as orientacles de fontes competentes e
confidveis, fundado inclusive em decisbes do préprio
Conselho de Contribuintes, sendo um paradoxo que a
prépria Administrag3o puna uma operagio em determinado
periodo, quando ela mesma a legitimava e a fomentava por
meio de seus julgados, contradizendo a si mesma, violando
o “venire contra factum proprium”

(...)

Ou seja, ainda que se admita, ad argumentandum, que a
operagdo praticada pela Consulente seja passivel de
fributagdo, o fato de a Consulente ter incorrido em erro de
proibicdo escusavel, porque os ensinamentos da época lhe
eram favoraveis, elide por completo 0 seu dolo, elemento
sem o qual inbexiste a fraude. Destarte, figurando a fraude
elementc constitutivo do crime contra a ordem tributéria , na
situagdo em exame ndo haveria crime.

Se ndo ha fraude, tampouco crime tributdrio, figurando
inadmissivet a penalizago da suposta faita de recolhimento
de tributo com a multa agravada de 150%.”

Cito também, como fez 0 Conselheiro Natanael Martins, a integra do

voto vencedor recentemente proferido pelo entdo Conselheiro Mario Junqueira Franco
Junior, sobre matéria da espécie, no Acérdédo 101- 95.537;
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“A questdo do planejamento tributdrio, ou melhor, da elisdo fiscal, tem
provocado acirrados debates nos Conselhos de Contribuintes.

Ha poucos anos, o conceito conferido ao contribuinte de se auto-regular
era considerado como absoluto, derivado do que se convencionou
chamar de principio da legalidade estrita, o que levava 4 interpretagdo
dos fatos muito mais pelo seu formalismo do que pelo seu contetdo,

Também era comum adotar-se hermenéutica em face do sentido literal da
norma, sem maiores avaliacoes do seu intuito, desprestigiando-se o seu
conteudo finalistico ou teleologico. Tudo isso em prol da almejada
seguranga juridica.

Ndo sdo raros os pronunciamentos doutrindrios e jurisprudenciais a esse
respeito:

ALBERTO XAVIER, in Tipicidade da Tributacdo, Simulagdo e Norma
Antielisiva, ed. Dialética, p.158, assim vaticinou:

O principio da legalidade - limitande a liberdade de
apreciagdo e decisdo dos 6rg3os de aplicagio do direito,
quanto a falos que diretamente se repercutem na esfera
patrimonial privada dos cidaddos — & imperativo da idéia de
seguranga juridica, que exige clareza, confianga e
previsibilidade,

A seguranga juridica, assim entendida, & essencial a
preservagdo de um sistema politico assente no
reconhecimento de uma esfera de liberdades, cujas
eventuais resfricdes tenham na lei e apenas diretamente na
iei os seus fundamentos e limites.

A mesma seguranga juridica é essencial a preservagao de
um sistema econdmico, como o de economia de mercado,
pois sem &la & impossivel 2 expansdo da livre iniciativa, que -
requer certeza e estabilidade, sem as quais ndo ha
planejamento empresarial possivel.

Permitir-se que os principios da capacidade contributiva e
da igualdade tributaria exorbitem das suas fungbes de
orientacio e limite ac legislador ordindric para conferir
amplos poderes aos érgdos administrativos e judiciais, com
vista a reprimir na fase da interpretagdo e da aplicagdo do
direito o negécio juridico fiscalmente menos oneroso,
significa a morte no caminho da construgdo de uma
sociedade, em que as liberdades civis € politicas asseguram
a economia de mercado e os valores da personalidade.

No Acérdio 106-09.343/97, a seguinte ementa é esclarecedora, no que
pertinente ao assunto ora tratado:

“IRPF — GANHOS DE CAPITAL - SIMULAGAQO — Para que
se possa caracterizar a simulagdo, em atos juridicos, €
indispensavel que os atos praticados ndo pudessem ser
realizados, fosse por vedagio legal ou por qualquer outra
razdo. Se ndo existia impedimento para a realizagdo de
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aumentos de capital, a efetivacdo de incorporagdo e de
cisdes, tal como realizadas e cada um dos atos praticados
ndo & de natureza diversa daquele de que de fato aparenta,
isto &, se de fato e de direito ndo ocorreram atos diversos
dos realizados, ndo ha como qualificar-se a operagdo de
simulada. Os objetivos visados com a pratica dos atos
praticados eram licitos, as eventuais conseqiéncias
contrarias ao fisco devem ser qualificadas como casos de
elisdo e ndo de evasio ilicita.

Hoje em dia, no entanto, mais e mais se forma a consciéncia da
responsabilidade social do contribuinte, mormente apos o advento das
modificacdes radicais introduzidas pela Constituigio Federal de 1988.

O assunto tem forte matiz ideologico, porém pode e deve ser ancorado
nos principios constitucionais, que nos servem de guia na conformagdo
dos atos praticados pelos contribuintes, vis a vis a sua liberdade de agir.

A Carta Magna de 1988 traz como norte principal a vontade de
contrabalancar direitos e deveres, raramente conferindo um conteudo
absoluto a gualquer direito, salvo o direito a vida. Assim é que, como
exemplos, o direito & propriedade estd jungido ao seu uso conforme a sua
Jungdo social, enquanto o direito ao sigilo de dados e comunicagées pode
ser temperado pelo interesse publico de investigagdo, desde que
devidamente autorizado pelo Poder Judicidrio.

