Processo n°
Recurso n°
Matéria
Recorrente
Recorrida
Sessdo de
Acérdao n°

MINISTERIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
SEGUNDA CAMARA

: 10865.002036/2002-81

: 139.664

: IRPF - EX.:1998 _

- LUIZ ANTONIO CESAR ASSUNGCAO
: 62 TURMA/DRJ-SAO PAULO/SP i

: 09 de novembro de 2005.

1 102-47.181

GANHO DE CAPITAL — SIMULACAO - PROVA - A acdo da
contribuinte de procurar reduzir a carga tributaria, por meio de
procedimentos licitos, legitimos e admitidos por lei revela o
planejamento tributario. Para a invalidagao dos atos ou negécios
juridicos realizados, cabe a autoridade fiscal provar a ocorréncia do
fato gerador. N&o havendo impedimento legal para a realizagao das
doagdes, ainda que delas tenha resultado a redugdo do ganho de
capital produzido pela alienacado das ac¢bes recebidas, ndo ha como
qualificar a operagado de simulada. A reduzida permanéncia das
acdes no patrimbnio dos donatarios/doadores e doadores/
donatarios, por si s6, ndo autoriza a conclusdo de que os atos e
negocios juridicos foram simulados. No ano - calendario de 1997

nao havia incidéncia de imposto sobre o ganho de capital produzido |

pela diferenca entre o custo de aquisi¢cédo pelo qual o bem foi doado
e o valor de mercado atribuido no retorno do mesmo bem.

NULIDADE — DECISAO - FUNDAMENTOS - Contendo a deciséo
de primeira instancia abordagem das questdes postas pela defesa,
devidamente assentada nos fundamentos legais para a
interpretacdo expendida, bem assim, entendimento expresso pela
doutrina e nos julgados administrativos, considera-se perfeita
perante a exigéncia contida no artigo 5°, II, e LV, da CF/88.

ILEGITIMIDADE PASSIVA — TRIBUTACAO EM CONJUNTO - A
opgéo do casal pela tributagdo em conjunto significa que essa forma
foi financeiramente mais benéfica a unidade familiar. Eventual renda
omitida por uma dessas pessoas deve ser exigida do cOnjuge
declarante em fungao do respeito a escolha efetivada na Declaracéo
de Ajuste Anual — DAA.

Preliminares rejeitadas.
Recurso provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso

interposto por LUIZ ANTONIO CESAR ASSUNCAO.
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ACORDAM os Membros da Segunda Camara do Primeiro Conselho
de Contribuintes, por maioria de votos, REJEITAR as preliminares. Vencido o
Conselheiro Romeu Bueno de Camargo que acolhe a preliminar de ilegitimidade
passiva. No mérito, pelo voto de qualidade, DAR provimento ao recurso, nos termos
do 4rélat(’)rio e voto que passam a integrar o presente julgado. Vencidos os
Conselheiros Naury Fragoso Tanaka (Relator), José Oleskovicz (que apresenta
declaragdo de voto), Alexandre Andrade Lima da Fonte Filho e José Raimundo
Tosta Santos que negam provimento ao recurso. Designado para redigir o voto

vencedor o Conselheiro Romeu Bueno de Camargo.

4/\’ p B
wﬁ@v&bh )
LEILA MARIA SCHERRER LEITAO
PRESIDENTE

ROMEU BUENO DE C
REDATOR DESIGNADO

e

FORMALIZADO EM: 24 ‘]IJHL 2006

L

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros LEONARDO
HENRIQUE MAGALHAES DE OLIVEIRA e SILVANA MANCINI KARAM.
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RELATORIO

Litigio decorrente da exigéncia de crédito tributario em valor de R$
4.519.413,50, mediante Auto de Infragao, de 29 de novembro de 2002, fls. 7 a 51.

Esse ato administrativo teve por objeto a corregdo do procedimento
efetuado pelo sujeito passivo quanto a incidéncia do tributo sobre operagdo de
venda de 73.496.167 agOes da empresa Freios Varga SA, em nome de sua esposa,
Claudia Varga Assungao, esta incluida no feito por sua opgado pela tributagao
conjunta com o cdnjuge, fl. 248.

Conveniente esclarecer que a dita transagdo econdmica ocorreu em
19 de dezembro de 1997, com a empresa K-H Holdings Inc. e o prego unitario
praticado foi de R$ 0,1939, do qual decorreu o valor total recebido de R$
14.306.312,00, fl. 15.

Ocorre que em momento anterior, 10 de dezembro de 1997,
mediante Instrumento registrado na JUCESP, a investidora Varga Participacdes
Ltda, uma das principais acionistas da primeira, promoveu alteragcdo contratual,
lavrada em 10 de dezembro de 1997, e registrada na JUCESP em 23 de dezembro
desse ano, fls. 55 a 75, que envolveu, dentre outros, os seguintes atos:

(1) Aumento efetivo de capital social em valor de R$ 15.741.456,39,
passando de R$ 32.940.000,00 para R$ 48.681.456,39, pela incorporacéo de lucros
acumulados até 1997 e reservas, mediante levantamento de balanco intercalar

datado de 30 de novembro de 1997, com a consequiente emissio de 1.574.145.639

de novas quotas, fl. 59.

(2) Alteracao do preco unitario das quotas para R$ 0,01 (um centavo
de real), conforme condigdo n°® 3, fl. 58. Desconhecido o preco anterior.

(3) Reducgdo do capital social, atualizado na dita alteragdo, de R$
48.681.456,39 para R$ 648.532,88 (equivalente a 64.853.288 quotas), com um
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efetiva diminuigdo em valor de R$ 48.032.923,51, e consequente cancelamento de
4.803.292,351 quotas.

(4) Nessa alteragédo, consta que Estevan Julio Varga e Marfisa
Lazzari Varga, através do Instrumento de Renuncia de Usufruto Vitalicio de Bens
Moveis, de 9 de dezembro de 1997, deixaram de ser usufrutuarios de 540.000
quotas, divididas estas em blocos de 180.000 quotas correspondentes a 6% do
capital social para cada um deles, nos nomes de Celso Varga; Claudia Varga

Assuncao e de Marcia Varga Buzolin, conforme clausula 1.

Na mesma linha, Emmanoel Milton Varga e Emilia Menconi Varga,
através do Instrumento de Renlncia de Usufruto Vitalicio de Bens Maéveis, de 9 de
dezembro de 1997, deixaram de ser usufrutuarios de 690.000 quotas, divididas
estas em blocos de 138.000 quotas e correspondentes a 4,6%' do capital social
cada, em nome de André Varga; de Marina Varga de Carvalho, de Miriam Varga, e
de Milton Varga, conforme clausula 2.

Cabe observar que o total de quotas da empresa Varga
Participagdes Ltda em nome de Claudia Varga Assung¢do, no momento anterior a
dita alteragdo contratual era de 180.000, correspondia a 6% do capital social da
empresa, € se encontrava gravado com clausula de usufruto, para os usufrutuéarios
Estevam Julio Varga e Marfiza Lazzari Varga, fl. 58.

Apos a reducdo do capital social de Varga Participagbes Ltda,
Claudia Varga Assun¢do permaneceu com o mesmo percentual de 6% de
participacdo no capital social dessa empresa, passando o quantitativo para
3.891.197 quotas, com redugao do valor para R$ 38.911,97, fls. 63.

(5) Também foi incluido no conjunto das alteragbes a eliminagao da
clausula 32, fl. 74:

4%/
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“Clausula Trinta e Dois — O prazo de duragao desta sociedade nao

podera ser inferior ao necessario para a liquidagdo de todas as
obrigacbes de Freios Varga S/A junto ao Banco Nacional de
Desenvolvimento Econémico e Social, ja existentes, ou de outras

que venham a ser assumidas posteriormente.”

Em contrapartida ao referido cancelamento de quotas, os socios
dessa empresa receberam acgdes de outra, a Freios Varga S/A.

Este sujeito passivo teve 317.017.296 quotas canceladas, enquanto
sua esposa, 288.197.542, fl. 13, e receberam em devolugdo 42.690.892 agles, e
38.809.903 acgdes, respectivamente.

No dia seguinte a referida modificagdo do capital social, 11 de
dezembro de 1997, essas pessoas fisicas teriam doado, por Instrumento Particular

de Doacgdo e recibo, ndo tornado publico, a totalidade das agdes recebidas a

Estevam Julio Varga e Marfisa Lazzari Varga, pais da esposa deste sujeito passivo,
contrato as fls. 104 a 108.
O valor de cada acido para essa doagdo foi o mesmo de

recebimento, R$ 0,074254265.
E, em 12 de dezembro de 1997, 90,17% dessas agbes seriam

devolvidas a esposa do sujeito passivo, operagdo praticada por outro Instrumento
Particular de Doagdo, fls. 109 a 114, no qual o valor unitario por agao igual aquele
praticado no mercado: R$ 0,193902676.

O valor relativo a diferenca de prego, de R$ 14.251.103,63, foi

considerado pelo sujeito passivo como “Rendimento Isento”, da espécie “Doagéo
por Adiantamento da Legitima”.

Firmado o contrato com K-H Holding Inc. em 19 de dezembro de
1997, para venda de 41,01 % da empresa Freios Varga SA, Claudia Varga

Assungio vendeu, juntamente com outros sécios, a totalidade das a¢des recebidas
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em “doacgdo” dos pais, pelo prego de R$ 14.306.312,00, fl. 16, ou R$ 0,1939, por
unidade.

Nesse contrato, esclarecido que a empresa adquirente teria
realizado auditoria nos livros, registros e instalacbes da VARGA e SUBSIDIARIAS
no periodo compreendido entre 28 de outubro e 12 de dezembro de 1997".

Com essa forma de agir, apurado pelo sujeito passivo um ganho de
capital de R$ 55.405,22, enquanto fosse esta Ultima transagdo efetivada no
momento anterior & doagao aos pais, 0 ganho seria de R$ 8.849.221,60, fl. 16.

Frente a tais fatos, as Autoridades-Fiscais interpretaram no sentido
de que houve simulagdo para ocultar a verdadeira transagdo e submeter a
incidéncia do tributo, um fato econdmico de caracteristicas distintas daquele que
realmente ocorreu.

Esses os fatos.

Conhecendo do feito em 2 de dezembro de 2002, data do
recebimento do AR, fl. 264, os patronos Plinio José Marafon, OAB SP 34.967,
Guilherme Pereira das Neves, OAB SP 159.725, e Nelson José Camolesi Filho,
OAB SP 199.224, interpuseram impugnacdo, fls. 270 a 376, na qual trouxeram
argumentos de fato e de direito, para suporte ao pedido pela nulidade do feito e
ilegalidade da exigéncia.

Tais argumentos serdo transcritos em sintese quando reiterados na
peca recursal.

Julgada a lide em primeira instancia pelo colegiado da Sexta Turma
da DRJ / SPOIl, a exigéncia foi considerada procedente, por unanimidade de votos,
conforme Acordao DRJ/SPOII n°® 4,321, de 11 de setembro de 2003, fls. 393 a 441.

' “CONSIDERANDO QUE, para este objetivo, baseado exclusivamente nos documentos e
informacdes fornecidos pela VARGA, entre 28 de outubro e 12 de dezembro de 1997, a
COMPRADORA realizou um procedimento de auditoria dos livros, registros e instalagbes da VARGA e
SUBSIDIARIAS (conforme definido na Sec¢do 1.1.15 abaixo), a fim de determinar todas as
contingéncias / obrigagbes, de qualquer natureza, existentes na VARGA,” Excerto do contrato juntado
30 processo. /
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A interpretagdo posta pelo v. colegiado sera detalhada, quando
requerido para melhor esclarecer a situagdo, a medida que objeto de protesto na
pega recursal.

Ndo conformados com  essa decisdo, os ilustres patronos
interpuseram recurso dirigido ao E. Primeiro Conselho de Contribuintes, fls. 448 a
577, no qual a presenca de diversos motivos, justificativas e fundamentos.

Considerando a multiplicidade e a mescla de assuntos no
transcorrer do texto do protesto, e a finalidade deste relator de diminuir o risco de
falta de identificagdo de algum desses aspectos, estes serdo agrupados em itens
para fins de identificagdo e sequéncia.

1. Decisado com parcialidade e contradigao

Afirmam que a Relatora refutou obliquamente as alegagdes da
defesa, sem contesta-las tecnicamente, e protestaram contra a presenga de
parcialidade e subjetividade nesse ato, manifestada na frase “o tnico propdsito das
operagdes realizadas foi o de ‘levar vantagem’ tributaria...”.

Ainda, protestos pela presenga de contradigdo por conter a deciséo
afirmativa sobre a possibilidade do planejamento tributario para a economia de
tributos, mas ndo admitir que a situagdo em comento externa em concreto essa
forma de estruturar os fatos juridicos.

2. Nulidade da decisao de 12 instancia — ofensa a principios

constitucionais

Em preliminar, pedido pela nulidade da decisdo a quo por ofensa a
principios como o do contraditério e da ampla defesa, artigo 5.°, LV, da CF/88, da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, conforme artigo
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37, da Magna Carta, e também a norma do artigo 93, I1X, da CF de 1988, por néo
conter exame de todas as questdes levantadas pela defesa.

A integrar os principios nao observados pela dita decisdo, o principio
da motivagdo, caracterizado pela falta das circunstancias de fato ou de direito que,
em cada caso, determinam a: edigdo do ato administrativo.

3. Nulidade da decisdo de 1? Instancia — falta de analise de

argumentos.

Apontados os erros contidos no ato administrativo € ndo enfrentados
na decisdo a quo (sic).

‘(a) criagdo de uma nova figura juridica incomum e né&o
prevista na leii a meia SIMULACAO, conforme amplamente
discutido pelos recorrentes as folhas 06 da impugnacgéo.

b) A consideracdo do patrimdnio dos Recorrentes como um s0,
mesmo tendo em vista que se trata de hipétese de antecipagao de
legitima e como tal, o produto das vendas de agdes pela Sra
Claudia, ndo se comunica com o patrimdnio do Sr Luiz Antonio, ora
recorrentes.

c) Tese absurda de que as operagdes perfeitamente licitas
realizadas ndo produziram efeitos patrimoniais, mas unicamente
representaram economia fiscal, mesmo quando se tem nitidas as
consequéncias dos negdcios realizados.

d) E, principalmente, os argumentos dos Recorrentes nao
foram objeto de detida analise por parte da C. DRJ que,
surpreendentemente, exarou a decisao recorrida, a qual manteve
integralmente o Al.”

A colaborar com o entendimento a respeito da motivacdo, a
interpretacdo de diversos autores: José Cretella Junior, em Dos Atos
Administrativos, 22 Ed. RJ, Forense, 1998, pag. 268; Lucia Valle Figueiredo, em
Devido Processo Legal e Fundamentagdo das Decisdes. Revista de Direito
Tributario n° 63, SP, pag. 215; José Frederico Marques, em Instituicdes de Direito
Processual Civil. Atualizado por Ovidio Rocha Barros. Campinas, Millennium, 2000,
pag. 466; José Eduardo Soares de Melo, em O novo processo Administrativo de
Sdo Paulo: aspectos polémicos. In: Rocha, Valdir de Oliveira (coord) Processo
Administrativo Fiscal. SP: Dialética, 2002, v.6, pag. 60; e Humberto Theodoro Junior
em Curso de Direito Processual Civil. 362 Ed. RJ, Forense, 2001, V-1, pag. 447.
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Ementa do Acérddao n® 105-13328, sessdo de 18 de outubro de
2000, no qual foi relator o ilustre Cons. Luis Gonzaga Medeiros Nobrega, e do
julgado relativo ao processo DRT/5-1370/94, sessao de 13 de janeiro de 1998, da 57
Camara do Tribunal de Impostos e Taxas de Sdo Paulo, publicado no Boletim TIT n°
325, de 5 de dezembro de 1998.

4. llegitimidade passiva

Passando as questdes atinentes ao mérito, a manutengdo da
incidéncia tributaria da renda junto com a deste sujeito passivo teria sido incorreta
porque em desacordo com a determinagéo contida no Cédigo Civil que determina
patrimdnio préprio aos bens da esposa, incomunicaveis.

A argumentagao em torno dessa matéria pode ser incluida naquela,
com caracteristicas de preliminar, que tem por objeto a iiegitimidade passiva do
sujeito escolhido para figurar no poélo negativo da relagéo juridica tributaria.

Preliminar, porque uma vez acolhida a tese, nulo seria o ato
administrativo por exigir tributo de pessoa incorreta com ofensa ao artigo 142, do
CTNQ). |

Arglem os recorrentes que as agdes foram adquiridas antes do
casamento, a titulo gratuito, como doagao, de tal forma que ndo se integram ao
patrimdnio do casal e “muito menos, ao patriménio particular de Luiz Antonio”.

E concluem: “Dai se justificar oufra motivagdo das duas doagbes:
transferir do genro a filha o produto da venda das agbes, sem comunicagdo
conjugal, reforcando mais a tese da auséncia absoluta de simulagéo (nédo é vélida a

doagdo direta de um cdénjuge a outro).”

2 CTN — Lei n® 5.172, de 1966 - Art. 142. Compete privativamente & autoridade administrativa
constituir o crédito tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente
a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagéo correspondente, determinar a matéria tributavel,
calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo da
penalidade cabivel.

Paragrafo unico. A atividade administrativa de langamento € vinculada e obrigatéria, sob pena de
responsabilidade funcional.
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Argumento no sentido de que o cumprimento da obrigagéo
acessoéria em conjunto nao seria suficiente para atribuir aos cénjuges a condigéo de
sujeito passivo de obrigagdes tributarias proprias de um e de outro, indistintamente.

Entendimento de que a postura fiscal constitui uso da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, repudiada pelo legislador brasileiro, e
porque ha dispositivo especifico (sic) que impde a individualizagdo e ndo confuséo
dos bens.

Assim, a tributagdo deveria ser de responsabilidade da esposa
porque patrimbénio separado, por constituir antecipagao da legitima, que n&o se
comunica com o patriménio do marido, nem com o patriménio comum do casal.

Entendimento de que a interpretacdo do colegiado trilhou
incorretamente no sentido de que a opgdo pela tributagdo em conjunto poderia
alterar a condigao de sujeito passivo da obrigagéo.

Exemplificam, como absurdo, os cdnjuges casados pelo regime de
separacao total de bens que optem por declarar em conjunto poderiam ser
solidariamente responsaveis pelas obrigagdes tributarias de um e outro, ainda que
os patrimbénios ndo se comuniquem.

Aqui, conveniente trazer parte da argumentacgao que compds a pega
impugnatoria, uma vez que reiterada no recurso.

Com suporte no artigo 267, do Cédigo Civil, no qual presente norma
determinadora da exclusdo da comunhao universal dos bens doados ou legados,
pedido pela nulidade do langamento por erro na identificagdo do sujeito passivo.

Esse fato também estaria a justificar a transferéncia das agdes dos
pais para a filha, pois sem comunicagao conjugal.