No campo tributdrio, o principio que norteia tanto a instituigdo de
tributos quanto a pratica de atos pelo contribuinte é 0 da capacidade
contributiva, pois embute aspectos de isonomia e solidariedade,
dispostos nos artigos iniciais de nossa constitui¢do.

Reza o artigo 3°da CF de 1988:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repdblica
Federativa do Brasil: :

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir 0 desenvolvimento nacional;

lll - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV - promover 0 bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminag3o.

Assim é que a liberdade vem de mdos dadas com a justica e a
solidariedade, impondo a todos os cidaddos e aos seus representantes,
agir com responsabilidade social, fator limitador da liberdade.

Por isso é gque no Direito Tributario a legalidade ndo pode ser
considerada estrita, pelo menos quando tal adjetivo vier com a acepgdo
de que tudo é possivel, desde que formalmente licito o ato praticado. A
legalidade existe e deve ser respeitada, mas no sentido da defini¢do dos

&
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Jatos geradores, pois ndo se vai exigir prestacdo pecunidria sem existir
lei que tenha instituido certo tributo.

Legalidade estrita ndo pode ter o conddo de permitir atos que, embora
Jormaimente licitos, sejam desprovidos de propésito negocial efetivo,
transgredindo o ordenamento mediante formas vazias de conteudo, cujo
unico desiderato seja contornar norma impositiva tributdria, fulminando
o principio da capacidade contributiva.

MARCO AURELIO GRECO, meu mestre, magistralmente dissecou a
questdo em seu livro Planejamento Tributdrio, Ed. Dialética, 2004, p.
282:

O primeiro aspecto a considerar nesta analise resulta de
uma comparagdo entre a Constituicio Federal de 1967 e a
de 1968, A Constituigdo Federal deixou de ser uma
Constituicho do Estado para se uma Constituigio da
Sociedade brasileira.

Basta realgar dois pontos.

A leitura do predmbulo de ambas as Constituigdes € muito
indicativa. Inicialmente mostra, claramente, que a CF/67é
um singelo produto da vontade do Congresso Nacional.
Com esse carater anodino sem qualquer comprometimento
de carater substancial com valores humanos e sociais, j& se
diferencia da CF/46 em que se fazia mengdo a Assembléia
Constituinte e & finalidade de ‘organizar um regime
democratico’, relevante preocupa¢do da época, posto que
imediatamente posterior ao periodo da CF/37.

Por seu lado, o predmbulo da CF/88 & muito significativo,
pois indica ndo apenas a razfo da criagdo da Constituicdo
mas também as finalidades do Estado.

Com efeito, nele se i@ que os representantes do povo
reuniram-se em Assembléia Nacional Constituinte °... para
instituir um Estado Democrético’,vale dizer o Estado é visto
como produto da Assembléia e ndo algo que a antecederia.

Ademais, este Estado Democratico estd “..destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social...”.

Vale dizer, o Estado assim constituldo € instrumento para a
plenitude dos valores supremos ali enumerados. Qu seja,
logicamente os valores supremos preexistem ao Estado e
ddo as dire¢des que deve seguir, além de explicar o
significado das normas que o regulam.

Valores supremos séo vistos como antecedentes a propria
idéia de Estado e justifica-se a instituicdo deste apenas
como meio para alcangar o fim desejado pela sociedade
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A Constituigdo que dai resulta ndo &, portanto, mera
disciplina do exercicio do poder estatal perante a sociedade.
£ muito mais do que isto. E a descrigio da tessitura social
dentro da qual o Estado surge como um dos elementos
concebidos para viabilizar o atingimento dos objetivos
almejados pela Assembléia Nacional Constituinte

O segundo ponto a considerar € a profunda mudanga no
desenho do préprio texto constitucional,

Esta mudanga de perfil do Estado repercute, também, no
&mblto da tributagdo, que deixa de ser vista da perspectiva
do confronto entre contribuinte e Fisco — a partir do que as
respectivas normas constitucionais assumem o papel de
instrumentos de limitagdo do poder do Estado e protegbes
aoc patrimdnio do individuo - para ser vista como
instrumento de viabilizagdo da solidariedade no custeio do
préprio Estado. Dai a necessidade contributiva ser guindada
4 condigdo de principio geral do sistema tributario, a teor do
§ 1°do artigo 145 da CF,

Portanto, a compreensdo e a interpretagio do ordenamento
tributério comegam, a rigor, no predmbulo da CF/88 e
desdobram-se pelos principios fundamentais, direitos e
deveres individuais e coletivos até chegar ao Capitulo
tributario. O .sistema tributario ndo é o bastante em si, ndo
existe isolado do contexto, ndo & o nlucleo da Constituigao.

parte inegavelmente relevante que encontra seu
significado gquando visto de fora (a luz do conjunto dos
valores constitucionais) e da repercussdo que a
Constituigdo como um todo f{raz para este campo
especifico.”

Dai ndo ser absoluto o direito do contribuinte de se auto-regular. Deve
Jazé-lo tendo como contorno a capacidade contributiva, bem como o
conteido material dos atos, e ndo o meramente formal,

Essa linha de entendimento chega forte ao Direito Tributario, na esteira
do que estabelecido nas relagées privadas com a edi¢do do novo Codigo
Civil, pois principios basilares do convicio em sociedade devem ser
observados em nossas condutas, como o da eticidade e o da boa-fé
objetiva, bem como privilegiando a fungdo social do contrato.

Ja defendi esta posi¢do no Acordio 101-94.741, no qual destaquei: O
ordenamento juridico tem suas bases muito mais ligadas a interpretagoes
sistematicas e finalisticas, a ensejar um conjunto sustentado em certa
axiologia, ainda que mutdvel no tempo, do que a restritivas
interpretagdes literais, que insistem em produzir a falicia de que tudo
deve estar minuciosamente escrito, como se a tanto ¢ ser humano ﬁJsse
capaz. Tais interpretagdes restritivas, que se apéiam, indevidamente, no
dito principio da legalidade estrita e da seguranca juridica, levando
ambos ao extremo e deturpando seu conteudo, apenas fazem sucumbir,
como num passe de mdgica, a verdadeira capacidade contributiva, ¢
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eliminam, com ares de juridicidade, um dever de contribuir, inerente ao
convivio em sociedade’,

Para que seja licita a economia fiscal decorrente de um conjunto de atos
0s mesmos devem possuir conteiido préprio, com riscos assumidos
inerentes aos institutos adotados, e proposito diverso de simplesmente
driblar a aplicagdo de norma tributdria impositiva, conforme nos ensina
ONOFRE ALVES BATISTA JUNIOR, in O Planejamento Fiscal e a
Interpretagdo no Direito Tributdrio, ed. Mandamentos, p.69:

Para nés, em primeiro lugar, para que tivéssemos
‘poupanga fiscal’, tornaria necessario que a hipbtese
resultasse de atos ou negdcios licitos, nos quais as partes,
de boa-fé, obtivessem, racionalmente, utilidades reciprocas,
sendo que o resultado ndo poderia ser contrario ao
ordenamento juridico tributario. A ‘economia de opgéao’,
dessa forma, resultaria explicitamente da prépria lei, sem
atentar contra o espirito e a finalidade da norma de
incidéncia tributaria, mesmo estando fragiizada pelas
deficiéncias da técnica legislativa.

Se os atos formalmente praticados, analisados pelo seu todo,
demonstram ndo terem as partes outro objetivo que ndo se livrar de uma
tributacdo especifica, e seus substratos estdo alheios ds finalidades dos
institutos utilizados ou ndo correspondem a uma verdadeira vivéncia dos
riscos envolvidos no negocio escolhido, tais atos ndo sdo oponiveis ao
fisco, devendo merecer o tratamento tributirio que o verdadeiro ato
dissimulado produz.

No caso dos autos isso é patente, Trata-se de conhecido planejamento de
venda de participagdo societdria, visando afastar tributagdo sobre ganho
de capital, Ao inves de alienagdo direta, recebe-se um novo socio, com
investimento acima do valor patrimonial, ou seja, com dgio, retirando-se
da sociedade incontinente o socio mais antigo, levando consigo os
valores monetdrios, enquanto o novo sécio permanece com as agées que
originalmente pretendia adquirir. Pode ser o total da participagéo ou
apenas parte dela, mas sempre visando escapar do ganho de capital que
seria gerado na parte das agdes que se pretendia alienar.

Ha varias formas de se implementar tal objetivo. Quando, por exemplo,
as agdes pertencem a pessoas fisicas, normalmente conferem-se as cotas
em empresa de passagem (conduit company), a fim de que o dgio possa
repercutir em equivaléncia patrimonial no novo patriménio dos sdcios.

A empresa que recebe investimento com dgio, se anteriormente de
responsabilidade limitada, é transformada em companhia, para que a
reserva ndo seja tributada,

Existem casos também nos quais se procede a uma “cisdo branca”,
conferindo-se ativos em uma outra empresa (drop down), sendo esta
ultima a receptora do dgio, com subsegiiente cisdo.
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Ha ainda as “cash companies™, nas quais o adquirente constitui uma
empresa cujo unico ativo é dinheiro em caixa, permutando agdes com 0s
antigos socios, normalmente apos uma operagdo de separagdo de ativos
em empresa especifica, conforme antes destacado,

Em todos esses exemplos, inclusive o caso dos autos, o interesse é

exclusivamente de escapar & manifestac@o patente de capacidade
contributiva, excluindo a necessdria imposicdo da norma tributdria.

Ndo ha qualquer desejo de associacdo verdadeira. Ou se existir, pela
remanescente participagdo, de fato o que se quer é conferir participa¢do
maior ao adquirente daguela que ele mesmo conferiu inicialmente, em
percentual sempre infimo, pois o restante de sua inversdo se faz através
de dgio, ndo tributdvel, cuja contabilizagdo no patriménio liquido, em
conta diversa da do capital, beneficia a todos os antigos proprietdrios da
empresa,

Ha sempre abuso na utilizagdo do dgio como instrumental, haja vista que
a ndo tributagdo dessa parcela tem como raiz a continuidade da
sociedade, fomentando os negocios que lhes sdo préprios. No entanto, a
parcela do dinheiro entregue a sociedade ¢ sempre ato continug
transferida ao antigo sécio, mediante cisdo ou outra forma de retirada
da sociedade.