5. Simulagao

A conclus@o do colegiado julgador a quo pela simulagéo teria sido
(sic) extraida a partir da premissa de que a concatenagdo e encadeamento dos
diversos atos juridicos deve ser considerada simulagao, tendo em vista que eles
culminaram, alguns dias depois, com a venda de parte das acdes inicialmente
doadas (19/12/97).

10
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Que o entendimento estaria centrado na divergéncia entre a vontade
real e a declaragao externada.

Afirmativa no sentido de que a vontade real deve ser apta a produzir
efeitos no mundo juridico, ou seja, ndo poderia a decisdo de primeira insténcia
conter consideragdo de que a vontade intima dos recorrentes foi a de economizar
tributos com os atos praticados, pois essa intengdo néo produziria qualquer efeito no
mundo juridico.

Assim, deveria estar demonstrada a efetiva existéncia de uma
vontade subjacente, real, efetiva e juridica, que evidenciasse a discrepancia entre o
ato exteriorizado, formalizado e o efetivamente praticado.

A simulagdo externaria um descompasso entre a esséncia do ato e
a sua forma extrinseca, fazendo aparecer algo que ndo existe. E, concluem que
mesmo havendo eventual intengdo de economizar tributo, tal intento foi obtido
mediante a pratica de atos juridicos perfeitamente validos, ndo havendo com relagao
a eles discordéancia entre a vontade negocial e a sua exteriorizacéo.

Ensinamentos de Tulio Ascarelli (apud Antonio Roberto Sampaio
Déria em Elisdo e Evasédo Fiscal, 22 Ed., SP, Bushatsky, 1977, pag. 74) a respeito
do elemento intencional quanto a sua importancia para a atribuicdo de legitimidade
ou ilegitimidade do préprio ato; de Antonio Roberto Sampaio Déria, na mesma obra,
pags. 72 e 73.

Também, José Eduardo Soares de Melo, (em O novo processo
administrativo de Sao Paulo: aspectos polémicos, ob. citada, pag. 495) sobre a
diferenciagado entre as figuras da elisdo e da evasao.

Jurisprudéncia administrativa com o Acérddo n° 106-09343, de 18
de setembro de 1997.

O colegiado teria concordado com a inexisténcia de discordancia
entre a exteriorizagao formal dos atos praticados pelo contribuinte.

Concluem os ilustres patronos pela presenga de equivoco na
decisdo a quo, no qual considerada viciada a vontade real dos recorrentes para fins

de qualifica-la como simulagéo, conforme poderia depreender-se do teor da ementa
e

/
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do referido acérdao: “os objetivos visados com a pratica dos atos néo interferem na
qualificagédo dos atos praticados, (..)"

Ainda na trilha do afastamento da simulagdo, reiterados os
argumentos a respeito da “confusdo entre simulagao e o abuso de direito”, conforme
sintese transcrita a seguir.

Entenderam os recorrentes que a interpretagdo dos representantes
do sujeito ativo decorre da (sic) confusdo absoluta, em que incorrem os AFRFs,
sobre 0s institutos da “simulagédo” e da “teoria do abuso de direito”.

Afirmaram que “no ato simulado existe uma verdade de fato (real,
efetiva) encoberta por uma forma juridica ndo correspondente a referida realidade”.

Ensinamentos a respeito da simulagao, professados por Washington
de Barros Monteiro (em Curso de Direito Civil, Vol. 1/6, SP, 1987-1989, pag. 207), e
de Luciano Amaro (em Planejamento Fiscal, Teoria e Pratica, SP, Dialética, 1995,
pag. 136).

Explicam os impugnantes que abusar do Direito significa o ato de
recorrer a um conjunto de negocios juridicos cuidadosamente escolhidos e postos
em seqliéncia para reduzir ou eliminar a carga fiscal. A verificagdo dessa figura
ocorre pela analise da totalidade dos fatos enquanto a concluséo, pela estruturagéao
da seqléncia de atos com finalidade centrada na economia de tributos.

Afirmam que a presenca simultdnea das duas figuras para uma sé
situagdo concreta € impossivel porque sdao mutuamente excludentes, ou seja,
havendo o abuso do direito ndo ha presenga de ato simulado.

A confusdo havida pela interpretacdo das Autoridades Fiscais
estaria na utilizagdo de elementos da teoria do abuso do direito para
descaracterizar negécio juridico simulado (as doagdes).

Afirmam que “a finalidade de pagar menos tributo ndao confere ao
negoécio juridico o titulo de ato ‘simulado™ (Grifos dos autores)

Interpretam os Impugnantes que as Autoridades Fiscais no subitem

2.11 caracterizam os fatos como um encadeamento de fatos juridicos para diminuir

7
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o valor do tributo, situagdo que caracteriza a teoria do abuso do direito e nédo
simulagéo.

Na seqliéncia, a defesa desenvolve argumentacao sobre os efeitos
patrimoniais decorrentes dos atos praticados pelos recorrentes.

Esclarecido que as doagdes implicaram em alteragdes significativas
nos patriménios individuais e do casal, como p.ex. 0 quantitativo de 42.690.892
acbes deste sujeito passivo que deixaram de fazer parte do seu patrimbénio e
daquele do casal, porque parte delas passou a integrar o patrimbnio privativo da
esposa.

Alem dos reflexos patrimoniais, o fato de 8.009.566 acdes ter
permanecido com 0s pais e ser por eles tributado. Essa transagao foi considerada
correta pelas Autoridades Fiscais.

Afirmativa sobre a validade das doagdes efetuadas, pois obedientes
aos requisitos legais previstos para esse fim. O lapso temporal entre elas, que
segundo o colegiado julgador constitui forte indicio de irregularidade, ndo constitui
requisito para invalidacédo dos atos.

Com suporte no principio da legalidade, e no preenchimento dos
requisitos legais que conformam as doagdes, conclusdo pela licitude de tais
operagoes.

Os patronos consideraram descaso do colegiado julgador de
primeira instancia para a alegagcao de que as Autoridades Fiscais tomaram para
suporte a incidéncia tributaria apenas “meia simulagdo”. Entao, situagdo atipica de
uma doagao parte simulada e parte verdadeira, fato que contraria a construgao do
ato juridico, pois nao poderia ser meio valido e meio invalido.

Concluem os recorrentes que a parte da doagao que integrou o
patriménio dos pais, foi considerada valida pelas Autoridades Fiscais porque gerou o
montante pretendido de tributo, o que nao ocorreu com a parte que retornou a filha.

Ratificam que para a consubstanciar a simulagdo no ato de doar
deveria ficar comprovado que as partes ndo poderiam realiza-lo da maneira como o
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fizeram, por ser vedado ou ilicito, demonstrando o “divércio”, a divergéncia entre a
verdade real (proibida/ilicita) e a de fato (aparente).

Compbem o recurso, diversos julgados administrativos envolvendo a
matéria simulagao.

6. Fundamentacao legal

Reiterados o0s argumentos contra a fundamentagdo legal da
imposigao tributaria.

Nessa linha, outro ponto atacado pela defesa € a fundamentacgao
legal utilizada que inclui o artigo 51 da lei n°® 7.450, de 1985 e 0 PN CST n° 46, de
1987. Essa norma conteria permissdo para ampliar a hipotese de incidéncia do IR
no sentido de alcangar operagdes assemelhadas aquelas tributadas mas que néo se
enquadram perfeitamente na previsao legal.

Afirmativa dos ilustres patronos sobre a regularidade formal dos atos
praticados que possibilitaram a transagdo econdmica em analise. A corroborar a
posicdo, o paragrafo 23, da referida decisdo, no qual a Relatora afirma nao haver
discordancia quanto a exteriorizagao formal dos atos praticados.

Os recorrentes entendem, no entanto, que o colegiado julgador a
quo decidiu de forma contraditéria, em razao da afirmativa seguinte aquela do § 23,
na qual ha manifestagdo no sentido de que a transferéncia de agdes concretiza-se
pelo registro nos Livros da Instituigdo Financeira, por ordem contida no artigo 35,
caput, § 1°, da lei das SA. Concluem pela presenga de intengdo dos julgadores
direcionada a tumultuar o processo.

Quanto a essa posicao, justificado que os recorrentes nao atribuiram
menor importdncia a esse detalhe, considerando que 0s demais requisitos
necessarios a comprovacgao foram cumpridos.

A afirmativa contida na decis@o a quo sobre a ndo concretiza¢ao das
doacgdes de aghes para os pais da esposa do sujeito passivo seria falsa, porque os
recorrentes juntaram extratos da instituigdo financeira Depositaria das Agdes, Banco
Bradesco, que comprova a doagéo das agdes dos pais para os filha. Esse fato teria

,
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s_ido reconhecido pela fiscalizagao, conforme transcricdo do item 5.23 do Termo de
Constatagao Fiscal.

Sob outra perspectiva, o fato da impossibilidade da transagéo de
venda caso inexistente a doagao dos pais para a filha.

Contra a validade considerada, apenas, interpartes dos documentos
que deram fundo as doacgdes, os patronos enumeram e tipificam os documentos que
serviram de suporte as transagdes e protestam contra o cerceamento ao direito de
defesa caracterizado pela falta de uma analise efetiva desses dados, com ofensa as
normas do artigo 5°, LIV e LV, da CF/88.

Nessa linha, ensinamentos de Paulo Celso Bergstrom Bonilha (em
O Novo Processo Administrativo Tributario, de Valari (acredito presente erro de
digitagdo, talvez Valdir) de Oliveira Rocha, pag. 27), sobre a transferéncia do 6nus
da prova a Fazenda quando o fundamento do langamento é contestado na
impugnacédo. Também, a norma inserida no artigo 845, do RIR/99, e os acérdéos
101-71.948/80, e 102-18.219/81.

Conclusao Prévia

Sob este titulo, os patronos fazem um apanhado das justificativas
que no entender da defesa permitem refutar a posicdo expendida no julgamento a
quo, transcrito em seguida para melhor permitir o entendimento.

“a) a fim de caracterizar a ocorréncia de simulagdo, deve-se
demonstrar a existéncia de uma vontade subjacente, real, efetiva e
juridica (ndo psiquica, intima apenas) que demonstre a divergéncia
entre o exteriorizado / formalizado e o efetivamente praticado;

b) ndo se pode confundir a vontade juridica com os motivos que
levaram a pratica do neg6cio. Assim, ainda que as doagdes tenham
sido praticadas, intimamente com o objetivo de economizar tributos,
tal intuito ndo se confunde com a vontade dos RECORRENTES que
era, de fato, a de realiza-las; quando muito, tal motivagédo poderia
subsidiar eventual questionamento quanto a abuso de direito, caso
tal instituto fosse contemplado pelo ordenamento juridico patrio;

c) a simulagdo néo se verifica em relagdo a um conjunto de atos,
mas, sim, em relagdo a atos juridicos isoladamente considerado.
Aplicar raciocinio diverso implica subverter a prépria natureza do
instituto;
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d) ndo resta, dessa feita, a menor duvida de que a analise
conduzida pelo AFRF incorporou os métodos e as premissas do
abuso de forma e da interpretacdo econOmica, que em nada
aproveitam para a pretendida comprovagcdo da simulagdo das
doagdes;

e) ndo bastasse isso, as doagdes praticadas eram perfeitamente
licitas, a forma juridica adotada e exteriorizada coincidentes e os
resultados produzidos préprios do negdcio juridico utilizado, o que
evidencia que os RECORRENTES quiseram, exteriorizaram sua
vontade e praticaram efetivamente as doacdes questionadas,
assumindo todos os efeitos dela decorrentes. Alias, como
amplamente demonstrado foi justamente os seus efeitos juridicos
que, indiretamente, propiciaram-lhe economia tributéaria.

f) tal pratica, portanto, ainda que de forma indireta visasse a
economia fiscal, era perfeitamente legal, tratando-se, dessa feita, de
negocio juridico indireto ndo vedado pelo ordenamento patrio.

g) acrescente-se que, no caso dos autos, as doagbes praticadas
efetivamente “sairam do papel’, ao contrario do que afirma a DRJ, e
produziram  efeitos  patrimoniais e, ainda, sucessorios
inquestionaveis, além, € claro, dos fiscais;

h) tal circunstancia resta evidente da simples andlise da situagao
patrimonial dos envolvidos antes e apds as operagdes questionadas
(situacdo essa que pode ser comprovada mediante simples analise
de suas Declaragdes de Ajuste);

i) a conclusdo da DRJ, no sentido de que houve simulagdo nas
doacdes é evidentemente inconsistente, uma vez que pressupoe a
existéncia um mesmo negdcio juridico ‘'meio valido’e ‘'meio invalido’,
incidindo o objeto que o invalida sobre elemento essencial do
mesmo, qual seja, a declaragdo de vontade;

j) o que se tem, nos termos da orientagao fiscal da r. deciséo da
DRJ, é, ao mesmo tempo, um ato, em sua esséncia, ‘simulado” e
‘ndo simulado’. Tal entendimento, a despeito de ir contra toda e
qualquer légica juridica, ainda ofende o principio da identidade;

k) ndo existe doacgdo que, quanto a vontade das partes, possa ser e
nao ser simulada ao mesmo tempo porque a declaragao de vontade
é elemento essencial desse negdcio juridico;

l) ao proceder dessa forma, o |. AFRF ignorou, completamente, os
documentos — Extrato de Movimentacdo de Agbes Escriturais
fornecido pelo Banco Bradesco, instituicdo financeira depositaria —
que ddo conta da doagdo de 73.496.168 de agOes do Sr. e Sra.
Varga para a sua filha CLAUDIA. Tal documento foi entregue a
fiscalizacgao;

m) ora, como poderia o0 Sr. € a Sra. Varga ter doado tais agbes para
a sua filha CLAUDIA se, até 10 de dezembro (um dia antes da
primeira doacdo, dos RECORRENTES aos seus pais/sogros), nao

-
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possuiam nenhuma agao da FREIOS, a menos que se assuma que
efetivamente ocorreu a primeira doagao.

n) finalmente, ndo ha que se falar em simulagdo visando lesar o
Fisco, no que se refere as operagdes praticadas, tendo em vista que
a economia fiscal verificada no presente caso sempre esteve
pautada nos estritos parametros legais e decorreu dos efeitos
juridicos dos atos praticados; e

0) o artigo 51, da lei n° 7.450/85, nao tem lugar nos casos em que
se alega a simulagao dos negoécios juridicos, porque nao se
refere & natureza dos atos e, nessa medida, evidencia que a C
DRJ pretendeu atacar a intengao de economizar tributo, a partir da
adocgao de premissas e critérios vinculados a teoria do abuso de
forma.”

7. Do negécio juridico indireto

Os recorrentes discoirem sobre a possibilidade da situagao concreta
externar a realizagdo de negocio juridico indireto e quanto ao posicionamento
favoravel externado pela doutrina e jurisprudéncia.

Acrescentam que o Relator externou entendimento sobre a
viabilidade da “organizagcédo preventiva de negécios, visando a uma economia licita
de ftributos, seja evitando a incidéncia destes, seja reduzindo ou diferindo o
respectivo impacto sobre as operagbes”. Mas, a conclusao foi no sentido de que a
situacdo é constituida por negdcios ficticios, com a finalidade de ocultar o fato de
que referidas ag¢des nunca deixaram de estar sob sua propriedade, e pela
inexisténcia de "planejamento tributario”.

Entendimento a respeito do direito do contribuinte exercer
discricionariamente seus negécios, e gerir seu patrimdnio respaldado no principio da
autonomia da vontade (liberdade contratual), sob os contornos da lei, e quanto a
auséncia de limitagdo ou cerceamento no direito de agir, externado por José
Eduardo Soares de Melo, (em Elisdo e Evasao Fiscal, Caderno de Pesquisas
Tributarias n® 13, SP, Resenha Tributaria, 1988, pag. 491 e ss.). O autor adentra
na questéo e afirma pela viabilidade da escolha de forma juridica consentanea com
0 negdbcio objetivado que resulte situagdo menos gravosa, sem que o sujeito ativo

tenha o direito de opor-ihe restrigdo.
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Citam, ainda, referido autor, que “o proprio Cobdigo Tributario
Nacional (CTN), que reveste a natureza de lei complementar a Constituigdo Federal
— nos artigos 109 e 110 — tem prestigiado os institutos, conceitos e formas de direito
privado na interpretagao e integragéo da legislagao tributaria (...)"

E, também, que: “O comportamento elisivo compreende-se na
categoria de negdcio juridico indireto em que os sujeitos da relagéo juridica tributaria
adotam um determinado esquema para fins diversos dos que lhe sao proprios” .
Concluida a citagdo com posicionamento pela legalidade do negdcio via transversa:
“A via obliqua, ou a atipicidade do negécio (perfeito nos seus efeitos), colima efeito
econdémico diferenciado, nao revestindo ilicitude a desconexdo entre o fato
econdmico e o ato juridico do negdcio”.

Ensinamentos sobre o assunto, de Roque Antonio Carrazza, (em
Curso de Direito Constitucional Tributario, 142 Ed. SP,Malheiros, 2000, pag. 229), de
Ives Gandra da Silva Martins (em Elisdo e Evaséo Fiscal.SP, Resenha Tributaria,
CEU, 1988, pag. 148), e de Hiromi Higushi (em Ganhos na Alienagdo de Bens e
Direitos por Pessoas Fisicas, artigo publicado no Boletim IR n° 11/96), que
exemplifica o planejamento para reduzir tributagdo de ganho de capital.

Concluem pela prevaléncia do principio da legalidade e pela
obrigatoriedade da lei tributaria conter previsdo detalhada das caracteristicas dos
eventos que podem dar ensejo a tributagdo. E, nessa linha, ndo sendo vedado o
ato, somente poder-se-ia admitir a sua inviabilidade pratica se presente vedagao por
interferéncia de outro principio, e este deve sobrepujar-se ao primeiro.

Conjugando a legalidade com o principio da tipicidade cerrada (art.
97 do CTN) e o principio da livre concorréncia (art. 170 da CF/88), concluem os
recorrentes pela legitimidade do planejamento tributario, quando aportado em meios
ndo vedados expressamente em lei para produzir o efeito da economia fiscal.

Comentarios sobre a inaplicabilidade dos principios da isonomia e
da capacidade contributiva a situagdo, com suporte na prevaléncia do principio da
legalidade.
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Conclusao pela inadequagao do embasamento da decisdo recorrida
em face de centrar-se em principios ndo aplicaveis a situagao, mas ao legislador.

Nessa linha, entre outros, José Arthur Lima Gongalves (em A lei
complementar 104, de 2001 e o art. 116 do CTN, Revista do Direito Tributario. SP,
n® 81, pag. 233), o voto na ADI n® 712 MC / DF, Relator Min. Celso de Mello, DJ,
Segao 1, de 19/2/93, pag. 2032, ementario Vol. 1692-02, pag. 265.

Finalizado o enfoque, com manifestagcdo pela manutengdo dos
argumentos expendidos na pega impugnatoria quanto a aplicabilidade da LC n° 104,
de 2001. |

8. Da impossibilidade de aplicagao da teoria do abuso de forma,

de direito e da interpretacado econdmica com vistas a atacar

negocio juridico indireto licitamente realizado.

Reiterados os argumentos no sentido de que tanto as Autoridades
Fiscais quanto o colegiado julgador a quo utilizaram a teoria do abuso de direito
para caracterizar a situagdo, mas a exigéncia do tributo teve suporte na pratica de
simulagdo. No entanto, entendem os patronos que a exigéncia teve suporte na
teoria do abuso de direito na interpretacdo econdmica, e concluem pela
imprestabilidade por afronta ao sistema juridico péatrio.

Em contrario a apreciagdo econdmica, Sacha Calmon Navarro
Coelho, (em Curso de Direito Tributario Brasileiro, 42 Ed. RJ, Forense, 1999, pag.
211), com suporte na prevaléncia do critério juridico sobre o econbmico pela
obediéncia ao principio da legalidade.

Entendimento de que o abuso de direito consiste na utilizagdo de
determinados dispositivos legais (lacunas na lei fiscal) para economizar tributos,
conformado ao principio da legalidade. Para vedar essa possibilidade somente em
presencga de uma norma impeditiva, em obediéncia ao principio da legalidade.

Ensinamentos de Gilberto de Ulhoa Canto (em Elisdo e evasao
fiscal. Caderno de Pesquisas Tributarias, n® 13, SP, 1988, pags. 16 e 17), sobre o
direito de uso das formas de direito privado, desde que ndo proibidas pelo direito
tributario. Ainda, Alfredo Augusto Becker, (em Teoria Geral do Direito, 2.2 Ed.,
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Saraiva, 1972, pags. 135 e 136), que esclarece inexistir interpretacdo mas criagao
do direito quando, em determinados casos, a regra juridica outorga poderes aos
tribunais (ou a autoridade incumbida do langamento do tributo) para utilizar critérios
morais. Segundo esse autor, que se apéia em Jean Dabin, o Unico e verdadeiro
critério da teoria do abuso do direito € o critério moral. Nessa linha de raciocinio, o
juiz ou a autoridade fiscal estaria praticando ato ilicito e criando regra juridica com
efeito retroativo.

Ainda, Luciano Amaro (em Direito Tributario Brasileiro, SP, Saraiva,
1997, pag. 219) sobre a licitude na escolha de uma forma juridica tributaria menos
onerosa e julgados administrativos para corroborar posigao contraria a interpretacéo
econdmica, e quanto a inaplicabilidade do § unico do art. 116, do CTN, inserido pela
LC n°® 104, de 2001.

9. Multa Qualificada

Pedido pela inaplicabilidade da multa de maior Onus pela
inexisténcia de qualquer infracdo e, caso mantida a incidéncia, o suporte para o
afastamento teria uma presuncdo para caracterizar o evidente intuito de fraude,
quando a aplicagao requer a comprovagao do comportamento fraudador.

Também contribuiria para o afastamento a distingao entre fraude e
simulagdo. Nesse sentido, ensinamentos de Hermes Marcelo Huck (em Evasédo e
Elisdo — Rotas Nacionais e Internacionais do Planejamento Tributario. SP, Saraiva,
1997, pags. 120 e 121), que esclarece ser a reacgao do direito na simulagdo a busca
do verdadeiro ato praticado, na fraude, o objetivo é a desconstituicdo da realidade
juridica que se intentou criar. Também, Caio Mario da Silva Pereira (em Instituigbes
de Direito Civil. Vol. 1, 122 Ed. RJ, Forense, 1990, pag. 371), Silvio Venosa (em
Direito Civil, Vol 1. 32 Ed. SP, Atlas, 2003, pag. 477).




MINISTERIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
SEGUNDA CAMARA

Processon® : 10865.002036/2002-81
Acoérdao n° : 102-47.181
Ainda, o acordao n° 103-21.046, da Terceira Camara do Primeiro

Conselho de Contribuintes.
Como informado no despacho de fl. 578 o arrolamento de bens esta

sendo controlado pelo processo n° 10865.000273/2004-70.

E o Relat6rio.
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VOTO

Conselheiro NAURY FRAGOSO TANAKA, Relator

O recurso foi apresentado com observancia dos requisitos legais de
admissibilidade, motivo para que dele conhecga e profira voto.
A analise das questdes seguira a mesma ordem posta no relatério.

1. Nulidade da decisao de 1? Instancia — parcialidade e

subjetividade e contradicao.

A primeira delas tem foco na parcialidade e subjetividade da
Relatora que teria justificativa na conclusdo de que “o dnico propdsito das
operagoes realizadas foi o de ‘levar vantagem’ tributaria...”, fl. 430.

Deve ser esclarecido que a interpretagdo dos fatos quanto a
simulagdo e planejamento tributario permitiu a digna funcionaria concluir no
paragrafo 93, da decisdo, pela inexisténcia dos negdcios juridicos exteriorizados
com os Instrumentos Particulares de Doacgao e Outras Avencgas e pela presenca do
referido objetivo extraido do conjunto de fatos indiciarios que integraram’as provas.

Esse posicionamento ndo externa andlise com parcialidade para
uma das partes, mas conclusdo decorrente dos fatos obtidos com a analise das
provas.

A subjetividade, como elemento caracteristico do conhecimento de
cada pessoa, € um aspecto inerente a interpretagdo da norma e sua aplicagdo aos
fatos ocorridos, de impossivel abdicagao, qualquer que seja o intérprete.

A andlise juridica de um fato depende da formagé&o técnica, do nivel
cultural, e de uma infinidade de outros aspectos do conhecimento do intérprete que
podem interferir na cognicdo e construgdo psiquica extraida dos documentos de

referéncia.
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Claro esta que quanto maior o nivel de conhecimento do direito do
julgador mais incontestavel perante a lei sera a interpretagdo posta.

A decisdo de 1?2 instancia contém interpretacdo devidamente
fundamentada, com subjetividade porque ndo ha como extrair a norma do texto legal
sem que haja amparo nos mais diversos conhecimentos juridicos proprios de cada
pessoa, mas isenta de parcialidade.

Portanto, com a devida vénia, o protesto deve ser afastado.

Outro aspecto a trazer a este voto, é a alegada presenga de
contradicdo na decisé&o a quo por conter afirmativa sobre a possibilidade do
planejamento tributario para a economia de tributos, mas nao admitir que a situagao
em comento externa em concreto essa forma de estruturar os fatos juridicos.

Esse questionamento seréd analisado mais a frente, na parte voitada

as alegacodes quanto ao planejamento tributario e simulagao.

2. Nulidade da decisdao a quo - ofensa aos principios do
contraditério e da ampla defesa e demais principios

constitucionais indicados.

Quanto a ofensa aos diversos principios que orientam a atividade
publica, bem assim, o julgamento das lides em nivel administrativo, a razdo nao se

encontra com a defesa.
Constata-se que o julgamento de 12 instancia, conforme esclarecido

na questdo anterior, tem abordagem completa dos fatos e, além de devidamente
fundamentado, robustecidas as posicdes com a  doutrina e jurisprudéncia

administrativa.
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3. Nulidade da decisdo de 12 Instincia — falta de analise de

argumentos.

Argumenta-se que a decisdo nio conteria analise da (a) nova figura
juridica incomum e n3o prevista na lei: a meia SIMULACAQ; (b) tributagdo em
conjunto, com consideracdo do patriménio dos Recorrentes como um s6; (c) tese
absurda de que as operacgbes perfeitamente licitas realizadas ndo produziram
efeitos patrimoniais, mas unicamente representaram economia fiscal, mesmo
quando se tem nitidas as conseqiiéncias dos negdcios realizados; e (d)
argumentagao restante posta na pega impugnatéria.

Verifica-se desnecessario qualquer comentario sobre a “meia
simulagéo” dada a auséncia de dados fundamentais relativos aos fatos de fundo que
estariam registrados nos livros em posse da depositaria e ndo trazidos ao processo
pelos interessados.

Assim, como explicitado no Termo de Constatacdo Fiscal outras
transagbes poderiam configurar a passagem de uma parcela das agdes para os
genitores, independente do Instrumento Particular de Doag&o e Outras Avengas
constante do processo e considerado ineficaz.

A passagem das agbes para a herdeira teria objetivo de tornar esse
patrimbnio incomunicavel perante o casal, e serd analisada no item relativo a
ilegitimidade passiva, como preliminar.

Outro argumento da defesa a respeito da falta de analise seria a
licitude das operacgfes realizadas, que nao teriam produzido efeitos patrimoniais,
mas unicamente representariam economia fiscal, mesmo quando se mostram nitidas
as conseqliéncias dos negdcios realizados.

Este protesto ndo encontra respaldo legal, porque sendo os atos de
doagdes considerados invalidos para fins fiscais, inexistem os reflexos requeridos
pelos ilustres patronos. Ou seja, se o colegiado julgador considerou nao ter havido
doacgdes de agdes, em face de os documentos nao estarem fundados em prova da
efetiva transferéncia na instituicdo depositaria, a decisdo néo requer abordagem do
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detalhe de eventual objeto dos instrumentos ser a incomunicabilidade das agbes,
porque despiciendo, inutil.

O restante do protesto € dirigido a falta de andlise dos argumentos
da impugnacdo de uma maneira geral, porque, mesmo na presenca dessas
justificativas e fundamentos, foi mantida a exigéncia.

Conforme afirmado no inicio, completa a abordagem das alegagdes
na deciséo a quo, situagdo que permite concluir que o objeto de protesto nao

encontra respaldo nesse ato.
4, llegitimidade passiva.

llegal seria o feito por conter exigéncia de tributo deste sujeito
passivo em lugar daquela que deveria situar-se no po6lo negativo da correspondente
relagéo: sua esposa Claudia.

Trata-se de questdo com caracteristica de preliminar, pois uma vez
acolhida, todo o ato seria anulavel por erro na identificacdo do sujeito passivo com
ofensa as normas contidas no artigo 10 do Decreto n° 70.235, de 1972(%).

O sujeito passivo eleito pelas autoridades fiscais foi o marido de
Claudia Varga Assunc¢do por considerarem a opgao pela forma de tributagdo ter sido
a conjunta, prevista no artigo 7.°, do RIR/94(%).

A legislagdo anterior a Constituigdo Federal de 1988, continha
direcionamento para que a regra geral da tributagdo da renda percebida pelos
cbnjuges devia ser a forma conjunta. Assim, obediéncia as normas contidas nos
artigos 67, do Decreto-lei n.° 5.844, de 1943(°), e 33, da lei n.° 3.470, de 1958(°).

3 Decreto n° 70.235, de 1972 - Art. 10. O auto de infragéo serd lavrado por servidor competente, no
local da verificacdo da falta, e contera obrigatoriamente:

1 - a qualificagdo do autuado; (....)

* Decreto n.° 1.041, de 1994 - RIR/94 — Art. 7.° - Os cdnjuges poderdo optar pela tributagdo em
conjunto de seus rendimentos, inclusive quando provenientes de bens gravados com clausula de
incomunicabilidade ou inalienalibilidade, e das pensdes de que tiverem gozo privativo.

5 Decreto-Lei n.° 5.844, de 1943 - Art. 67. Na constancia da sociedade conjugal, os conjuges deveréo
fazer declaragdo conjunta de seus rendimentos inclusive os do trabalho ou das pensbes de que
tiverem o gozo privativo. '
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Essa regra, segundo Noé Winkler’ é adotada em varios paises e

tem por objeto medir a capacidade contributiva da unidade familiar.

No entanto, em razdo das novas condi¢bes estabelecidas para a
mulher na Constituicido Federal de 1988, que proporcionaram independéncia e
igualdade com o homem, essa regra geral foi alterada passando a tributacdo normal
dos componentes do casal a forma individual e separada, enquanto atipica a
anterior, por opgao®,

Decorre, entdo, que a tributagdo conjunta, apds a publicagdo da
Magna Carta, constitui uma opgdo do casal, que tem por objeto a redugdo do
montante de tributo a pagar, e fundamento na sociedade conjugal, em que ambos
tem patrimdnio comum?® e responsabilidades equivalentes.

Colocados estes breves esclarecimentos, verifica-se que, nesta

situagdo, ha uma sociedade conjugal e no exercicio correspondente ao ano-

Paragrafo Unico - Se o regime for o da separagido de bens, é facultado a qualquer dos cdnjuges
apresentar declaragdo em separado, relativamente aos rendimentos proéprios.

5 Lei n.° 3.470, de 1958 - Art. 33. A redag&o do § 2° do artigo 67 do Regulamento do Impdsto de
Renda aprovado pelo Decreto n® 40.702, de 31 de dezembro de 1956, é substituida pela seguinte:

“No regime da comunhdo de bens, quando cada cbnjuge auferir mais de Cr$90.000,00 anuais, além
da declaracdo de rendimentos do cabeca de casal, podera ser apresentada declaracdo de
rendimentos do outro cénjuge, relativa aos proventos do trabalho e de bens gravados com as
clausulas de incomunicabilidade e inalienabilidade.”

7 “A tributagdo em conjunto, obrigatéria até 1988, dos rendimentos do casal, é regra adotada em
varias legislagdes. Presume-se medir a capacidade contributiva da unidade familiar, e ndo a individual
de seus membros, segundo os ganhos de cada um. Essa técnica de estabelecer pardmetros para
imposicdo tributaria, em alguns paises, € complementada com tabelas distintas do imposto
progressivo, uma para declaragdo individual e outra — com distribuicdo mais atenuada de classes de
renda — para declaracdo em conjunto”. WINKLER, Noé. Imposto de Renda: doutrina, comentarios,
decisdes e atos administrativos, jurisprudéncia (Consetho de Contribuintes, Poder Judicidrio): baseado
no regulamento baixado com o Decreto n.° 1.041/94 e legislagdo posterior, 1.2 Ed. RJ, Forense, 1997,
pag. 20.

® RIR/94 — Artigo 6.° - Cada cdnjuge devera incluir a totalidade dos rendimentos proprios e a metade
dos rendimentos produzidos pelos bens comuns em sua declaragéo.

® Lei n.° 3.071, de 1916 — Codigo Civil - Art. 266. Na constancia da sociedade conjugal, a propriedade
e posse dos bens é comum.

Essa determinagao foi alterada com a publicagdo da CF/88, valendo entdo a regra vigente para o
casamento sob a modalidade “comunhdo parcial de bens”, conforme artigo 1.640, do novo Cddigo
Civil: “Lei n.° 10.406, de 2002 - Art. 1.640. Ndo havendo convengdo, ou sendo ela nula ou ineficaz,
vigorara, quanto aos bens entre os cdnjuges, o regime da comunhao parcial.

Paragrafo unico. Poderdo os nubentes, no processo de habilitagdo, optar por qualquer dos regimes
que este codigo regula. Quanto a forma, reduzir-se-4 a termo a opcdo pela comunh3do parcial,
fazendo-se o pacto antenupcial por escritura plblica, nas demais escolhas.”
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calendario em andlise, a esposa do contribuinte integrou a relagao de dependentes
da declaracdo de ajuste anual do exercicio de 1.998, fl. 248, e o valor relativo a
correspondente deducado compds o total dessa rubrica, para fins de obtencdo da
renda tributavel do ano-calendario, fl. 246.

Este contribuinte utilizou um direito permitido por norma contida no
artigo 7.°, do Decreto n.° 1.041, de 1994, para auferir beneficio tributario, no sentido
de proteger o patrimdénio do casal, e ter um 6nus financeiro menor decorrente do
tributo devido ao final do periodo.

E o beneficio tem suporte legal na possibilidade da esposa ser
considerada “dependente”, trazer todas as deducgdes a ela permitidas para compor
de forma redutiva a renda tributavel do casal, e ter a tributacdo de seus rendimentos
conjuntamente com o outro cénjuge, com suporte na sociedade conjugail.

Essa fundamentacéo decorre do artigo 20, do Decreto-lei n.° 5.844,
de 1943, que instituiu os encargos de familia, como redutores da renda tributavel
para fins de observancia da capacidade contributiva da sociedade conjugal™.

A limitacdo imposta pelo legislador constituinte foi observada pela
reforma procedida com a edigao da lei n.° 7.713, de 1988, no artigo 14, Il

Trazendo a sua esposa como dependente em sua declaragdo de
ajuste anual, o contribuinte optou por uma forma de tributacdo permitida pela

legislagdo do tributo, em detrimento daquela normal, individual para ambos.

Assim, o sujeito passivo da obrigagao tributaria principal decorrente
da renda obtida pela esposa do contribuinte € o préprio contribuinte eleito pela
autoridade fiscal, uma vez que abrigou como dependente o seu cdnjuge, para optar
por uma forma de tributagdo, na €poca, mais conveniente, porque menos onerosa,
e, em consequéncia, sujeitou-se a tributagédo conjunta dos rendimentos desta ultima.
Logo, para fins tributarios, representa a beneficiaria pela renda de ambos — a

% Decreto-lei n.° 5.844, de 1943 - Art. 20. Da renda bruta, observadas as disposices dos §§ 1°, 3° e
5° do art. 11., sera permitido abater: ‘

e) os encargos de familia, a razdo de Cr$ 8.000,00 anuais para o outro conjuge e de Cr$ 4,000,00
para cada filho menor ou invélido ou filha solteira ou vilva sem arrimo, obedecidas as seguintes
regras:
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unidade familiar - e, portanto, sujeito passivo da obrigagdo principal daqueles
rendimentos auferidos pelos dependentes.

A previsdo legal para suporte a eleicdo daquele que respondera
pelo crédito tributario encontra-se no artigo 121, do CTN'".

Sendo sujeito passivo da obrigacao principal a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria, ndo resta duvida de que, nesta

situacado, é aquele eleito pela autoridade fiscal.

Rejeita-se a questao preliminar inibidora da sequéncia processual.

Antes de passar as questdes atinentes ao meérito, conveniente
contextualizar os fatos para, posteriormente, analisa-los quanto a validade sob a
perspectiva individual e quanto a participagio na situagdo fatica integral.

Dos fatos que integraram a situagao.

Fato 1. Possivel extrair, apesar da inexisténcia de documentos
comprobatérios do ato no processo, que a situagao evidencia um acordo prévio para
negociagdo de agbes da empresa Freios Varga S/A, no qual presente o intuito da
empresa norte-americana K-H Holdings Inc. de obter o controle acionério, conforme
justificativa contida na copia do contrato de venda de agoes, fl. 118.

Essa justificativa, conforme excerto transcrito a frente, explicita que
houve auditoria realizada pela COMPRADORA no periodo de 28 de outubro a 12 de

dezembro de 1997, na empresa Freios Varga SA e nas subsidiarias.