Toda norma tem um carater positivo de acordo com as suas finalidades.
A do dgio vem da necessidade de fomento da sociedade, pelos futuros
rendimentos que esta proporcionard ao novo sdcio, por isso que o valor
em dinheiro entregue a empresa supera o valor patrimonial da agdo
adquirida.

Ora, desprovido de sentido o ato de adquirir participacdo infima, com
concomitante acentuado dgio, para que este valor seja retirado da
empresa logo em seguida.

Outro aspecto sempre presente nessas operacdes sio as cliusulas de
sSeguranga, que evitam acabem quaisquer das partes em situa¢do ndo
desejada, Um primeiro sintoma dessas disposi¢des é o fator tempo. A
integralizagdo de capital e o agio sdo executados em espago de tempo
curtissimo, sendo instantaneamente, com a retirada dos antigos socios,
por cisdo, permuta ou outra forma qualquer. E claro que o adgquirente da
companhia ndo quer permitir que os alienantes mantenham controle da
companhia com os valores ji entregues.

Muitas das vezes, como no presente caso, hd contratos prévios,
determinando a cada uma das partes o que se ira fazer, impondo-lhe
resirigdes incontorndveis & manutengdo de uma verdadeira associagdo.

Por todos esses aspectos ¢ que considero ndo oponivel ao fisco a_forma
de apresentacdo adotada pela contribuinte, devendo ser cobrade o
tributo correspondente ao ganho de capital efetivamente existente, que
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traduz a verdadeira capacidade contributiva existente nos fatos
apresentados.

Cabe ressaltar que ndo se estd a utilizar de analogias ou interpretagdes
de cunho econdmico. Para que essas formas de interpretagées sejam
aplicadas € necessario que os fatos cotejados possuam substrato
econdmico efetivo, com efeitos semelhantes ou idénticos. No caso, o que
se estd a fazer é perquirir qual o verdadeiro fato, j& que ndo ha conteudo
material pela forma apresentada, pois, como visto acima, todos os efeitos
derivados da associagdo e do dgio conferido nunca puderam ser
produzidos, sefa por forca contratual ou pelo mecanismo adotado na
realizacdo do negocio.

Mas concluir-se pela manutengdo do lancamento nio me parece
suficiente para a qualificacdo da penahdade matéria que reconhego,
sujeita a sinceras controvérsias,

Ocorre que podemos qualificar os atos de planejamento como os dos
autos em duas figuras que implicam em dissimulagdo: Simulag¢do relativa
ou fraude a lei.

Ndo havendo atos antedatados ou pos-datados, ou falsidade material nos
documentos apresentados, afasto de antemdo a figura da simulagdo
absoluta, a luz do que dispunha o Cédigo Civil de 1916, vigente & época
dos fatos apontados na autuagdo, bem como pelos contornos das novas
regras do Codigo Civil de 2002.

A questdo fica vinculada ou a dissociagdo da vontade externada com
dissimulagdo, ou ao interesse restrito na obtengdo do beneficio tributdrio
através do negdcio juridico querido e formalizado, porém para mero
contorno de norma imperativa.

A simulagdo relativa representa a dissimulagdo pura e simples de um
Jato. Ndo existe mais nada além do ato dissimulado.

O MINISTRO MOREIRA ALVES assim define a simulagdo relativa, in
Anais do Semindrio Internacional sobre Elisdo Fiscal, ESAF, Brasilia,
2002, p. 64:

Na simulagdo absoluta, cria-se apenas uma aparéncia que
nao se destina a ocultar o negécio que realmente se deseja.
E o caso, por exemplo, de, ocorrendo uma revolugdo, e
havendo perspectiva de confisco dos bens dos anti-
revolucionarios, um deles celebra, simuladamente -
simulagdo absoluta — contrato de compra e venda com um
amige que ndo corre o risco por ser partidario da revolugao,
tornando-se este aparentemente proprietario da coisa, e ndo
ocorrendo, portanto, o risco de té-la confiscada. Criou-se a
aparéncia sem que se oculte por baixo dela um negdcio
juridico que é realmente desejado.

Na simulagdo relativa, n#o. Nela tem-se um negdcio juridico
simulado, que é aquele que cria a aparéncia, e tem-se um
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negocio juridico dissimulado, que é aquele ocultado por
essa aparéncia. Aqui, portanto, se tem um negécio juridico
que aparente ser aquilo que ndo &, que & o negécio juridico
simulado, e o negdcio juridico dissimulado, que é aquele
oculto pelo negdcio juridico simulado e que é o negdcio
realmente desejado. Isso ocorre, por exemplo, quando o
marido, ndo podendo fazer doagdo a sua concubina, simula
compra e venda, pois ndo recebe o prego, para que essa
compra e venda, na realidade, oculte uma doag3o.

A fraude & lei, por seu turno, é um drible na norma imperativa. Exemplo
cldssico é citado por MARCO AURELIO GRECO na obra supracitada,
no qual um contribuinte, impossibilitado de importar um veiculo por
expressa vedagdo legal, importa todas as pegas para produzi-lo, pois
havia permissdo para importagdo de pecas visando reposigdo dos
veiculos importados antes da vedacdo.