“CONSIDERANDO QUE, para este objetivo, baseado
exclusivamente nos documentos e informagbes fornecidos pela
VARGA, entre 28 de outubro e 12 de dezembro de 1997, a
COMPRADORA realizou um procedimento de auditoria dos livros,

" CTN - Art. 121. Sujeito passivo da obrigagéo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de
tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo Gnico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-se:

| - contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situagao que constitua o respectivo fato
gerador;

il - responsavel, quando, sem revestir a condigdo de coniribuinte, sua obrigagdo decorra de
disposigdo expressa de lei.

Ve
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registros e instalacdes da VARGA e SUBSIDIARIAS (conforme
definido na Segédo 1.1.15 abaixo), a fim de determinar todas as
contingéncias / obrigagdes, de qualquer natureza, existentes na
VARGA/

Tal agdo somente seria permitida pela administragao da empresa se
presente um compromisso formal da inten¢do de concretizar negécio, em tempo
futuro. Esse compromisso foi firmado em momento anterior a 28 de outubro de
1997, uma vez que o entendimento ocorre previamente ao inicio dos trabalhos de
levantamento.

Essa hipotese tem suporte, também, no montante da transagéo, que
requer entendimentos e verificagdes prévias a formalizagdo do negdcio.

Formalidade normal n&o apenas nas transagbes financeiramente
vultosas, conforme ensina Orlando Gomes'?, para o qual a formag&o dos contratos
exige sucessivos atos preparatérios antes que os interessados os concluam: "A
formacéo de qualquer contrato pode ser precedida de negocios juridicos tendentes
a leva-la a bom termo em virtude da determinagéo vinculante de seus dados
objetivos e elementos subjetivos.”

Fato 2. O segundo fato que compbe a situagcdo, em ordem
cronoldgica, € a alteragdo contratual da empresa Varga Participactes Ltda, fls. 55 a
75, lavrada em 10 de dezembro de 1997, e registrada na JUCESP em 23 de
dezembro desse ano, que envolve, dentre outros, os seguintes atos:

2.1. Aumento efetivo de capital social em valor de R$
15.741.456,39, passando de R$ 32.940.000,00 para R$ 48.681.456,39, pela
incorporagdo de lucros acumulados até 1997 e reservas, mediante levantamento de

balanco intercalar datado de 30 de novembro de 1997, com a consequente emissao
de 1.574.145.639 de novas quotas, fl. 59.
2.2. Alteragdo do prego unitario das quotas para R$ 0,01 (um

centavo de real), conforme condigéo n° 3, fl. 58. Desconhecido o prego anterior.

2 GOMES, O, Contratos, 18.2 Ed. atualizada por Humberto Theodoro Junior, Rio de Janeiro, Forense,
1998, pag. 58.
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2.3. Reducdo do capital social, atualizado na dita alteragdo, de R$
48.681.456,39 para R$ 648.532,88 (equivalente a 64.853.288 quotas), com um
efetiva diminuicdo em valor de R$ 48.032.923,51, e conseqlente cancelamento de
4.803.292.351 quotas.

Observe-se que a redugao do capital social ndo significou alterag&o
no percentual de participagdo desta pessoa fisica e de sua esposa no capital social,
conforme evidenciado na planilha que integra a clausula 6.

2.4. Nessa alteragcéo, também consta que Estevan Julio Varga e
Marfisa Lazzari Varga, através do Instrumento de Renuncia de Usufruto Vitalicio de
Bens Moveis, de 9 de dezembro de 1997, deixaram de ser usufrutuarios de 540.000
quotas, divididas estas em blocos de 180.000 quotas correspondentes a 6% do
capital social para cada um deles, nos nomes de Celso Varga; Claudia Varga

Assuncéo e de Marcia Varga Buzolin, conforme clausula 1.

2.5. Na mesma linha, Emmanoel Milton Varga e Emilia Menconi
Varga, através do Instrumento de Rentncia de Usufruto Vitalicio de Bens Méveis, de
9 de dezembro de 1997, deixaram de ser usufrutuarios de 690.000 quotas, divididas
estas em blocos de 138.000 quotas e correspondentes a 4,6% do capital social
cada, em nome de André Varga; de Marina Varga de Carvalho, de Miriam Varga, e
de Milton Varga, conforme clausula 2.

2.6. Também foi incluido no conjunto das alteragdes a eliminagao da
clausula 32, fl. 74:

“Clausula Trinta e Dois — O prazo de duragado desta sociedade néo
podera ser inferior ao necessario para a liquidagdo de todas as
obrigagcbes de Freios Varga S/A junto ao Banco Nacional de
Desenvolvimento Econdmico e Social, ja existentes, ou de outras
que venham a ser assumidas posteriormente.”

O ato de aumentar o capital social da empresa Varga Participacoes
Ltda com a incorporagédo de reservas, lucros e corregdo monetaria, fl. 59, teve por
finalidade atualizar o valor da participagdo de cada sécio, para entdo permitir a

reducdo e a compensagao com agdes da Freios Varga SA.
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Como a empresa era detentora de grande quantidade de agOes
desta ultima, a entrega das agbes constituiu uma redugdo do seu ativo, e de seu
patrimdnio, e por outro lado, perda porque cedidas a prego de custo aos socios,
quando o valor de mercado, conforme precgo praticado na transagédo de venda era
significativamente maior.

No entanto, operacao legal, pois em obediéncia a norma contida no
artigo 22, da lei n°® 9.249, de 1995(™).

A empresa Varga Participagdes Ltda detinha quantitativo em torno
de 646.831.700 agdes da Freios Varga S/A, equivalente a R$ 48.030.012,46
(646.831.700 agdes x R$ 0,074254265 por unidade..: R$ 48.030.012,46).

Cabe observar que o total de quotas da empresa Varga
Participagbes Ltda em nome de Claudia Varga Assungdo, no momento antericr a
dita alteragdo contratual correspondia a 6% do capital social da empresa, e se
encontrava gravado com clausula de usufruto, para os usufrutuarios Estevam Julio
Varga e Marfiza Lazzari Varga, fl. 58.

Apds a redugdo do capital social de Varga Participagdes Ltida,
Claudia Varga Assuncdo permaneceu com o0 mesmo percentual de 6% de
participagédo no capital social dessa empresa, passando o0 quantitativo para
3.891.197 quotas, com redugdo do valor para R$ 38.911,97, fls. 63.

'3 Lei n® 9.249, de 1995 - Art. 22. Os bens e direitos do ativo da pessoa juridica, que forem entregues
ao titular ou a s6cio ou acionista, a titulo de devolugdo de sua participagdo no capital social, poderao
ser avaliados pelo valor contabil ou de mercado.

§ 1° No caso de a devolugéo realizar-se pelo valor de mercado, a diferenga entre este e o valor
contabil dos bens ou direitos entregues sera considerada ganho de capital, que sera computado nos
resultados da pessoa juridica tributada com base no lucro real ou na base de célculo do imposto de
renda e da contribuicdo social sobre o lucro liquido devidos pela pessoa juridica tributada com base
no lucro presumido ou arbitrado.

§ 2° Para o titular, sécio ou acionista, pessoa juridica, os bens ou direitos recebidos em devolugao de
sua participacdo no capital serdo registrados peio valor contabil da participagdo ou pelo valor de
mercado, conforme avaliado pela pessoa juridica que esteja devolvendo capital.

§ 3° Para o titular, sécio ou acionista, pessoa fisica, os bens ou direitos recebidos em devolugéo de
sua participagdo no capital serdo informados, na declaragéo de bens correspondente a declaragéo de
rendimentos do respectivo ano-base, pelo valor contabil ou de mercado, conforme avaliado pela
pessoa juridica.

§ 4° A diferenca entre o valor de mercado e o valor constante da declaracdo de bens, no caso de
pessoa fisica, ou o valor contabil, no caso de pessoa juridica, ndo sera computada, pelo titular, socio
ou acionista, na base de célculo do imposto de renda ou da contribuigio social sobre o lucro liquido.
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A exclusdo do gravame que determinava serem os pais de Claudia
Varga Assuncao os usufrutuarios das ditas quotas, teve por objeto liberar o produto
desses bens para sua proprietaria, pois, em caso contrario, as agdes recebidas
deveriam, em seguida a data da redugdo de capital, serem novamente gravadas
com referido 6nus - usufruto™ - aos pais, para que a situagédo juridica anterior
permanecesse. No entanto, o que se extrai dos documentos é que ndo houve o
retorno desse direito aos pais, nem quanto as acgdes recebidas, nem quanto as
quotas remanescentes na empresa Vargas Participagoes Ltda.

Assim, o ato de reduzir o capital social da empresa Varga
Participacdes Ltda, constituiu, em sintese:

(a) uma devolugao do patriménio dos sécios, com retorno em agoes
da Freios Varga S/A.

(b) Perda do poder de decisdo da primeira pessoa juridica junto a
Freios Vargas SA em decorréncia da transferéncia do quantitativo de agbes para os
socios.

(¢) A conclus@do de uma doagdo em adiantamento da legitima,
porque houve renuncia do usufruto pelos usufrutuarios quanto as quotas originarias
e delas (da redugdo de capital) resultaram quantitativos equivalentes de agdes, em
termos de moeda, sem qualquer clausula de gravame para os socios gque detinham

as quotas, mas ndo o usufruto — Celso Varga, Estevan Julio Varga Junior, Marcia
Varga Bussolin, André Varga, Marina Varga de Carvalho, Miriam Varga, Milton
Varga e Luiz Varga Neto, entre estes Claudia Varga Assuncgao, cbnjuge do sujeito

passivo, fl. 58. A completar o raciocinio, a liberagdo do usufruto para as quotas

remanescentes da empresa Vargas Participagdes Ltda em nome de Claudia Varga

Assungéo.

 Usufruto — (...) O usufruto, assim, revela-se o direito real sobre coisa alheia (jus in re aliena),
atribuindo ao usufrutuédrio o direito de a usar temporariamente, percebendo os frutos que produzir, ou
retirando dela as utilidades, que ndo lhe destruam a substancia. A instituicdo do usufruto, pois, impde
a coexisténcia de dois titulares de direito sobre a coisa:a) o nu-proprietario, a quem compete a
propriedade, cabendo-lhe o direito de senhor direto da coisa, de que a destacaram os direitos de uso
e gozo;b) o usufrutuario, a quem se confere o direito de usar e gozar a coisa, por um certo tempo.

32
4;

/

1




MINISTERIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
SEGUNDA CAMARA

Processo n° : 10865.002036/2002-81
Acérdao n° 1 102-47.181

Conveniente lembrar que as quotas liberadas do gravame
constituiam a totalidade da participagao destes no capital social, uma vez que, antes
e apds a redugado de capital todos continuaram tendo o mesmo nivel (percentual) de
participagdo na Varga Participagfes Ltda.

Fato 3. Outro fato a compor a situagao foi caracterizado por doagéo
das 40.752.866 agdes da empresa Freios Varga S/A que, em tese, estariam em
nome de Claudia Varga Assuncdo para seus pais, em conjunto com aquelas
40.752.868 acdes de seu marido, com prego unitario de R$ 0,07 (sete centavos),
conforme Instrumento Particular de Doagdo de Agdes e Outras Avengas, fls. 104 a
108.

Fato 4. Em seguida, a doagéo dos pais de Claudia Varga Assungéo
de parte das agdes recebidas em doagao, 73.496.168 agdes, para esta ultima, com
preco unitario de R$ 0,19 (dezenove centavos de real), fls. 109 a 114. Observe-se
que o total recebido em doagdo fora de 81.505.734 acgdes, fl. 106, permanecendo
8.009.566 acdes em poder dos pais.

Fato 5. E, por ultimo, a venda do total das acgdes recebidas por
Claudia Varga Assuncao para a K-H Holding Inc. conforme contrato as fls. 115 a
139.

Observe-se que nesta transagdo, os pais de Claudia V Assungéo
também vendem ac¢des para a COMPRADORA.

Colocados os fatos, passa-se a analise individual, quanto ao
conjunto e a validade juridica perante terceiros.

Fato 1. Pré-contrato

O primeiro fato, que nado tem documento escrito no processo,
constitui ato juridico caracteristico do inicio de um contrato.

Isoladamente considerado, sua importancia diz respeito a transagao
econdmica, na qual serviu para dar amparo a validade da intengao de adquirir, e,
por consequéncia, a verificagdo efetuada na empresa e subsidiarias para permitir
confirmacgéo das condigdes inicialmente fixadas e a decisdo, ao final da auditoria,

quanto ao negoécio em andamento.
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No contexto da situacdo, indica que toda a familia detentora das
quotas da subsidiaria e das agdes da empresa objeto da negocia¢ao poderia deter o
conhecimento antecipado da transagao que seria concretizada no futuro.

Observe-se, ainda, que a auditoria teve inicio em 28 de outubro de
1997, e somente por volta de 10 de dezembro desse ano, quando efetivada a
reducdo de capital da empresa Varga Participagdes Ltda, houve sinais de que o
levantamento efetuado permitiu concluir pela concretizagao do negdcio iniciado.

Esse ajuste inicial significa a existéncia de acordo sob condigéo
resolutdria’®, realizado antes do momento em que concretizada a venda das agdes
da Freios Varga SA e todos os demais atos que culiminaram com a posse delas por
Claudia Varga Assuncéo.

Fato 2. Alteracao contratual

2.1. O segundo fato, isoladamente considerado, constitui a alteragao
contratual lavrada em 10 de dezembro de 1997, e registrada na JUCESP em
23/12/1997, que conteve dispositivos para alterar o capital social da empresa Varga
ParticipacOes Ltda, e alberga outros atos juridicos. Sob esse aspecto, sua validade
€ perfeita perante terceiros e entre as partes.

2.2. Alguns dos outros fatos que compbéem essa alteragdo, dentre
eles, o aumento efetivo de capital social em valor de R$ 15.741.456,39, passando
de R$ 32.940.000,00 para R$ 48.681.456,39, pela incorporacdo de lucros
acumulados até 1997 e reservas, mediante levantamento de balango intercalar
datado de 30 de novembro de 1997, com a consequiente emissdo de 1.574.145.639
de novas quotas, fl. 59; a alteragdo do prego unitario das quotas para R$ 0,01 (um
centavo de real), conforme condigdo n° 3, fl. 58; e a eliminagdo da clausula 32, fl.
74, constituem aspectos inerentes a empresa, com permissao legal para sua

efetivagao.

s CONDIGCAO RESOLUTIVA - Condigéo resolutiva é a que, quando vem, extingue a obrigagéo, ou
dissolve o contrato. Desse modo, ocorre quando a conveng&o ou o ato juridico & puro e simples,
exerce sua eficacia desde logo, mas fica sujeito a evento futuro e incerto que lhe pode tirar a eficacia,
rompendo a relagéo juridica anteriormente formada. SILVA, Placido e; FILHO, Nagib Slaibi.; ALVES,
Geraldo Magela. ob. cit.
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2.3. Outros, no entanto, como a renuncia ao usufruto pelos sécios
Estevan Julio Varga e Marfisa Lazzari Varga, e Emmanoel Milton Varga e Emilia
Menconi Varga, através de Instrumentos de Renuncia de Usufruto Vitalicio de Bens
Méveis, de 9 de dezembro de 1997, tém significado que estende os efeitos além
daqueles inerentes a participac¢ado societaria.

Ou seja, a exclusao do gravame que determinava serem os pais de
Claudia Varga Assung3do e de outros herdeiros os usufrutuarios das ditas quotas,
teve por objeto liberar definitivamente o produto dessas quotas para seus
proprietarios, pois em caso contrario, as agdes recebidas continuariam com o
mesmo gravame, uma vez que 0s pais eram os usufrutuarios e detentores do direito
de usar e colher os seus frutos'® enquanto vivos.

Havendo substituigdo do bem, o outro recebido em troca deveria
permanecer gravado com a mesma condigdo, salvo se providenciada doagdo em
adiantamento da legitima do dito direito, o que ja havia sido feito, conforme
explicitado.

Conveniente lembrar que o total de quotas da empresa Varga
Participagbes Ltda em nome de Claudia Varga Assungido, no momento anterior a
dita alteragdo contratual era de 180.000, correspondia a 6% do capital social da
empresa, e se encontrava gravado com clausula de usufruto, para os usufrutuarios
Estevam Julio Varga e Marfiza Lazzari Varga, fl. 58.

Ap6s a redugdo do capital social de Varga Participacdes Ltda
Claudia Varga Assungdo permaneceu com o mesmo percentual de 6% de
participagdo no capital social dessa empresa, passando o quantitativo para
3.891.197 quotas, com reducdo do valor para R$ 38.911,97, fls. 63.

Esses dados permitem concluir que parte do quantitativo de quotas
em situagdo de usufruto, quando alterada a situagdo patrimonial, deu origem ao

quantitativo de agdes da Freios Varga S/A recebido.

8 Sobre o usufruto, ver nota 14.
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As retiradas dos gravames, isoladamente consideradas, tém
validade porque a alteragdo contratual € um instrumento publico, e tais condigdes
encontravam-se registradas, justamente, em alteracao contratual anterior.

No conjunto dos fatos, significa que os pais de Claudia Varga
Assuncgao quiseram transferir a propriedade e o dominio das quotas para a filha,
fazendo com que eventual produto delas pertencesse a proprietaria. Também nesse
aspecto, considera-se valido o fato, porque traduz uma concretizagdo da vontade
dos genitores, em vida, de transferir definitivamente tais bens.

2.4. Outro fato a considerar na alteragédo contratual, foi a redugéo do
capital social, atualizado nessa oportunidade, de R$ 48.681.456,39 para R$
648.532,88 (equivalente a 64.853.288 quotas), com um efetiva diminuigao em valor
de R$ 48.032.923,51, e consequiente cancelamento de 4.803.292,351 quotas.

Vale observar que a redugdo do capital social ndo significou
alteracdo no percentual de participagdo desta pessoa fisica e de sua esposa no
capital social, conforme evidenciado na planilha que integra a clausula 6.

Importante considerar que, sendo a empresa Varga Participagdes
Ltda detentora de grande quantidade de ag¢des da Freios Varga S/A, a entrega das
acdes além de constituir uma redugéo do seu ativo, e de seu patrimdnio, e perda
financeira, porque cedidas a preco de custo aos sécios, quando o valor de mercado,
conforme preco praticado na transacdo de venda final, era significativamente maior,
concretizou a transferéncia de poder de gerenciamento da outra para os sécios,
porque em razado do alto percentual de participagao no capital social, cerca de 41%,
detinha controle acionario daquela objeto de investimento.

Isoladamente considerado, esse fato n&o merece maior atengao,
pois em sintonia com os mandamentos contidos na lei n°® 9.249, de 1995, artigo
22(").

No entanto, no conjunto dos fatos, a redugdo do capital com
posterior entrega de agdes da Freios Varga S/A aos soécios, externa situagdo em

7 Ver nota 13. ~
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que a auditoria para fins de aquisicdo do restante das acdes dessa empresa estaria

concluida e a transacéo de venda com sinalizacdo positiva para sua concluséo.

Ou seja, sendo premissa fundamental para o andamento dos
negocios do grupo econdémico que a Varga Participagdes Ltda detivesse o controle
acionario da Freios Varga S/A, somente o cumprimento de uma condigdo imposta
pelo futuro adquirente justificaria a perda do controle acionario.

Observe-se que a venda das agbes poderia ter sido efetuada
diretamente pela empresa proprietaria, mas essa opg¢ao proporcionaria um
significativo lucro ndo operacional tributavel pelo Imposto de Renda. Em face do
onus tributario, optou-se pela referida alteragdo para fins de buscar uma solugao
menos onerosa.

2.5. Em complemento, outro aspecto a observar quanto a validade
da entrega das agdes da Freios Varga S/A € a alteragédo de propriedade no livro de
Registro de Agdes, para os sécios indicados, conforme determina a lei das S/A, lei
n° 6.404, de 1976, artigo 35(*%).

Conforme se verifica nos Termos de Intimagao Fiscal, fls. 140, 141,
foram solicitados a sucessora da Freios Varga S/A, TRW Automotive Ltda, a copia
autenticada dos Livros “Registro das Ag¢des Nominativas” e de “Transferéncia de
Acdes Nominativas”, referentes aos fatos verificados no periodo de 1° de janeiro de
1997 a 31 de dezembro de 1999, da empresa Freios Varga S/A; copia autenticada
das atas de assembléias gerais e dos documentos que permitiram as averbacgdes
consignadas nos referidos livros, e copia autenticada das alteragdes de contrato
social vigentes no periodo citado, relativas a empresa Varity Kelsey-Hayes
Comercial Ltda, sucedida por Freios Varga S/A.

'® Lei n® 6.404, de 1976 - Art. 35. A propriedade da agédo escritural presume-se pelo registro na conta
de depdsito das agdes, aberta em nome do acionista nos livros da instituicdo depositaria.

§ 1° A transferéncia da agéo escritural opera-se pelo langamento efetuado pela instituicdo depositaria
em seus livros, a débito da conta de a¢bes do alienante e a crédito da conta de agdes do adquirente, a
vista de ordem escrita do alienante, ou de autorizagdo ou ordem judicial, em documento habil que
ficara em poder da instituigdo.
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Em atendimento, juntados copia de “Ordem de Transferéncia de
Acdes Escriturais, de 29 de dezembro de 1997, relativa a 35.554.634 acles
escriturais ON e 3.021, PN, em nome de Estevam Julio Varga para Varity Kelsey-
Hayes Comercial Ltda, e outra, em nome de Emanoel Milton Varga para a mesma
empresa, de 14.878.031 agdes escriturais ON, e 3.021 PN, fls.144 e 145.

Também foi intimado o Banco Bradesco SA, em 10 de outubro de
2002, fls. 146 e 147, para que apresentasse (a) cdpia autenticada dos livros em que
constassem os registros das contas de depositos das agdes escriturais da empresa
Freios Varga SA, referentes ao periodo de janeiro de 1997 a dezembro de 1999; (b)
copia autenticada dos livros em que constassem o0s registros relativos as
transferéncias das referidas ag¢des, ocorridas no periodo, e (c) copia autenticada dos
documentos em que se basearam tais transferéncias de agbes, os quais
permanecem em seu poder, segundo norma do artigo 35, §1°, da lei n° 6.404, de
1976.

Referida empresa encaminhou cépia de “Ordem de Transferéncia de
Acoes Escriturais” tendo como alienante Estevam Julio Varga Junior, correpondente
a 10.000 agodes escriturais PN, em 7 de maio de 1999, fl. 150, uma copia de outra
ordem, para o quantitativo de 14.878.031 acdes ON e 3.021 PN da empresa Freios
Varga SA em poder de Emmanoel Milton Varga para Varity Kelsey-Hayes Comercial
Ltda, em 29 de dezembro de 1997, fl. 151, e cdpia de um comunicado a Praca da
empresa Freios Varga SA, sobre a aquisicdo de 60% das agdes ON pela empresa
Varity Kelsey-Hayes Comercial Ltda, que completou 100% do capital votante da
empresa Freios Varga SA.

Em 14 de outubro de 2002, Termo de Intimagao Fiscal para que
Estevam Julio Varga encaminhasse original ou copia autenticada das Ordens de
Transferéncia de Ag¢des Escriturais autorizando o Banco Bradesco a proceder, em
seus livros de registro, as transferéncias de agdes ocorridas em 11 de dezembro e
1997 relativas as doacdes recebidas pelo intimado e por sua esposa, e em 12 do
mesmo més e ano, correspondentes as doacgbes efetuadas por ambos, conforme

recibos apresentados, fl. 153.
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Em resposta a essa solicitagao, referida pessoa informou que pediu
ao Banco Bradesco e este ndo havia se manifestado até a data de 31 de outubro de
2002. Argumentou no sentido de que as ditas ac¢des foram vendidas em 29 de
dezembro de 1997 para Lucas Varity e esta confrontou os registros do Bradesco
para confirmar a participacdo societaria e a exatidao da quantidade vendida, que é
resultante das doac¢des de 11 e 12 de dezembro de 1997.

Em adicdo, encaminhou coépia dos Instrumentos Particulares de
Transferéncia, que tiveram firmas reconhecidas em 12 de dezembro de 1997, copia
da correspondéncia enderegada a Superintendéncia de Relagdes com Empresas da
CVM na qual solicitado a essa autarquia a dispensa de publicagdo de aviso de fato
relevante até a efetiva alienacdo do controle da empresa Freios Varga SA a Lucas
Varity, onde ela reconhece o controle direto pelas pessoas fisicas, mencionando
expressamente a realizagdo das referidas doagbes de agdes, e informou que
declarou as transagdes a SRF em sua DIRPF, fls. 155 a 159.

Claudia Varga Assungao encaminhou em 22 de novembro de 2002,
copia do extrato de movimentagao de agdes escriturais de 30 de dezembro de 1997,
fl. 243, no qual consta “COMPRA" de 73.496.167 agbes, em 18/12/97, e de VENDA,
em 30/12/97, do mesmo quantitativo, fl. 242. Adicionalmente, informou que o extrato
contendo data de 18/12/97 deve ter por referéncia a data em que a Freios Varga
S/A encaminhou a Ordem de Transferéncia ao Banco.

Entao, a transferéncia das agbes em poder da Varga Participagoes
Ltda para os sécios efetivamente ocorreu, uma vez que constou de documento
publico, a dita alteragédo contratual, registrada na Junta Comercial do Estado de S&o
Paulo em 23 de dezembro de 1997, sob n°® 206.768/97-7, fl. 75, e os extratos de
movimentacao emitidos pelo B. Bradesco S/A indicam propriedade dos socios.

Individualmente considerada, a operagdo nao apresenta problemas
para fins tributarios.

No conjunto dos fatos, dita transferéncia nao teria maior

repercussdo, mas deveria estar comprovada com a correspondente averbagao nos
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livros da depositaria, para fins de observagéo a norma contida no artigo 35 da lei n°
6.404, de 1976(").
Fato 3. Doagdes das agbes da Freios Varga S/A efetuadas por
Claudia Varga Assun¢ao e conjuge para os genitores
da primeira.

Outro fato a considerar na situacdo € a transferéncia de agdes da
empresa Freios Varga S/A, que estariam em nome de Claudia Varga Assungao e de
seu cdnjuge, para os pais da primeira, mediante Instrumento Particular de Doagédo
de Agdes e Outras Avengas, pelo preco de custo de recebimento, fls. 104 a 108.

Quanto aos dados que integraram esse documento verifica-se que
seu objeto é a doacdo de acgbes da Freios Varga S/A, em quantitativo que
corresponde a 23,14% do capital votante, efetivada por Celso Varga, Estevan Julio
Varga Junior, Luiz Antbénio César Assuncgdo, Claudia Varga Assungdo, Luiz
Fernando Martins Buzolin e Marcia Varga Buzolin, a Estevan Julio Varga e Marfisa
Lazzari Varga, com prego unitario de R$ 0,07.

As agdes foram doadas em quantitativos iguais aos donatarios e
com clausula de incomunicabilidade. Restringindo a analise a este sujeito passivo e
sua esposa, verifica-se que Claudia Varga Assuncéo teria doado 20.376.433 agdes
a Estevan Julio Varga e igual quantitativo a Marfisa Lazzari Varga, enquanto Luiz
Antdnio César Assuncgdo, 20.376.434 acdes para cada um dos donatarios.

Na clausula 3.1, os doadores declaram que as agbes doadas se
encontravam sem qualquer ébice a transferéncia.

A clausula 3.4 conteve compromisso das partes pela averbacado da
transagdo no livro de “Registro de Ac¢des Nominativas” da empresa, na forma do
artigo 31, § 2° da lei n° 6.404, de 1976.

Conveniente esclarecer, também, que o referido Instrumento
Particular de Doagdo e Outras Avengas contém assinaturas das partes, de duas

testemunhas e nao foi levado a registro publico.

% Ver nota 18.
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Quanto a forma, a transagdo econdmica ndo requer documento
especifico.

Quanto aos requisitos inerentes ao evento para fins de producao de
efeitos perante terceiros, verifica-se que o documento ndo satisfaz todas as
condi¢oes previstas no Codigo Civil.

Considerando que os atos juridicos devem revestir-se de requisitos
para sua validade entre as partes e perante terceiros, o dito Instrumento deve ser
analisado de acordo com as normas contidas nos artigos 82(20), 135(%") e 1.067(*)
do Cadigo Civil vigente na época do evento, aprovado pela Lei n® 3.071, de 1916.

Segundo a norma do artigo 82, o ato juridico para ter validade
necessita de agente capaz, objeto licito e forma prescrita ou ndo prevista em lei.

Quanto ao agente e a forma, verifica-se que o documento atende
plenamente tais requisitos.

Na parte tocante ao objeto, a andlise individualizada ndo indica
ilicitude, mas documento que atende parcialmente as condi¢cdes de validade, porque
apesar de externar uma doagdo, ndo € acompanhado de outras necessarias a
configurar essa qualidade requerida por lei, perante terceiros.

Entdo, se o objeto era “dar efeitos juridicos a uma doagao de filha
para pais”’, o documento nao teria validade para esse fim, porque em ofensa a
norma dos artigos 135 e 1067, do Cddigo Civil, bem assim, aquela contida no artigo
35, da lei n°® 6.404, de 1976.

Ha nulidade na forma do artigo 145, IV do CC(®), porque o
documento citado ndo contém o requisito da publicidade para fins de validade

2 CC /1916 - Art. 82. A validade do ato juridico requer agente capaz (art. 145, 1), objeto licito e forma
prescrita ou ndo defesa em lei (arts. 129, 130 e 145).

21.CC /1916 - Art. 135. O instrumento particular, feito e assinado, ou somente assinado por quem
esteja na disposi¢do e administragdo livre de seus bens, sendo subscrito por 2 (duas) testemunhas,
prova as obrigagcdes convencionais de qualquer valor. Mas os seus efeitos, bem como os da cessao,
nao se operam, a respeito de terceiros (art. 1.067), antes de transcrito no Registro Plblico.

2 CC /1916 - Art. 1.067. Nao vale, em relacdo a terceiros, a transmissdo de um crédito, se se ndo
celebrar mediante instrumento ptblico, ou instrumento particular revestido das solenidades do art. 135
(art. 1.068).

2 CC /1916 - Art. 145. E nulo o ato juridico:

(.
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perante terceiros, ou seja, ndo foi tornado publico, condicdo que se complementa
com a falta de atendimento ao requisito contido na norma do artigo 35 da lei n°
6.404, de 1976.

Nao atendendo a ultima condicédo prevista na norma que regula as
ditas sociedades, o documento seria ineficaz para os fins nele contidos, ou seja,
poderia estabelecer algumas condigbes entre as partes que nado se operariam
validas perante terceiros.

Verifica-se, assim, que para validade dessa transacao, isoladamente
considerada, careceria de registro publico para produzir efeitos perante terceiros, e
de documento comprobatério da efetiva transferéncia transcrito nos livros em poder
da depositaria.

Quanto a relagdo do fato com a situagdo em analise, constata-se
que teve por objetivo transferir as agdes dos cdnjuges e dos demais herdeiros para
0s genitores, com prec¢o originario, igual aquele de restituicdo do capital da empresa
Varga Participagdes Ltda, com fins exclusivos de que retornassem como doagao em
adiantamento da legitima com prego de mercado.

Conforme indicado, o objeto desse fato, doacdo de agdes aos
genitores, isoladamente considerado, nao constitui ilicitude; mas no contexto desta
situagao verifica-se que ndo tem suporte em justificativa l6gica, senao pelo unico fim
de proporcionar um retorno, sob a forma de doagdo em adiantamento da legitima,
com prego de mercado.

Observe-se que tendo os genitores eliminado a condigao de usufruto
qgue onerava as quotas de capital da empresa Varga Participagbes Ltda concluiram
uma doacdo em adiantamento da legitima das quotas que deram origem a parte das
ditas agoes.

Significa que a “vontade” dos genitores, naquele momento, era no
sentido de que tais quotas e os frutos delas decorrentes permanecessem com a filha
Claudia Varga Assungao e na mesma linha, quanto aos demais herdeiros.

IV - quando for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade;
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O quantitativo de agbes recebido em troca das quotas eliminadas,
dessa forma, ficou sem qualquer gravame, e de acordo com a vontade dos
genitores, com a herdeira.

Concretizada a vontade dos genitores no momento em que as ag¢des
foram recebidas por Claudia Varga Assuncao em contrapartida as quotas
eliminadas, ndo haveria motivagdo para que esta doasse a eles e estes as
devoivessem com prego de mercado, sendo a de evitar, ilicitamente, o pagamento
do IR sobre o ganho de capital.

O tempo transcorrido entre os fatos € um elemento que indica a
montagem de um esquema para evitar o pagamento do tributo: o conhecimento
prévio do negdécio em andamento para a venda da empresa Freios Varga S/A, a
principio com o inicio da auditoria em 28 de outubro de 1997, a conclusdo da
auditoria pelo atendimento as condi¢cdes de fechamento do negdécio, a principio,
anterior a 10 de dezembro de 1.997, data em que realizada a reducgéo de capital da
Varga Participacoes Ltda; a propria redugao de capital em 10 de dezembro de 1997,
a doagdo das acgbes aos genitores em 11 desse més e ano, o retorno das agdes
doadas em 12 do mesmo més e ano, e a negociacdo das agdes em 19 de dezembro
de 1997.

Relevante lembrar a condigao fiscal da transagdo de doagdo em
adiantamento da legitima, em retorno e a preco de mercado, que, de acordo com a
norma contida no artigo 22, da lei n° 7.713, de 1988(**), até a edicdo da lei n® 9.532,
de 1997, era considerada nio tributavel.

Fato 4. Doagao de parte das agoes pelos genitores de Claudia

Varga Assuncgao.
Esse ato foi consubstanciado por documento idéntico aquele do

Fato 3, anterior, e, mutatis mutandis, os mesmos comentarios e justificativas deste

2 Lein®7.713, de 1988. Art. 22. Na determinacéo do ganho de capital serdo excluidos:

1l - As transferéncias "causa mortis" e as doagdes em adiantamento da legitima;
'y




MINISTERIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
SEGUNDA CAMARA

Processo n° : 10865.002036/2002-81
Acordéo n° © 102-47.181

Gltimo se aplicam a transagdo em questdo, motivo para evitar a repeticéo e nao
tornar cansativo o conhecimento da interpretagao dos fatos.
Colocada a seqliéncia de fatos, possivel decidir.

5. Simulagao

Na forma do artigo 142 do CTN(*) e sob a conformag&o do principio
da legalidade, é incumbéncia da autoridade fiscal verificar a existéncia do fato
gerador do tributo no passado e, uma vez confirmados os aspectos que lhe d&o
contornos juridicos, aplicar a legislagéo tributaria vigente a época, de tal forma que
imponha ao sujeito passivo ou responsavel a vontade do sujeito ativo e detentor do
direito de exigir, em meio formal e viabilizador de meios de coergdo para que a
obrigacgao tributaria ndo cumprida seja quitada.

A busca da identificacdo da situagcdo fatica ocorrida no passado
constitui objeto do procedimento investigatério, fase na qual a autoridade fiscal de
inicio efetua levantamentos de dados junto a propria pessoa investigada e
posteriormente, tendo indicios de que houve determinada infracdo a norma de
fundo, direciona seus passos para identificar fatos que permitam compor os eventos
que integraram toda a situagao tributavel.

Geralmente, o que se consegue & uma série de documentos
exteriorizadores de eventos e fatos que, juntos, permitem formar o objeto da prova e
a convicgao de que determinado fato tributavel ocorreu.

Conforme detalhado, esta situagdo nao foge a regra.

A instituicdo financeira depositaria das agbes da Freios Varga S/A
deixou de atender as solicitacoes das Autoridades Fiscais, ndo permitindo trazer ao

% CTN - Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario
pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do
fato gerador da obrigagcdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagéo da penalidade cabivel.
Paragrafo Unico. A atividade administrativa de langamento é vinculada e obrigatéria, sob pena de
responsabilidade funcional.
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processo detalhes necessarios a uma parte da configuragdo dos atos e fatos
econdmicos havidos.

Conveniente trazer ao voto a diferenca entre fato juridico e ato
juridico.

Para esse fim, amparo na interpretagcdo contida no Direito Civil
considerando que se trata de matéria inerente a esse ramo do Direito, e nos
ensinamentos de Orlando Gomes e Silvio Rodrigues.

Fato juridico segundo Orlando Gomes, € expressdo empregada em
dois sentidos: lato e restrito.

No sentido lato, constituiria todo o acontecimento, dependente, ou
ndo, da vontade humana, a que o Direito atribui eficacia. No sentido restrito, a
manifestagdo de vontade que provoca efeitos juridicos, denominando-se entdo ato
juridico®.

Para Silvio Rodrigues, utilizando definicdo de Savigny, o fato juridico
constituiria qualquer acontecimento em virtude do qual a relagéo de direito nasce e
se extingue®.

Ato juridico, na concepgéo deste autor, seria todo o ato licito da
vontade humana, que tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir,
modificar ou extinguir direitos. E, continua esclarecendo o autor que “O ato juridico
representa uma prerrogativa que o ordenamento juridico confere ao individuo capaz
de, por intermédio de sua vontade, criar relagbées a que o direito empresta validade,
uma vez que se conformem com a ordem social. A vontade procura um fim que né&o
destoa da lei e que, por esse motivo, obtéem dela a eficacia necessaria.”

Conveniente, ainda, trazer ao voto, os esclarecimentos deste autor

quanto aos atos juridicos licitos e ilicitos. Os primeiros, seriam aqueles a que a lei

% GOMES, O, Contratos, Introdugao ao Direito Civil. 92 Ed. RJ, Forense, 1987, pag. 209.
7 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, Parte Geral, V.1, 222 Ed., S&o Paulo, Saraiva, 1991, pag. 168.
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defere os efeitos almejados pelo agente, enquanto os outros, ilicitos, as
consequéncias sao contrarias as pretendidas pelo agentezs.