O objetivo era importar um carro, e foi alcancado através de um drible
no ordenamento, utilizando-se de uma norma que tinha fins diversos ao
pretendido pelo contribuinte, o qual era em verdade expressamente
vedado.,

E a burla ao ordenamento, aos seus fins.

Outro exemplo é dado pelo MINISTRO MOREIRA ALVES, no tempo da
Constituigdo Imperial de Constantino, no qual as doagdes acima de 500
sélidos deviam ser celebradas por contrato escrito e registradas. Entdo
as pessoas celebravam diversas doagdes em valores inferiores ao piso
estabelecido, burlando o fim pretendido pela norma,

O MINISTRO MOREIRA ALVES assim coloca a questio da fraude & lei,
op. cit,, p..68:

Dai, na interpretagdo da lei, examinar-se, num primeiro

estagio (o da interpretagdo gramatical ou literal), os verba

legis, ou seja, as palavras da lei, e num segundo estagio (o
. da interpretagdo légica), a mens legis (o esplrito da lei)

A mesma distingdo é de fazer-se aqui, porque no problema
da fraude a lei que ocorre justamente é isto: observa-se a
letra da lei, mas para se alcangar um fim contrario ao
espirito da lei. Emprego a palavra lei no sentido amplo, para
traduzir norma juridica, pois, embora sejam raros o0s
exemplos, é possivel inclusive ocorrer fraude ao costume.

Quando o ato vai contra as palavras e 0 esplito da lei, é ele
contra legem, contrario 4 lei, em que ha viclagdo direta da
lei,

Ja quando o ato preserva a letra da lei, mas ofende o
espirito dela, o ato é fraude a lei. E possivel, para praticar-
se fraude 2 lei, que haja a utilizagdo de um s6 ou um
complexo de atos...
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Temos, portanto, que a fraude a lei é uma espécie do
género violacdo & lei.Quando é contra legem, ha violagdo
direta: quando ¢ in fraudem legis, temos violagZo indireta.

Também nesses casos se trata de ato ou negécio juridico
querido ou de complexo de atos ou negdcios juridicos
queridos, havendo coincidéncia entre a vontade e a sua
manifestag&o, ao contrario do que ocorre na simulagio.

Tenho dificuldades em afirmar, de forma peremptdria, em qual categoria
estaria um planejamento como o do caso em tela, embora me incline
para a simulagdo relativa, pois o negécio juridico praticado ndo foi
desejado pelas partes. Ndo houve interesse na associagdo. Houve
interesse de alienagdo das agées.

Nos exemplos acima de fraude & lei 0 negicio é sempre desejado:
importar pecas para fazer um carro ou doar dinheiro. Entretanto, foram
realizados de maneira a burlar a norma.

No entanto, percebo no caso desse processo todos os elementos que
compdem 0s institutos.

Ha dissimulagdo, falta de substdncia na forma escolhida, cldusulas de
seguranga quanto a produgdo de efeitos diversos dos verdadeiramente
pretendidos etc.

O drible na imposicdo tributdria também estd presente.

Ou seja, em matéria tributdria, tirante a simulagdo absoluta, que se
externa pela falsidade material ou ideologica dos atos praticados, os
vicios das patologias de fraude a lei e simulagdo relativa muita das vezes
se confundem, podendo-se vislumbrar, igualmente, abuso na utilizagdo
dos institutos, pois em dissondncia com as suas inerentes finalidades,

Por esse motivo, devo analisar a imposigdo da penalidade qualificada em
cada um dos vicios supramencionados, jd que, no meu entender, estd so6
seria aplicavel, no momento atual, em casos de simulagdo absoluta.

Faco uso da expressdo “no momento atual”, pois nio posso conceber
que diante de tanta divergéncia doutrindria e jurisprudencial acerca do
ato praticado pelo contribuinte, possamos, vdrios anos apds a sua
execugdo, elevd-lo a status de crime de sonegagdo fiscal.

Vale ressaltar que, até mesmo nos dias atuais, hd correntes a defender
tratar-se meramente de um negocic juridico indireto, cuja licitude é
avaliada tdo-somente pela forma de apresenta¢do dos atos, sem andlise
da existéncia de qualguer conteudo ou finalidade.

Cito como exemplo o Acérddo 106-14.483, do ano passado:

"GANHO DE CAPITAL. SIMULAGAO. PROVA. A ag3o do
contribuinte de procurar reduzir a carga tributaria por meio
de procedimentos licitos, legitimos e admitidos por lei releva
o planejamento tributario. Para a invalidagdo dos atos ou
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negocios juridicos realizados, cabe & autoridade fiscal a
ocorréncia do fato gerador ou que o contribuinte tenha
usado de estratagema para revesti-lo de outra forma. Nao
havendo impedimento legal para a realizagdo das doagdes,
ainda que delas tenha resultado a redugdo de ganho de
capital produzido pela alienagéo das agdes recebidas, ndo
ha como qualificar a operagdo de simulada. A reduzida
permanéncia das  acgdes no  patrimbnio  dos
donatarics/doadores e doadores/donatarios, por si sé, nao
autoriza a conclusdo de que os atos e negdcios juridicos
foram simulados. No ano-calendario de 1897 ndo havia a
incidéncia de imposto sobre ganho de capital produzido pela
diferenga entre o custo de aquisigdo pelo qual o bem foi
doado e o valor de mercado atribuido no retorno do mesmo
bem.”

Tratava-se de doagdo feito pelo filho ao pai, com imediata antecipacdo
de legitima feita pelo pai, esta por valor de mercado, possibilitando a
alienagdo sem posterior ganho de capital. A andlise feita pela colenda
Sexta Cédmara indica forte entendimento no sentido dos aspectos formais,
pois norma antielisiva especifica so foi editada posteriormente,
demonstrando convicgdo de que o planejamento pode existir se ndo
houver expressa vedagdo legal, mesmo que o imediatismo das operagdes
pudesse externar o intuito meramente tributdrio das doagdes realizadas.

Assim, nesse ambiente de conflito doutrinario, ndo hd dificuldades a um
contribuinte em ancorar seu procedimento em precedentes
Jurisprudenciais, nem tampouco de obter pareceres de juristas de escol a
Jundamentar sua pretensdo.

Alicercar o langamento na nova doutrina da interpreta¢do dos fatos,
privilegiando a verificacdo da verdadeira capacidade contributiva, nio
pode enveredar a agdo fiscal para conclamar a aplicagio da penalidade
qualificada.

Aplica-se a espécie, sem pretensdes de maiores conhecimentos no campo
de Direito Penal, o denominado erro de proibi¢do, a afastar, pela
razoabilidade do desconhecimento da ilicitude do ato praticado,
punibilidade diversa daguela do simples retardar no recolhimento do
tributo, ou seja, a multa de langamento de oficio de 75%.

O erro de proibi¢do estd assim definido por LUIZ REGIS PRADO, in
Elementos de Direito Penal, vol. 1, Ed. RT, 2005, p.132:

Erro sobre a ilicitude do fato (erro de proibigao). “O erro
sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se
evitavel, podera diminui-la de um sexto a um tergo®(art. 21,
CPC).

Trata-se de erro que tem por objeto a proibigdo juridica do
fato. E dizer: o agente perde, em decorréncia de erro de
proibigdo, a compreensio da ilicitude do fato. Constitui o
lado oposto da conscigncia do injusto: supde erroneamente

2



Processo n®
Acordao n°

MINISTERIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRISBUINTES
SETIMA CAMARA

: 10680.720293/2005-18
: 107-09.169

que atua de forma licita, conforme a norma, v.g., 0 agente
acredita que ter em depdsito cocaina ndc é vedado.

A diferenga decisiva entre erro sobre os elementos do tipo e
erro sobre a flicitude do fato "néo se refere a oposicdo fato-
conceito juridico, mas sim A diferenga tipo-ilicitude”. Assim,
quem se apodera de coisa alheia, que erroneamente
considera sua, encontra-se em erro de tipo, pois ndo sabe
que subtrai coisa alheia; mas quem acredita ter direito de
fazer justica pelas préprias méos e se apodera de coisa
alheia (caso do credor/devedor insolvente), encontra-se em
erro de proibigdo, sobre a ilicitude de sua conduta...

Perceba-se a justificativa que tem um contribuinte, ao pesquisar a
Jurisprudéncia vacilante e a dowtrina divergente, em considerar que
estava agindo licitamente. Hd pouco tempo, inclusive, prevalecia o
entendimento de que a adogdo de formas licitas era suficiente para
garantir a economia tributaria visada com a seqiiéncia de atos,
independentemente do seu tempo ou auséncia de qualquer outro
propésito negocial.

Inaceitavel a qualificagdo da multa, principalmente para atos praticados
hd muitos anos, quando ainda incipientes as discussdes a respeito das
patologias que tornam ndo oponivel ao fisco determinado planejamento
tributdrio, R v

Talvez ndo tenha sido outra a razdo da edi¢do dos artigos 13 a 19 da MP
66/2002, gque exigia apenas a. penalidade moratéria, apds a
requalificacdo dos fatos, conforme abaixo:

Art.13. Os atos ou negdcios juridicos praticados com a
finalidade de dissimular a ocorréncia de fato gerador de
tributo ou . a .natureza dos. -elementos constitutivos de
obrigagdo tributaria serdo desconsiderados, para fins
tributarios, pela autoridade administrativa competente,
observados os procedimentos estabelecidos nos arts. 14 a
19 subseqientes.

Paragrafo (nico .O disposto neste artigo néo inclui atos e
negécios juridicos em que se verificar a ocorréncia de dolo,
fraude ou simulagéo.

Art.14. S3o passiveis de desconsideragdo os atos ou
negdacios juridicos que visem a reduzir o valor de tributo, a
evitar ou a postergar o seu pagamento ou a ocuitar os
verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real natureza dos
elementos constitutivos da obrigagao tributaria.

§1%Para a desconsideragdo de ato ou negdcio juridico
dever-se-a levar em conta, entre outras, a ocorréncia de:

| - falta de pljopésito negocial; ou
Il - abuso de forma.

§22 Considera-se indicativo de falta de propdsito negocial a
opgdo pela forma mais complexa ou mais onerosa, para 0s
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envolvidos, entre duas ou mais formas para a pratica de
determinado ato.