Verifica-se que o objeto pretendido pelo sujeito passivo e sua
esposa foi o de buscar o abrigo da norma contida na lei n® 7.713, de 1988, no artigo
22, citada, para que a venda de suas agbes nao apresentasse ganho de capital
positivo ou reduzisse significativamente tal resultado.

Essa conclusdo fica externada com os fatos indiciarios que
compdem o processo e que permitem construir prova indireta da ocorréncia de tal
objeto.

Como exposto, os sécios sabiam previamente que a empresa Freios
Varga S/A poderia ser vendida para butra do exterior, pois havia consolidada a
intencao por intermédio de pré-contrato e pela auditoria realizada no periodo de 28
de outubro a 12 de dezembro de 1997, na empresa Freios Varga SA e subsidiarias.

Assim, os so6cios participaram de diversos atos juridicos licitos e
ilicitos para buscar a conclusao do negdcio principal de maneira a pagar a menor
quantia a titulo de Imposto de Renda.

Essa afirmativa é possivel de ser verificada na analise efetuada em
termos de validade individual e perante o conjunto daqueles fatos que formaram a
situacgao para culminar com a venda das acdes da Freios Varga S/A.

Observe-se que os Instrumentos Particulares de Doacdo e Outras

Avencas, apesar de documentos possiveis de serem usados para o objeto que

8 “Dentre os atos provindos da atividade humana, com repercusséo dentro do dmbito do direito, €
possivel por sua vez, distinguir duas espécies: a) De uma parte, os atos licitos, voluntarios, a que a lei
defere os efeitos almejados pelo agente. Tomemos como exemplo o reconhecimento de fitho ilegitimo.
Como tal ato é licito, o ordenamento juridico permite que os efeitos aimejados pelo agente decorram
do ato; dessa forma vao se estabelecer, entre pai e fitho reconhecido, rela¢des sucessdrias, direito a
alimentos, patrio poder etc. A liceidade do procedimento vai permitir o alcance dos efeitos almejados
pelo agente. A esta espécie de fato juridico dé-se o nome de ato juridico.

b) De outra parte, os atos humanos a que falta este caracteristico de liceidade. O agente agiu dolosa
ou culposamente e, assim procedendo, causou dano a outrem. Tal ato produz efeitos na orbita do
direito, mas, em vez de serem aqueles almejados pelo agente, sdo consegiiéncias ndo queridas, as
que decorrem. O ladrdo que furta uma jéia deseja dela se tornar proprietario, mas, como o meio de
que langa méao ¢ ilicito, em vez de alcang¢ar o fim desejado (tornar-se proprietario da jéia), outras séo
as conseqliéncias, pois deve devolvé-la e reparar o dano causado. (...) A atividade ilicita provoca uma
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contém, constituem atos juridicos ilicitos porque néo se revestem da documentagéo
que lhes daria forga probatoria para externar a transagao de referéncia.

Isto é, ilicitos porque documentos validos entre as partes, mas
invalidos perante terceiros pela falta de exteriorizagdo ao publico, e em razéo de
externarem fatos juridicos que ndo tém prova de sua ocorréncia no processo.

Como bem observaram as Autoridades Fiscais, o quantitativo de
agbes presente na depositaria em nome dos socios pode ter sua origem em
transacgdes distintas das representadas pelos ditos instrumentos, como por exemplo,

a passagem de apenas 8.009.567 agdes para os genitores.

“5.20. Pelos dados constantes do quadro demonstrativo retro

transcrito, ndo & possivel asseverar cabalmente que as doacdes

ocorridas em 11.12.97 e em 12.12.97 realmente se efetivaram pelos
montantes descritos nos Instrumentos Particulares de Doagéo de

Acglbes, pois, para fins de reorganizagdo do patrimdnio familiar de

idéntico resultado, bastaria que apenas a primeira doagao se

concretizasse, abrangendo somente a quantidade de ag¢des que
efetivamente permaneceu no patriménio dos primeiros donatarios

apos o dia 12.12.97, que no presente caso corresponde a 8.009.567

unidades desses bens (81.505.734-73.496.167)."

Usando os ensinamentos de Silvio Rodrigues conforme explicitado
em nota de rodapég, o ato é ilicito porque praticado pelo ser humano, e deficiente
pela falta da caracteristica da liceidade, uma vez que os agentes (sujeito passivo e
esposa e 0s genitores) agiram dolosamente para causar dano a Unio.

Observe-se que esses atos produziram efeitos na oérbita do direito,
mas, em vez de serem aqueles almejados pelos agentes, sdo consequéncias ndo
queridas, ou seja servem para, no conjunto dos demais atos que compdem a
situagao, denotar o evidente intuito de fraudar o Fisco.

Entao, necessario trazer ao voto o conceito e a definicdo de fraude.

conseqiiéncia juridica, apenas esta € outra que n3o a almejada pelo autor do ato. A esta espécie de
ato da-se 0 nome de afo ilicito.” RODRIGUES, Silvio, ob. citada, pag. 168.
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Do Vocabulério Juridico De Placido e Silva®, a fraude constitui agéo
astuciosa, promovida de ma-fé, para ocultagdo da verdade ou fuga ao cumprimento
do dever.

Para fins tributarios, a fraude encontra-se definida no artigo 73 da lei
n® 4.502, de 1964, que confirma a definicdo de De Placido e Silva explicitada em

nota de rodapé.

“Art. 72. Fraude ¢ téda agao ou omissdo dolosa tendente a impedir
ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da
obrigagdo tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas
caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do impésto
devido a evitar ou diferir o seu pagamento.”

Conveniente ressaltar que essa norma nao contém restricdo em seu
campo de atuagdo para aplicacdo, apenas, as situagbes de contrafracdo de
documentos (ver nota que contém a defini¢cao trazida pelo Vocabulario Juridico De

Placido e Silva), como manifestado em algumas interpretacoes.

2 FRAUDE - Derivado do latim fraus, fraudis (engano, ma-fé, logro), entende-se geralmente como o
engano malicioso ou a agdo astuciosa, promovidos de ma-fé, para ocultagdo da verdade ou fuga ao
cumprimento. do dever. Nestas condigdes, a fraude traz consigo o sentido do engano, ndo como se
evidencia no dolo, em que se mostra a manobra fraudulenta para induzir outrem a pratica de ato, de
que lhe possa advir prejuizo, mas o engano oculto para furtar-se o fraudulento ao cumprimento do que
€ de sua obrigagdo ou para logro de terceiros. E a intengdo de causar prejuizo a terceiros. Assim, a
fraude sempre se funda na pratica de ato lesivo a interesse de terceiros ou da coletividade, ou seja,
em ato, onde se evidencia a intengdo de frustrar-se a pessoa aos deveres obrigacionais ou legais. E
por isso, indicativa de lesdo de interesses individuais, ou contravencdo de regras juridicas, a que se
esta obrigado. O dolo é astlcia empregada contra aquele com quem se contrata. (...) E a prova da
fraude se faz por todos os meios permitidos em Direito, admitindo-se mesmo sua evidéncia em face
de indicios e conjecturas, tanto bastando a verificagdo do prejuizo ocasionado a outrem pela pratica
do ato oculto ou enganoso. A fraude, assim, firma-se na evidéncia do prejuizo causado
intencionalmente, pela oculta maquinagdo. Mas, quando a lei a presume, ndo carece de prova: é
presuncdo juris et jure. E esta provada por si mesma, em face do concerto, de que decorrem os
prejuizos.

Fraude. Além do sentido de contravencdo a lei, notadamente fiscal, possui o significado de
contrafacdo, isto é, reprodugao imitada, adulteracao, falsificagdo, inculcagdo de uma coisa por outra.
Alias, em todas as expressOes, estd no seu sentido originario de engano, ma-fé e logro, todos
fundados na intengao de trazer um prejuizo, com o qual se locupletara o fraudulento ou fraudador.
SILVA, Placido e; FILHO, Nagib Slaibi.; ALVES, Geraldo Magela. Vocabulario Juridico, 2.2 Ed.
Eletronica, Forense, [2001?] CD ROM. Produzido por Jurid Publicagbes Eletrdnicas
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£

Ainda com os ensinamentos de Silvio Rodrigues®, “age em fraude a
lei a pessoa que, para burlar principio cogente, usa de procedimento aparentemente
licito. Ela altera deliberadamente a situacéo de fato em que se encontra, para fugir a
incidéncia da norma. O sujeito se coloca simuladamente em uma situagdo em que a
lei ndo o atinge, procurando livrar-se de seus efeitos.”

Conclui-se de tais conceitos e definicdes que os atos praticados pelo
sujeito passivo e sua esposa e 0s genitores desta ultima, no sentido de evidenciar
doagbes de agles da empresa Freios Varga S/A, foram ilicitos e constituiram
instrumentos para conformar uma situagéo distinta daquela realmente ocorrida, para
fins de tributar um ganho de capital em valor inferior ao real, atitudes caracteristicas
da fraude a lei.

Falta trazer ao voto o conceito e defini¢do de simulagéo.

Silvio Rodrigues®’, trazendo definicdo de Clovis Bevilagua, esclarece
que a simulagao “é uma declaragdo enganosa da vontade, visando produzir efeito
diverso do ostensivamente indicado.”

Valido trazer a este voto, ainda, as explicagbes do autor a respeito
da ocorréncia de simulagao:

“Negécio simulado, portanto, € aquele que oferece uma aparéncia
diversa do efetivo querer das partes. Estas fingem um negocio que
na realidade ndo desejam.

Encontram-se ai os elementos basicos caracterizadores da
simulagdo, pois nela é elementar a existéncia de uma aparéncia
contraria a realidade. Tal disparidade & produto da deliberagao dos
contraentes. De fato, a simulagdo caracteriza-se quando duas ou
mais pessoas, no intuito de enganar terceiros, recorrem a um ato
aparente, quer para esconder um outro neg6cio que se pretende
dissimular (simulagéo relativa), quer para fingir uma relagéo juridica
que nada encobre (simulagdo absoluta). Trata-se, portanto, de uma
burla, intencionalmente construida em conluio pelas partes que
almejam disfarcar a realidade enganando terceiros.”

% RODRIGUES, Silvio, ob. citada, pag. 243.
¥ RODRIGUES, Silvio, ob. citada, pag. 236.
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A simulacdo tem aplicagcdo nas hipétese definidas no artigo 102, do
Cédigo Civil (Lei n° 3.071 de 1°/1/16).

“Art. 102. Havera simulagdo nos atos juridicos em geral:

| - quando aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas
diversas das a quem realmente se conferem, ou transmitem;

Il - quando contiverem declaragdo, confissao, condi¢ao, ou clausula
nao verdadeira;

Il - quando os instrumentos particulares forem antedatados, ou pos-
datados.”

Simulado® *“é o que se promoveu com fingimento ou ficticiamente,
com a inteng¢do de encobrir a verdade ou para mostrar ato aparentemente feito com
outro intuito que nao € ¢ que ali se demonstrou.”

Colocados tais esclarecimentos e retornando a analise aos fatos que
integraram a situagdo, verifica-se que se encontra caracterizada a figura da
simulagao.

Os Instrumentos Particulares de Doacdo e Outras Avencas para fins
de transferir as acdes dos herdeiros e cOnjuges para os genitores e para retorno
destas apenas aos herdeiros, constituem documentos que ndo se apresentam
conformes com os fatos que exteriorizam seus objetos.

Na analise do Fato 3, que seria caracterizado pela doagéo de agdes
da herdeira e de seu cbnjuge aos genitores da primeira, explicita-se o
encadeamento de fatos que conduziram ao pagamento de tributo em quantitativo
inferior ao devido.

Naquele momento, descritos e analisados os dados do documento,
isoladamente considerado e concluido pela falta de requisitos para concluir por sua
validade juridica perante terceiros.

Assim, a eliminagado do gravame de usufruto que onerava as quotas
de capital da empresa Varga Participa¢des Ltda de propriedade de Claudia Varga

32 SILVA, Placido e; FILHO, Nagib Slaibi.; ALVES, Geraldo Magela. Ob. Citada.
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Assuncgao, concluiu uma doagdo em adiantamento da legitima dos ditos direitos e
que deu origem as agdes objeto da doagéo.

Significa que a “vontade” dos genitores, naquele momento, era no
sentido de que tais quotas e os frutos delas decorrentes permanecessem com a filha
Claudia Varga Assuncdo e na mesma linha, quanto aos demais herdeiros.

Concretizada a vontade dos genitores no momento em que as agoes
foram recebidas por Claudia Varga Assungdo em contrapartida as quotas
eliminadas, ndo haveria motivagao para que esta lhes doasse tais bens e estes os
devolvessem com preco de mercado, sendo a de evitar o pagamento do IR sobre o
ganho de capital.

Conforme esclarecido em momento anterior, o tempo transcorrido
entre os eventos é um elemento que indica a montagem de um esquema para evitar
0 pagamento do tributo.

A doacdo em adiantamento da legitima, a prego de mercado, de
acordo com a norma contida no artigo 22, da lei n® 7.713, de 1988, até a edi¢gdo da
lei n°® 9.532, de 1997, era considerada néo tributavel.

Entdo, o conjunto de fatos, condigbes, e indicios caracterizadores de
simulacdo da situagdo concreta realmente ocorrida € externado por:

(1) a falta de interesse dos genitores em gravar com usufruto as
agOes recebidas pela herdeira, e manter as quotas remanescentes da Vargas
Participacdes Ltda com esse gravame, ou mesmo de ter percepgao de uma parte
desses bens em contrapartida ao usufruto perdido ja no momento da entrega das
agdes a herdeira.

(2) Some-se o primeiro elemento ao encadeamento de fatos e a falta
de comprovacao da materializacdo do objeto dos ditos Instrumentos Particulares de
Doagdo e Outras Avengas, em ofensa a norma do artigo 35, da lei n° 6.404, de
1976(%).

33 Lei n° 6.404, de 1976 - Art. 35. A propriedade da agao escritural presume-se pelo
registro na conta de depésito das agdes, aberta em nome do acionista nos livros da
instituicdo depositaria.
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(3) Inclua-se no dado anterior a falta de validade desses
documentos peranté terceiros (nestes incluida a Administragdo Tributaria) em razédo
de inexistir registro publico.

(4) Considere-se que as agdes sempre permaneceram com a
proprietaria, apenas alterou-se o prego de custo unitario.

(5) E, finalmente, conclui-se o conjunto dos fatos, com a realizagéo
das doagdes durante o transcorrer do fato juridico de venda do dominio acionario da
empresa Freios Varga SA, pois no interrégno entre 28 de outubro e 19 de
dezembro de 1997, periodo em que prevista a realizagap de auditoria pela empresa
compradora.

Justificada e fundamentada, entdo, a interpretagdo posta pelas
autoridades fiscais e mantida no julgamento a quo, para fins da exigibilidade do
tributo e a puni¢cao de maior 6nus financeiro.

Valido esclarecer que ha julgado de matéria similar, pois pessoa
participante do mesmo grupo e situagao deste sujeito passivo, em que a decisido do
v.colegiado da 62 Camara deste E. Primeiro Conselho foi por unanimidade de votos,
pelo provimento ao recurso do contribuinte. Nessa oportunidade, 16 de margo de
2005, foi relatora a nobre conselheira Sueli Efigénia Mendes de Brito, e o acérdao
em que consubstanciada a decisdo recebeu o numero 106-14479.

Transcritos, a seguir, a ementa e os dados principais do julgado®.

Nimero do Recurso: 139698 - Nimero do Processo:
10865.002040/2002-40 - Recorrente: LUIZ FERNANDO MARTINS
BUZOLIN - Recorrida/Interessado: 72 TURMA/DRJ-SAO PAULO/SP
Il - Data da Sessdo: 16/03/2005 - Relator: Sueli Efigénia Mendes de
Britto - Decisdo: Acérdao 106-14479.

Resultado: DPU - DAR PROVIMENTO POR UNANIMIDADE

Texto da Decisdo: Por maioria de votos, ACOLHER a argtiicdo de
impedimento do Presidente, nos termos do art. 15, § 1° do

§ 1° A transferéncia da agao escritural opera-se pelo langamento efetuado pela instituicdo depositaria
em seus livros, a débito da conta de agdes do alienante e a crédito da conta de agdes do adquirente, a
vista de ordem escrita do alienante, ou de autorizagdo ou ordem judicial, em documento habil que
ficara em poder da instituic&o.

3 Conforme cépia do ac6rddo obtida pela prépria Camara.
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Regimento dos Conselhos de Contribuintes. Vencidos os
Conselheiros Sueli Efigénia Mendes de Britto, Luiz Antonio de Paula
e Ana Neyle Olimpio Holanda. Assumiu a presidéncia dos trabalhos,
o vice-presidente, Conselheiro Wilfrido Augusto Marques. Por
unanimidade de votos, DAR provimento ao recurso.

Ementa: B

GANHO DE CAPITAL. SIMULACAO. PROVA - A acgdo do
contribuinte de procurar reduzir a carga tributaria, por meio de
procedimentos licitos, legitimos e admitidos por lei revela o
planejamento tributario. Para a invalidagdo dos atos ou negoécios
juridicos realizados, cabe a autoridade fiscal provar 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 redugéo
do ganho de capital produzido pela alienagdo das ac¢des recebidas,
ndo ha como qualificar a operagdo de simulada. A reduzida
permanéncia das agdes no patrimdénio dos donatarios/doadores e
doadores/donatarios, por si s6, ndo autoriza a conclusao de que 0s
atos e negécios juridicos foram simulados. No ano - calendario de
1997 nado havia incidéncia de imposto sobre o ganho de capital
produzido pela diferenga entre o custo de aquisicao pelo qual o bem
foi doado e o valor de mercado atribuido no retorno do mesmo bem.
Recurso provido.”

Por razbes oObvias deixo de me manifestar a respeito das
divergéncias de interpretagéao.

. Andlise efetiva dos documentos considerados ineficazes.

Contra a validade dos documentos considerada, apenas, entre as
partes que deram fundo as doacdes, os patronos enumeram e tipificam os
documentos que serviram de suporte as transagOes e protestam contra o
cerceamento ao direito de defesa caracterizado pela falta de uma analise efetiva
desses dados, com ofensa as normas do artigo 5°, LIV e LV, da CF/88.

Essa analise ja foi efetuada em momento anterior, individual e no
conjunto dos fatos, motivo para nao repeti-la nesta oportunidade.

. Meia Simulagao

Sendo o ato de transferéncia de a¢des da filha e do cdnjuge para os

genitores da primeira considerado invalido para fins fiscais, a passagem das
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8.009.567 acgdes para a propriedade dos ultimos ndo se encontra comprovada no
processo.

O documento apresentado por Claudia Varga Assungdo, que faz
referéncia a 73.496.167 ac¢Oes de sua propriedade, emitido pelo Banco Bradesco
SA, contém informacgéo de que estas foram adquiridas por operagédo de “COMPRA”,
conforme bem informado no Termo de Constatag&o Fiscal, fl. 36.

Observe-se que a ineficacia dos Instrumentos Particulares de
Doacdo e Outras Avengas nao permitiu considerar todas as agbes como de
propriedade do sujeito passivo e de Claudia Varga Assungdo, uma vez que ha prova
processual indicando que esta somente possuia 73.496.167 agdes, conforme

informado no paragrafo anterior. Assim, ndo existe meia simulagdo, mas simulagéo

do ato de doar e de receber em devolugdo a mesma doacdo, com prego de
mercado.

Sob outra perspectiva, argumentam os patronos que estaria
impossibilitada a venda caso inexistente a doag¢ao dos pais para a filha.

Essa argumentagdo ndo é adequada para justificar a situagao,
porque o documento apresentado pelo sujeito passivo ndo observa a regra de fundo

que determina a condicdo de validade para considerar a propriedade das agoes.

Além desse requisito, conforme informado no Termo de Constatagéo
Fiscal e ja citado neste, o documento apresentado por Claudia Varga Assungao para
comprovar a propriedade das 73.496.167 ag¢bes tem por base uma operagao distinta
daquela que serviria de pano de fundo para comprovar a dita propriedade
(COMPRA <> DOACAO).

Entdo, desconhecida a forma como Claudia Varga Assungao passou
a ter propriedade de 73.496.167 acOes da empresa Freios Varga S/A, para em

seguida vendé-las para K-H Holding Inc..
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6. Fundamentacgao legal

Protestam os recorrentes contra a aplicagdo da norma do artigo 51,
da lei n°® 7.450, de 1985, porque entendem constituir tentativa ilegal de incluir no
campo de incidéncia do tributo operacdes que ndo se enquadram perfeitamente na
configuragdo do seu fato gerador.

Esse protesto ndo encontra respaldo legal.

Decorréncia do principio da legalidade, a imposi¢cao tributaria
somente pode ser exigida quando em obediéncia a norma posta em lei, valida.

Vale observar que os ilustres patronos protestam pela
inaplicabilidade dos principios constitucionais da isonomia e da capacidade
contributiva, em razdo da atividade publica estar obrigatoriamente vinculada a
norma posta, e trazem como suporie a ofensa ao principio da legalidade. Assim,
por coeréncia, ndo deveria a defesa protestar contra a presenca de norma valida no

ordenamento juridico tributario.

7. Do negécio juridico indireto.

Os recorrentes discorrem sobre a possibilidade da situag&o concreta
externar a realizagdo de negdcio juridico indireto e quanto ao posicionamento
favoravel externado pela doutrina e jurisprudéncia.

Concluem pela prevaléncia do principio da legalidade e pela
obrigatoriedade da lei tributaria conter previsdo detalhada das caracteristicas dos
eventos que podem dar ensejo a tributagdo. E, nessa linha, ndo sendo vedado o
ato, somente poder-se-ia admitir a sua inviabilidade pratica se presente vedagé&o por
interferéncia de outro principio, e este deveria sobrepujar-se ao primeiro.

Conforme explicitado na analise dos fatos e no item relativo a
simulacdo, somente parte dos fatos & considerada valida perante terceiros e pode
ser aceita para fins tributarios.

Assim, o feito ndo externa qualquer violagdo aos principios da

legalidade, nem a tipicidade na tributagdo.
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8. Simulagdo x Abuso do Direito — Da impossibilidade de
aplicagao da teoria do abuso de forma, de direito e da
interpretagcao econdémica com vistas a atacar negébcio

juridico licitamente realizado.

Entenderam os recorrentes que a interpretacdo dos representantes
do sujeito ativo decorre da (sic) confusdo absoluta, em que incorreram os AFRFs,
sobre os institutos da “simulag&o” e da “teoria do abuso de direito”.

As Autoridades Fiscais, conforme consta do Termo de Constatacao
Fiscal, subitem 2.13, fl. 10, concluiram que a situagdo externava uma série de atos

visando a redugao do tributo.

“2.13. Infere-se, portanto, que os fiscalizados pretenderam promover
a reducéo da tributagdo devida sobre o ganho de capital decorrente
da venda das agdes da empresa Freios Varga S.A. a empresa K-H
Holding Inc. , mediante o artificio de doa-las aos seus genitores ou
sogros pelo valor que as recebeu da Varga Participagdes Ltda. e,
no dia seguinte, readquirir grande parte das mesmas, também por
doagdo, mas pelo valor de mercado, acarretando uma
sobrevalorizagdo por eles considerada como_rendimento isento, em
conformidade com o artigo 801, inciso 1l, do Decreto n° 1.041, de
11.01.94 (RIR/94).”

E, segundo consta no paragrafo 2.14, a figura juridica que externa
esse tipo de infragao é a simulagao.

“2.14. Entretanto, o intento almejado pelos contribuintes ndo pode
ser enquadrado como consequéncia de um ato juridico considerado
legitimo, pois 0 seu dmago encontra-se eivado de vicio irreparavel,
haja vista a nitida presenca de artificios simulatérios nos
procedimentos de doagao celebrados, no que diz respeito a parcela
de agbes cedidas aos seus genitores ou sogros, que em seguida
retornaram ao dominio dos fiscalizados.”

Em seguida, comentam sobre os aspectos doutrindrios do

planejamento tributario, no item 3, do Termo de Constatagéo Fiscal.
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Nesta parte, esclarecem que a situagdo externa aspectos do
planejamento tributario e da simulagao, conforme o subitem 3.7.

“3.7. Na mesma proporgdo em que se deve reconhecer o direito do
contribuinte planejar os seus negocios de modo a sujeitar-se a
menor carga tributaria possivel, a autoridade fiscal obriga-se a se
certificar de que os procedimentos adotados n&o transcendem os
limites da elisdo fiscal qualificada como legitima, adentrando no
campo das irregularidades , no qual se perfilam a fraude e a
simulagdo, rechacgadas pelo ordenamento juridico patrio, em virtude
de seus efeitos perniciosos contra a ordem econdémica, afrontando
principios constitucionais tributarios basilares, como o da isonomia e
o da capacidade contributiva.

3.8. O caso sob analise proporciona exemplos de ambas as
situagbes. Num primeiro momento, ao proceder a redugao de
capital da empresa Varga Participagbes Ltda, com a consequente
transferéncia das agdes da Freios Varga aos seus sécios, adotou-se
um procedimento consonante com o artigo 22 da Lei n® 9.249, de
26.12.95, abaixo reproduzido:

3.10. Num segundo momento, ao articular uma pretensa doagao das
agOes aos pais e sogros, com o consecutivo retorno de grande parte
desses mesmos bens ao seu patrimbnio por valor superior,
considerando a diferenga como rendimento isento, percebe-se
cristalinamente que os fiscalizados utilizaram-se de um subterfugio
meramente formal, dolosamente idealizado com o Unico intdito de
ilicitamente encobrir a ocorréncia do fato gerador do Imposto de
Renda sobre um ganho exponencialmente superior aquele
declarado de forma voluntaria.

E concluem, no subitem 3.11. pela presenca de simulagao:

“3.11. Dessa forma, consoante as averiguacdes aqui narradas e
documentalmente demonstradas, os atos ou negdcios juridicos sob
analise estdo notoriamente impregnados de insanavel defeito,
perfeitamente enquadrado no conceito de simulagdo, motivo pelo
qual as consequéncias juridicas desses atos ndo podem produzir
efeitos em relagcdo a ocorréncia do fato gerador da obrigagao
tributaria legalmente definida.” (Grifei)

E, no item 4, discorreram sobre o ato juridico simulado.

Postos os esclarecimentos, decide-se.
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Conforme destacado nos textos transcritos, as Autoridades Fiscais
esclareceram que a situagdo denota presenga de planejamento quando efetivado o
ato de redugdo do capital social da empresa Varga Participagbes Ltda, e a
distribuicdo do valor das quotas pela entrega das agbes, com suporte na lei n°
9.249, de 1995, artigo 22. E, em seqliéncia, concluiram que a situagdo externava a
figura da simulagdo, como se extrai do subitem 3.11, transcrito.

Nao houve confusdo entre as figuras, como pretendido pela defesa.
O posicionamento dos representantes do sujeito ativo foi incisivo e correto, pela
ocorréncia da simulagao.

Apesar de bem estruturada a pega recursal, na parte em que aborda
as figuras do planejamento tributario e o abuso de direito, conveniente compor este
voto com alguns esclarecimentos adicionais, que mesclam a situagdo com tais
conceitos.

Trago ao voto o conceito de planejamento tributario expendido por
Rutnéa Navarro Guerreiro® em matéria titulada “Planejamento Tributario: os Limites

de Licitude e de llicitude”:

“‘Assim, planejamento tributario é a atividade desenvolvida de forma
estritamente preventiva, que busca, em ultima analise, a economia
tributaria, alcangcada como decorréncia da avaliagdo de varias
opgoes legais, procurando evitar o procedimento mais oneroso do
ponto de vista fiscal.”

Marco Aurélio Greco® ao discorrer sobre os requisitos do
planejamento, trata-o como “(...) conjunto de condutas que o contribuinte pode
realizar visando buscar a menor carga tributaria legalmente possivel”.

Ao tratar sobre planejamento tributario e abordar as situagdes de
fraude, o autor discorre sobre caracteristicas dessa figura juridica®, que devem ser

trazidas a este voto para melhor comprenséo dos fatos:

% UTUMI, Ana Claudia Akie e Outros. Planejamento Fiscal: Teoria e Pratica, 2.° Volume, Coordenado
por Valdir de Oliveira Rocha, Sao Paulo, Dialética, 1998, pag. 148.
% GRECO, Marco Aurélio.Planejamento Tributario. Sdo Paulo, Dialética, 2004, pag. 108.
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“Nas hipdteses do que se convencionou chamar de planejamento
tributario, o contribuinte realiza um ou mais atos que — a seus olhos
e a luz do exame que realizou ao ensejo da sua implementacéo —
configuravam hipotese de incidéncia de outras normas que néo a de
tributacao.

Ou seja, o contribuinte, voluntariamente, realiza atos ou negbcios
que encontravam previsao, no ordenamento positivo, muitas vezes,
mediante 0 que se denomina de negdcio indireto. Portanto, estes
atos tém qualificacgao juridica certa — resultante da conformacéo que
Ihe deu o contribuinte — consistente em configurarem hipotese de
incidéncia de determinadas normas (que poderiam ser consideradas
“mais vantajosas”). .

Na hipoétese do planejamento fiscal, o contribuinte, a seu juizo, esta
praticando fato gerador de outro tributo, ou fato gerador cujo regime
lhe seja tributariamente mais brando ou ndo esta praticando fato
gerador da obrigacgao.

Em qualquer destas hipdteses, ha sempre um ponto em comum,
qual seja o de que o fato gerador (ou a hipétese de nao-incidéncia)
tem desde o inicio sua conformagédo mantida. Vale dizer, se o ato
realizado foi a incorporagédo de uma sociedade por agdes, desde os
atos preliminares sempre a conformacao é de uma incorporagao. Ou
seja, nao ha, no curso formativo da operagéo que configure a
hipotese de incidéncia do imposto ou contribuigéo, a insercdo de
condutas que a atalhem.

Pode ocorrer que, por diversas razdes, um determinado ato ou
negécio, realizado em contemplagdo de certa norma de ndo-
incidéncia ou semelhante, venha a ser considerado como
configurador de um fato gerador, mas isto sé ocorrera em razao da
superveniéncia de um juizo emanado da autoridade fiscal que,
divergindo da qualificagao juridica dada pelo contribuinte, atribui-lhe
outra qualificagao.

Ou seja, na figura denominada planejamento fiscal existem fatos
certos (as condutas realizadas) e divergéncia quanto a sua
qualificagédo juridica; mas — e isto é muito importante — todo o
processo formativo do ato ou negécio deve dar-se consistentemente
e sem condutas que o alterem a meio curso.

Em suma, no planejamento, o contribuinte, a seus olhos, 1) ndo
realiza o fato gerador ou 2) realiza o fato gerador que apresenta
dimensdo menos onerosa. Nesta UGltima hipdtese, depois de
realizado o ato, o contribuinte ndo realiza condutas que visem alterar
sua conformacao.

3 GRECO, Marco Aurélio.ob. cit. pags. 233 e 234.
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Esclarece o autor® que os critérios balizadores do planejamento,
durante muitos anos, foram o cronolégico, no sentido de que os atos do contribuinte
que implicassem redugdo da carga tributaria deveriam ser realizados antes da
ocorréncia do fato gerador, pois se posteriormente, surgiriam quando ja nascida a
obrigacéo tributaria ou, quando menos, a situagéo juridica do Fisco que o autoriza a
agir no sentido da respectiva cobranga, e o da licitude, no sentido de que o efeito
deveria resultar de atos licitos.

E complementa o autor, que estariam implicitos a estes requisitos, a
inexisténcia de simulagéo, a eficacia do negdcio juridico perante o fisco®.

Rutnéa Navarro Guerreiro® também ressalta o aspecto temporal

como um dos requisitos de validade do planejamento tributario.

“Mais uma vez, ai esta a importéncia da dimensao temporal, em se
tratando de planejamento tributario. Este deve ser realizado antes
da ocorréncia do fato gerador, pois apenas nesse periodo € possivel
escolher, entre as opgdes legais disponiveis, a menos onerosa.”
Resta complementar que a liberdade de escolha por uma opgéao
tributaria mais vantajosa em termos financeiros é um direito de todas as pessoas
deste pais, desde que a forma escolhida ndo configure ilicitude, tenha por finalidade
objeto inserido no transcurso de sua vida econdmica e concretize-se antes do inicio
fato gerador do tributo alcangado. Ou seja, que os atos constitutivos do
planejamento, além de serem validos perante as partes, possuam esse requisito
perante terceiros, e tenham ligagdo com o objetivo pretendido pela pessoa, este

independente da economia de recursos.

% GRECO, Marco Aurélio. ob. citada, pag.104.

% “Sublinho que se trata de eficacia perante o Fisco, pois 0 mesmo ato pode gerar efeitos em muitas
diregbes e em relagdo a varias pessoas (e ndo apenas entre as partes e o Fisco). Isto significa que o
tema do planejamento estd focado apenas na perspectiva atinente ao Fisco o que n&o exclui as
demais e n&o implica, também, transplante automatico para o @mbito fiscal da protegdo que o ato
possuir em outro campo da disciplina juridica. Ou seja, se por exemplo, da perspectiva de uma
disciplina. setorial o ato € admissivel e oponivel & respectiva agéncia reguladora, isto ndo é por si sé,
suficiente para assegurar que seu efeito perante o Fisco também esteja protegido.” GRECO, Marco
Aurélio. ob. citada, pag.105.

40 UTUMI, Ana Claudia Akie e Outros. Planejamento Fiscal: Teoria e Pratica. ob. cit. pag. 148.
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Assim, o planejamento tributario ocorre, quando, diante de um
determinado objetivo a atingir, a pessoa — fisica ou juridica — opta pela realiza¢ao de
atos e fatos — licitos - que conduzem a um efeito financeiro mais benéfico.

Acresca-se a essa condigdo 6bvia, a vinculagdo do conjunto desses
atos ao objeto de desenvolvimento da vida econdmica da pessoa — aspecto ligado a
finalidade dos atos — requisito este que, como o primeiro, impde outra restricao
ligada ao aspecto temporal, isto &, impositiva da ocorréncia dos atos e fatos, antes
do fato juridico de referéncia, pois em contrario, teriamos atos ilicitos e desprovidos
da ligacdo com a atitude de “planejar” o melhor resultado financeiro ou econdmico
para a pessoa de referéncia.

Nao deixam de ter razdo as autoridades fiscais quando mencionam
que o conjunto dos dos atos externa o intlito de obter a redugdo do 6nus tributario,
no entanto, bem esclarecido que apenas uma parte & aceitavel porque licita, uma
vez que a sequéncia complementar constituiu simulagéo.

A elevacao de capital social da empresa Varga Participagdes Ltda,
para fins de atualizar o valor de participagao de cada sécio, seguida de reducao do
valor das quotas para fins de ajuste com a entrega de agoes, e restituicdo de capital
com prego de custo unitario igual ao valor patrimonial, mediante entrega de agdes
da Freios Vargas SA que compunham o ativo, com evidente objetivo de néo tributar
a venda dessas agbes na prépria empresa Varga Participacées Ltda constituem atos
com os requisitos formais e materiais obedientes a legalidade.

Os demais atos, eivados de ilicitude, foram aqueles que externaram
a suposta doacdo de acdes dos filhos para os genitores e destes em devolugédo
parcial, com preco de mercado, justamente porque destituidos de finalidade, nao
publicos e nem constantes do livro de Registro em poder da instituicdo bancaria.

Valido salientar que o conjunto de fatos em analise n&o se inclui no
rol daqueles que compdem um planejamento tributario, ndo apenas pela referida
ilicitude dos atos indicados, mas principalmente, porque, como ja bem evidenciado,

foram consubstanciados durante o transcorrer do fato juridico de venda do dominio

acionario da empresa Freios Varga SA. Assim, em ofensa aos requisitos
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fundamentais e classicos da figura do planejamento, pois cronologicamente, os atos

foram concretizados apos o inicio do negdcio juridico, que ocorreu antes de 28 de

outubro de 1997, e daqueles gue integrariam tal processo, apenas a alteracio

contratual da Varga ParticipacOes Litda obedeceu os requisitos legais de validade

perante terceiros.
Entendem os recorrentes que as autoridades fiscais tomaram por

suporte a construgdo do fato juridico tributario, a teoria do abuso do direito, a
interpretacéo econdmica e a simulagao para impor a exigéncia tributaria. Assim, na
linha de raciocinio da defesa “Quanto ao instituto do abuso do direito, conforme
entendimento assentado na doutrina, estaria caracterizado sempre que o
contribuinte se utilizasse de determinados dispositivos legais (lacunas na lei fiscal),
bem como da forma apropriada, para economizar tributos.”’

Seguindo, ainda, o raciocinio desenvolvido pela defesa, vé-se que
concluem que na perspectiva do conceito anterior, (sic) para nao incorrer nesse
“abuso” o contribuinte deveria se abster de procurar essa redugao da carga tributaria
aberta pela legislagdo, numa espécie de “ignorancia forgada” das brechas
normativas, através das quais a redugdo pode ser planejada.

O abuso do direito, segundo Marco Aurélio Greco®, significa uma
limitagdo funcional do direito e se configura quando ha uma “(...)alteracdo na fungéo
objetiva do ato relativamente ao poder de autonomia que o configura em relagéo as
condicbes as quais esta subordinado o exercicio desse poder’(®).