§3¢ Para o efeito do disposto no inciso [l do §12, considera-
se abuso de forma juridica a pratica de ato ou negécio
juridico indireto que produza o mesmo resuitado econdmico
do ato ou negdcio juridico dissimulado.

Art.15. A desconsideragdo serd efetuada apés a
instauragdo de procedimento de fiscalizagéo, mediante ato
da autoridade administrativa que tenha determinado a
instauragdo desse procedimento.

Art.16. O ato de desconsideragdo sera precedido de
representacdio do servidor competente para efetuar o
langamento do tributo & autoridade de que trata o art. 15,

§1° Antes de formalizar a representagdo, o servidor
expedira notificagdo fiscal ao sujeito passivo, na qual
relatara os fatos que justificam a desconsideragéo.

§2° O sujeito passivo podera apresentar, no prazo de trinta
dias, os esclarecimentos e provas que julgar necessarios.

§32 A representacdo de que trata este artigo:

| - devera conter relatério circunstanciado do ato ou negécio
praticado e a descrigdo dos atos ou negdcios equivalentes
ao praticado;

! - serd instruida com os elementos de prova colhidos pelo
servidor, no curso do procedimento de fiscalizagdo, até a
data da formalizagdo da representagdo e os
esclarecimentos e provas apresentados pelo sujeito
passivo.

Art,17. A autoridade referida no art. 15 decidira, em
despacho fundamentado, sobre a desconsideragdo dos atos
ou negdeios juridicos praticados.

§12 Caso conclua pela desconsideragéo, o despacho a que
se refere o caput devera conter, além da fundamentagao:

| - descri¢do dos atos ou negdcios praticados;

Il - discriminagdo dos elementos ou fatos caracterizadores
de que os atos oy negdcios juridicos foram praticados com
a finalidade de dissimular a ocorréncia de fato gerador de
tribuio ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigagao tributaria;

11 - descrigdo dos atos ou negécios equivalentes aos
praticados, com as respectivas normas de incidéncia dos
tributos;

IV - resuitado tributério produzido pela adogdo dos atos ou
negécios equivalentes referidcs no inciso 1ll, com
especificagdo, por tributo, da base de célculo, da aliguota
incidente e dos encargos moratorios.

§22 O sujeito passivo tera o prazo de trinta dias, contado da
data que for clentificado do despacho, para efetuar o
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pagamento dos tributos acrescidos de juros ¢ multa de
mora.

Art.18. A falta de pagamento dos tributos e encargos
moratérios no prazo a que se refere o §2° do art. 17
ensejara o langamento do respectivo credito tributario,
mediante lavratura de auto de infragdo, com aplicagio de
muita de oficio.

§1° O sujeito passivo ser4 cientificade do langamento para,
no prazo de trinta dias, efetuar o pagamento ou apresentar
impugnag¢do contra a exigéncia do crédito tributario.

§27 A contestag3o do despacho de desconsideragdo dos
atos ou negdcios juridicos e a impugnagéo do langamento
serdo reunidas em um J0nico processo, para serem
decididas simultaneamente,

Art.19. Ao langamento efetuado nos termos do art. 18
aplicam-se as normas reguladoras do processo de
determinagdo e exigéncia de crédito tributario.

Tal dispositivo, infelizmente, deixou de ser convertido em regra
procedimental especifica para langamentos desse tipo, o que poderia ter
em muito beneficiado o relacionamento do fisco com o contribuinte,
estabelecendo contraditério antecipado das razées do ato, e
oportunizande o recolhimento do tributo com apenas acréscimos
moratorios.

Para aqueles que entendem existir fraude a lei, vale destacar que esta
ndo se confunde com a fraude criminal, conforme novamente nos ensina
MARCO AURELIO GRECO, op. cit, pp. 223 e 230:

...podem ser identificadas duas situagGes distintas as quais
a palavra “fraude pode se referir: 1) a fraude a lei, em que
ha atos licitos e violagdo indireta ao ordenamento como um
todo e frustragdo da sua imperatividade; e 2) a fraude contra
o Fisco em que a conduta agride diretamente uma norma
que assegura um direito ou crédito do Fisco — existente ou
em curso de formagio — de modo a escondé-lo ou impedir
seu surgimento.

Se ndo houve intuito de enganar, esconder, iludir, mas se,
pelo contrario, o contribuinte agiu de forma clara, deixando
explicitos seus atos e negdcios, de modo a permitir a ampla
fiscalizagdo pela autoridade fazendaria, ¢ se agiu na
convicgdo e certeza de que seus atos tinham determinado
perfil legalmente protegido — que levava ao enquadramento
em regime ou previsao legal tributariamente mais favoravel
— nao se trata de caso regulado pelo inciso |l do artigo 44,
mas sim de divergéncia de qualificagdo juridica dos fatos;
hipdtese completamente distinta da fraude a que se refere o

dispositivo.
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Ora, todas as operagées realizadas foram devidamente informadas pelo
contribuinte, com as devidas declaragées e registros contdbeis, inclusive
a declaracdo da cisdo realizada. O Fisco ndo teve qualquer dificuldade
em apurar os elementos do negdcio realizado, e devidamente qualificd-
lo, para exigir o tributo devido.

Esse mesmo entendimento foi esposado pela colenda Terceira Cdmara,
em caso do planejamento denominado “incorporacio ds avessas”,
conforme excerto do voto condutor do Acérdidoe 103-21047/2002:

Verificada a impropriedade, para efeitos fiscais, da
incorporagdo realizada, pois contaminada por vicio de
simulag@io, fica obstada a compensagdo de prejuizos
oriundos da empresa SUPREMA S/A, tornando-se indcua a
preliminar suscitada que, por isso, deve ser rejeitada.

No que concerne a penalidade imposta, esta foi a cominada
no art. 892, inc. Il, do RIR/94, aplicdvel "nos casos de
evidente intuito de fraude, definidos nos arts. 71, 72 e 73 da
Lei n° 4502, de 30 de novembro de 1964", os quals,
expressamente, contemplam hipéteses de intengdo dolosa
do agente, a saber:

"Art. 71 - Sonegacdo é toda agdo ou omisséo dolosa.”
"Art. 72- Fraude é foda agdo ou omissdo dolosa..”

*Art. 73 - Conluio 6 o ajuste doloso."

O comando legal que remete aos arts. 71, 72 e 73 da Lei n°
4502/64, delimita a aplicag8o da multa agravada aos casos
de evidente infuito de fraude.

A "evidéncia" Indicada na’'lei exige que o intuito de fraude
aflore com tal clareza que ndo se possa pdr em dlvida ter
havido ma-fé nos atos praticados,' com inequivoco
propésito de violar disposicdo legal.

A matéria objeto destes autos compreende caso de
"simulagdo relativa” ou “"dissimulacdo”, e a doutrina
macigamente alerta para a dificuldade de definir, com
precisdo, a linha fronteiriga que separa o ato elisivo do
negoécio dissimulado.

Também & comurn recomendacdo de cautelz, por parte do
intérprete e aplicador da lei, pelas dificuldades praticas de
se concluir por hipdtese de evasdo ou elis3o, polis é
insuficiente ¢ elemento temporal (antes ou depois de
ocorréncia do fato gerador), especlalmente em casos de
simulagdo relativa, cuja determinagdo vincula-se, via de
regra, a fatos, indicios e presungdes, por isso que cada
situagdo deve ser analisada isoladamente.

Em face de tais circunstincias, vejo-me diante de muitas
dificuldades para caracterizar a "evidéncia" exigida pela lej,
cumulada com o ‘intuito de fraude” (este de carater
manifestamente subjetivo), pelas seguintes razdes:
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~ as empresas envolvidas nas operagGes acoimadas de
simulatérias sdo todas sociedades andnimas, em razdo do
que os atos praticados impdem divulgacdo e registro nos
orgdos publicos, o que foi feito;

- todas as operagbes estavam devidamente langadas na
escrituragdo comercial e fiscal, ndo se vislumbrando
qualquer hipdtese de ocultagdo ou resistdéncia a
fornecimento de informagdes ou documentos solicitados
pela Fiscalizagio;

- foram cumpridas, junto 8 Receita Federal e demais érgios
publicos, as formalidades proprias aos atos de
incorporagao.

.0 que ndo padece de duvidas € a intengdo do contribuinte
em economizar imposto, tendo ele praticado todos os atos
que entendeu validos, na forma da lei. Se conseguiu o
"desideratum” & outro aspecto da questdo, mas dai a
afirmar-se estar configurado um "evidente" intuito de fraude
hd, no meu juizo, um consideravel distanciamento.

Em assim sendo, ndo se pode olvidar que o Cddigo
Tributério Nacional, em seu Livro Il - Normas Gerais de
Direito Tributario, no capitulo IV que trata da Interpretagdo e
Integrag¢do da Legislagdo Tributéria, acha-se incluido no art.
112, que dispde:

"Art. 112 - A lei tributaria que define infracbes, ou the comina

penalidades, interpreta-se da maneira mais favordvel ao
acusado, em caso de duvida quanto:

| - & capitulagdo legal do fato;

Il - & natureza ou s circunstancias materiais do fato, ou &
patureza ou extensio dos seus efeitos;

Il - & autoria, imputabilidade ou punibilidade;

IV - & natureza da penalidade aplicivel, ou a sua
graduagdo."

Em face das diretrizes estabelecidas pelo art. 112 do CTN,
acima transcrito, e ante as circunstancias apontadas,
entendo ndo estar configurada a evidéncia do intuito de
fraude, exigéncia legal para agravamento da penalidade, a
recomendar a aplicagio da multa destinada as infragdes
nao dolosas, pravista no art. 992, inciso |, do RIR/94, entdo
vigente,”

Nao ha como discordar dos raciocinios dos cultos Conselheiros
citados.

Nos chamados “planejamentos tributarios™, constituidos de atos
devidamente registrados, feitos as claras e cumpridas todas as obriga¢des acessoérias,
quando é dado ao fisco conhecer, sem dificuldade alguma, toda a extensdc dos
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negocios engendrados, ndo cabe a qualificagdo da penalidade, porque ndo provadas
as figuras delituosas requeridas pela lei.

Nessa ordem de juizo, afasto as preliminares de nulidade e, no mérito,
dou provimento parcial ao recurso para que a multa aplicada seja reduzida de 150%
para 75%.

E o0 meu voto.

aladas Sessbes - DF, em 16 de outubro de 2007.
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