Esse autor explica que o tema envolve as praticas que, (sic) embora
se encontrem dentro do ambito da licitude, implicam, no seu resultado, uma
distorcao no equilibrio do relacionamento entre as partes, seja pela utilizagdo de um

poder ou de um direito em finalidade diversa daquela para a qual o ordenamento

“ Excerto da pega recursal, fl. 559.
42 GRECO, Marco Aurélio. ob. cit. pag. 181.
4 Marco Aurélio Greco traz conceito de Salvatore Romano, em “Abuso del Diritto”, Enciclopédia del
Diritto, vol. I, Milano, Giuffré, pag. 168.
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assegura sua existéncia, seja sua distorgado funcional, por implicar inibir a eficacia da
lei incidente sobre a hipdtese sem uma razao suficiente que a justifique®.

Com esses esclarecimentos, verifica-se que nao se materializa a
hipétese idealizada pela defesa.

O tedrico abuso do direito, requerido pela defesa como sustentagao
a infracio identificada, seria caracterizado pelo uso da figura da doagdo de maneira
extensiva em detrimento da sua finalidade original, uma vez que, para o fisco,
invalidas as operagdes nos dois sentidos. Seriam assim consideradas as doagbes
em razao da elasticidade ao seu conceito, tanto em relagdo ao aspecto temporal,
quanto a finalidade, pois seqiiéncia de atos anuladores dos efeitos econdémicos
iniciais.

Verifica-se, no entanto, que os requisitos motivadores da
descaracterizagdo das doacgbes tiveram por suporte o fato de que tais atos
resultaram em anulagdo mutua de seus efeitos, uma vez que a propriedade das
agOes continuou a mesma, e a falta de provas da alteragdo da propriedade, por
decorréncia dessas operagdes, no livro de Registro junto a instituicdo financeira
depositaria, este ultimo decorrente do artigo 35, da lei n° 6.404, de 1976, condigéo
especifica para determinar a propriedade de tais titulos.

Assim, ndo ha que se falar em abuso de direito, ou que houve
mescla dessa figura com aquela da simulagéo.

No tocante ao aspecto da simulagdo, o item anterior contém
exposi¢ao detalhada e posicdo deste Relator.

Rejeita-se, assim, a alegagdo de confusdo entre a simulagdo e o

abuso de direito.

9. Multa qualificada.
Pedido pela inaplicabilidade da multa de maior 06nus pela

inexisténcia de qualquer infragdo e, caso mantida a incidéncia, o suporte para o

# GRECO, Marco Aurélio. ob. cit. pag. 181.
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afastamento teria uma presungdo para caracterizar o evidente intuito de fraude,
quando a aplicagdo requer a comprovagao do comportamento fraudador.

Também contribuiria para o afastamento a distingdo entre fraude e
simulagao.

O motivo para imposigdo de penalidade de maior 6nus ja foi
analisado no item relativo a simulagdo, motivo para que nao seja objeto de nova
analise para fins de evitar a repeti¢ado inécua.

Isto posto, voto no sentido de rejeitar as questdes preliminares e

quanto ao mérito, para negar provimento ao recurso.

Sala das Sessoes - DF, em 09 de novembro de 2005.

7
NAURY FRAGOSO TAN l:(é
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VOTO VENCEDOR
ROMEU BUENO DE CAMARGO, Redator Designado

Em que pese as relevantes razdes apresentadas pelo llustre
Conselheiro Naury Fragoso Tanaka, em brilhante voto que reconheceu a
procedéncia do langamento ora analisado, pego-lhe vénia para discordar desse seu
entendimento pelas razGes abaixo, reiterando todo o meu respeito, admiragao e

apreco pelo nobre relator deste recurso.

Conforme relatado, trata-se de exigéncia de imposto de renda
incidente sobre ganho de capital na alienagdo de acgdes/quotas ndo negociadas em
bolsa, no ano-calendario de 1997, acrescido de multa e juros de mora.

Superadas as questdes preliminares, resta ser analisada, no presente
voto, apenas as questdes relativas ao mérito do presente litigio fiscal.

Verifica-se dos autos que a operagdo que deu origem ao Iang;arﬁento
em andlise — alienagdo de agdes/quotas ndo negociadas em bolsa da empresa
Freios Varga SA - ocorreu em 19/12/1997 e foi precedida, em 10/12/1997, de uma
alteracdo contratual de sua principal investidora Vargas Participagdes Ltda., que
dentre outras reduziu seu capital social com o conseqlente cancelamento de
4.803.292.351 quotas e a transferéncia, aos seus socios, de agdes da empresa

Freios Vargas.

Posteriormente, em 11/12/1997, houve a doagdo da totalidade das
acgdes recebidas, sendo que um dia apos tal evento essas agdes foram devolvidas

ao recorrente.

Vale lembrar que o recorrente trouxe, oportunamente aos autos, copias
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dos‘ Instrumentos Particulares de Doagao de A¢des e Outras Avencas com as firmas
reconhecidas, Recibos de Doacdes e Extratos de Movimentagédo de Acoes
Escriturais do Banco Bradesco que informa a transferéncia efetuada em 12/12/1997,
como antecipagdo de legitima das agdes posteriormente vendidas € ainda o registro

posterior da transferéncia ocorrida em 29/12/1997.

A fiscalizacdo concluiu que a transferéncia das agdes em 11/12/1997 e
o imediato retorno desses bens ao seu patriménio do recorrente em 12/12/1 997,
reduziu a apuragdo do ganho de capital decorrente da venda realizada logo a
seguir, em 19/12/1997, de modo que se tal procedimento néo tivesée sido realizado
o valor unitario de aquisicdo a ser utilizado no calculo do ganho de capital seria
équele que serviu de base para a entrada desses bens no patrimonio do fiscalizado,

advindo da empresa Varga Participagdes Ltda.

Apesar de reconhecer todo esse procedimento como planejamento
tributario, a fiscalizagao classifica a doagao de bens pelo valor de aquisi¢do e o seu
retorno ao dominio do recorrente pelo valor de mercado como simulagdo, sob o
fundamento de que essa ultima gerou um ganho de capital excluido da tributagdo e
que €& provada pela configuragdo da pratica dos atos de forma gradativa e
seqliencial e que visa exclusivamente encobrir a ocorréncia do fato gerador. Ou seja
entendeu-se que a doagao supostamente simulada acabou por contaminar também
o planejamento tributario reconhecido como legitimo pela prépria fiscalizagéo.

Ora, ndo me parece correto o entendimento da fiscalizagdo e também
da decisdo recorrida, pois ou se tem devidamente comprovada a simulagéo, o que
restaria por contaminar toda a operagdo, ou 0 negdcio juridico é todo ele legitimo

nos moldes em que foi realizado.

A lei processual civil estabelece que o documento particular é
indivisivel sendo defeso a parte aceitar apenas as partes que lhes sdo favoraveis e

. 4




MINISTERIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
SEGUNDA CAMARA

Processo n° : 10865.002036/2002-81
Acorddo n° 1 102-47.181

recusar aquelas que sdo contrarias ao seu interesse.

O proprio Fisco nado questiona a autenticidade dos documentos,
discute seus efeitos juridicos por visarem aquilo que entende como a motivagéo de
suposta simulagdo, ou seja, a redugdo do imposto referente ao ganho de capital

decorrente da venda de agdes.

A documentacdo acostada ao autos demonstra e comprova a
realizacdo das devidas doacdes, nos moldes que a lei determina, de modo que a
declaracdo de vontade das partes consignadas nos legitimos instrumentos deve ser

respeitada.

Por outro lado, somente ocorre a simulagdo quando restar
devidamente comprovada a pratica de atos em que a vontade formalmente
declarada em determinado instrumento oculte deliberadamente a real intengdo dos

sujeitos da relacdo juridica com a finalidade que causar prejuizos a terceiros. .

Destarte, €& absolutamente necessario restar demonstrada a
materialidade dessa conduta, ou entdo que fique configurado o dolo especifico do
agente evidenciando ndo somente a intengdo mas também o seu objetivo, isso
porque a fraude e a Simulagéo nao podem ser presumidas mas devem sim ser
comprovada através de elementos contundentes apuraveis, inclusive, através do

devido processo legal.

Entende-se por “prova’ os meios de demonstrar a existéncia de um

fato juridico ou de fornecer ao julgador o conhecimento da verdade dos fatos.

Giuseppe Chiovenda ensina que “provar significa formar o
convencimento do juiz, sobre a existéncia dos fatos relevantes no processo” e Cldvis
Bevilaqua diz que “prova é o conjunto dos meios empregados para demonstrar a
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existéncia d’e um ato juridico”. (Marcos Vinicius Neder, Maria Teresa Matinez Lopez,
Processo Administrativo Fiscal Federal Comentado, 2002, pag. 205/206).

Entendo que ndo se encontram nos autos quaisquer elementos que
possam supor a ocorréncia de um ato simulado com o fim especificb de reduzir o
pagamento de imposto, conforme expressamente reconhecido pela fiscalizagéo,
pois apenas se admite que tenha havido a anulagéo dos efeitos da primeira doagao
pela segunda, se admitirmos que a primeira ocorreu e sendo assim, ndo provado
nenhum vicio na segunda, ndo ha que se falar em simulagao, restando assim,

comprovadas e legitimas as duas doagdes.

Dessa forma, a doagdo das ag¢les nao constituiu nenhuma ilicitude,
materializando-se apenas como um mecanismo integrante de todo um planejamento
tributario, reconhecido como legitimo pela prépria fiscalizagdo, e que tinha como

objetivo final a venda da empresa Freios Varga S/A.

Por outro lado, se considerarmos os aspectos legais da redugéo do
capital da empresa Vargas Participacdes Ltda, com a posterior transferéncia das
agOes para a Freios Vargas aos seus socios, temos que referida operagéo esta de

acordo com o disposto no art. 22 da Lei n® 9.249/95, verbis:

Art. 22. Os bens e direitos do ativo da pessoa juridica, que forem entregues
ao titular ou a sécio ou acionista. a titulo de devolugdo de sua participagdo
no capital social, poderdao ser avaliados pelo valor contabil ou de
mercado.

§ 1° No caso de a devolugéo realizar-se pelo valor de mercado, a diferenga
entre este e o valor contabil dos bens ou direitos entregues sera
considerada ganho de capital, que sera computado nos resultados da
pessoa juridica tributada com base no lucro real ou na base de célculo do
imposto de renda e da contribuig&o social sobre o lucro liquido devidos pela
pessoa juridica tributada com base no lucro presumido ou arbitrado. -

§ 2° Para o titular, sécio ou acionista, pessoa juridica, os bens ou
direitos recebidos em devolugdo de sua participagdo no capital serdo
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registrados  pelo valor contabil da participagdo ou pelo valor de
mercado, conforme avaliado pela pessoa juridica que esteja devolvendo
capital.

§ 3° Para o titular, sécio ou acionista, pessoa fisica, os bens ou
direitos recebidos em devolugdo de sua participagcdo no capital serdo
informados, na declaracdao de bens correspondente a declaracao de
rendimentos do respectivo ano-base, pelo valor contabll ou de
mercado, conforme avaliado pela pessoa juridica.

§ 4° A diferenga entre o valor de mercado e o valor constante da declaragdo
de bens, no caso de pessoa fisica, ou o valor contabil, no caso de pessoa
juridica, ndo seréa computada, pelo titular, sécio ou acionista, na base de
célculo do imposto de renda ou da contribuicdo social sobre o lucro
liquido.(original ndo contém destaques).

Dessa forma, o acima citado artigo 22 respaldé amplamente a

operacgao de reducdo de capital da empresa Varga Participagdes Lida.

Outro ponto questionado pela fiscalizagado refere-se a inexisténcia da
escrituragdo da transferéncia das acbes doadas conforme estabelece a Lei n°
6.404/76.

A simples falta de registro da primeira doag&o néo ¢é fato suficiente

para invalidar a transferéncia das agoes.

Nesse sentido vale destacar o entendimento manifestado pela llustre
Conselheira Sueli Efigénia Mendes de Brito da Sexta Camara deste Conselho de
Contribuintes, que ao analisar processo idéntico ao presente, expressou seu
entendimento em brilhante voto, prolatado em sessdo da qual também tive o
privilégio de participar, tendo vista que a época integrava aquela Colenda Camara, a
quem peco permissao para transcrever parte do referido voto.

A Lei n® 6.404/1976 que fixa a forma de transferéncias de agbes assim

determina:

X
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Acgdes Nominativas

Art. 31. A propriedade das ag¢bes nominativas presume-se pela
inscricdo do nome do acionista no livro de “Registro das Ac¢des
Nominativas.”

§ 1°_A transferéncia das agcbes nominativas opera-se por termo
lavrado no livro de “Transferéncia de A¢des Nominativas", datado e
assinado pelo cedente e pelo cessionario, ou seus legitimos
representantes. '

§ 2° A transferéncia das agbes nominativas em virtude de transmisséo por
sucesséo universal ou legado, de arrematagéo, adjudicagdo ou outro ato
judicial, ou por qualquer outro titulo, somente se fara mediante averbagéo
no livro de "Registro de A¢cbées Nominativas”, a vista de documento habil,
que ficara em poder da companhia.

§ 3° Na ftransferéncia das agbes nominativas adquiridas em bolsa de
valores, o cessionario serd representado, independentemente de
instrumento de procuragdo, pela sociedade corretora, ou pela caixa de
liquidagcédo da bolsa de valores.

(..)
Acédes Escriturais

Art. 34. O estatuto da companhia pode autorizar ou estabelecer que todas
as agbes da companhia, ou uma ou mais classes delas, sejam mantidas
em contas de depdsito, em nome de seus titulares, na instituicdo que
designar, sem emisséo de certificados.

§ 1° No caso de alteragdo estatutaria, a conversdo em agéo escritural
depende da apresentagéo e do cancelamento do respectivo certificado em
circulagéo. :

§ 2° Somente as instituicbes financeiras autorizadas pela Comissdo de
Valores Mobilidrios podem manter servigos de ag6es escriturais.

§ 3° A companhia responde pelas perdas e danos causados aos
interessados por erros ou irreqularidades no servigo de ag¢bes escriturais,
sem prejuizo do eventual direito de regresso contra a instituicdo
depositaria. :

Art. 35. A propriedade da agado escritural presume-se pelo registro na
conta de depdsito das acghes, aberta em nome do acionista nos
livros da instituicao depositéaria.
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§ 1° A transferéncia da ag¢édo escritural opera-se pelo langamento
efetuado pela instituicdo depositaria em seus livros, a débito da
conta de acgdes do alienante e a crédito da conta de agbes do
adquirente, a vista de ordem escrita do alienante, ou de autorizagdo
ou ordem judicial, em documento habil que ficara em poder da
instituicdo. '

§ 2° A instituicdo depositaria fornecera ao acionista extrato da conta
de depésito das agdes escriturais, sempre que solicitado, ao término
de todo més em que for movimentada e, ainda que n&o haja
movimentagdo, a0 menos -uma vez por ano.

§ 3° O estatuto pode autorizar a instituicdo depositaria a cobrar do
acionista o custo do servico de transferéncia da propriedade das agbes
escriturais, observados os limites maximos fixados pela Comisséo de
Valores Mobiliarios. (original ndo contém destaques)

Analisada sob outro enfoque. Sendo essa forma de alienagéo tributavel, a
falta de registro da primeira doacdo impediria a Secretaria da Receita
Federal cobrar o imposto incidente sobre ganho de capital?

Né&o, pois assim preceitua a Lei n° 5.162, de 25 de outubro de 1966,
Cédigo Tributario Nacional: ,

Art. 118. A definigcao legal 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 efeifos dos fatos efetivamente ocorridos.

As normas relativas ao ganho de capital vigentes a época do fato
gerador e consolidadas no Regulamento do Imposto Sobre a Renda,
aprovado pelo Decreto n® 1.041 de 1994, assim disciplinam. a
matéria:

Art. 670. Estdo compreendidos na incidéncia do imposto fodos os ganhos
e rendimentos de capital, qualquer que seja a denominag&o que lhes seja
dada, independentemente da natureza, da espécie ou da existéncia de
titulo ou contrato escrito, bastando que decorram de ato ou negécio
que, pela sua finalidade, tenha os mesmos efeitos do previsto na
norma especifica de incidéncia do imposto (Lei n° 7.450/85, art. 51).

Art. 798. Esta sujeita ao pagamehto do imposto de que trata este capitulo
a pessoa fisica que auferir ganhos de capital na alienagdo de bens ou
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direitos de qualquer natureza (Leis n°s 7 713/88, art. 3°, § 2°, e 8.134/90,
art. 18, I).

§ 1° O disposto neste artigo aplica-se, inclusive, ao ganho de capital
auferido em operagées com ouro néo considerado ativo financeiro (Lei n°
7.766/89, art. 13, paragrafo tnico).

§ 2° Os ganhos serdo apurados no més em que forem auferidos e
tributados em separado, ndo integrando a base de calculo do imposto na
declaragdo de rendimentos, e o valor do imposto pago ndo podera ser
deduzido do devido na declaragdo (Leis n°s 8.134/90, art. 18, § 2°, e
8.383/91, art. 12, § 1°).

Art. 799. Na apuragdo do ganho de capital serdo consideradas as
operagbes que importem alienagcao, a qualquer titulo, de bens ou
direitos ou cessdo ou promessa de cessdo de direitos a sua
aquisicdo, tais como as realizadas por compra e venda, permuta,
adjudicacdo, desapropriacdo, dagdo em pagamento, doacéao,
procuragdo em causa propria, promessa de compra e venda, cessado
de direitos ou promessa de cessdo de direitos e contratos afins (Lei
n°®7.713/88, art. 3°, § 3°) (original ndo contém destaques)

Sendo assim, diante dos documentos apresentados pela recorrente,
Recibos de Doagao e os Instrumentos Particulares de Doagdo de Agbes e outras
Avencas, a falta de registro, considerada isoladamente, ndo é suficiente para

demonstrar que a doagao nao existiu de fato.

A tese adotada pelos auditores fiscais, ratificada pela decisdo de
primeira instancia, de considerar: a primeira parte dos negdécios (redugéo de capital
e a transferéncia das ag¢des da Freios Varga S/A) como planejamento tributario; a
segunda parte (doagdes) como simulada; a terceira parte (alienacao para a empresa
norte americana) como verdadeira, foi com fundamento nos documentos
apresentados pelo recorrente. Se os documentos apresentados foram tidos como
verdadeiros para embasar o langamento, da mesma forma devem ser considerados

a favor do recorrente.

Para comprovar que houve simulagdo, cabia as autoridades fiscais

demonstrarem a ocorréncia do fato gerador ou que o recorrente tenha usado de
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estratagema para revesti-lo de outra forma.

Quando o fato econémico puder ser representado juridicamente de
outra forma, sem disfarce, ndo é proibido ao contribuinte escolher a alternativa que

resuite em um menor pagamento de imposto.

Argumenta a autoridade julgadora que a doagao aos pais do total das
agOes recebidas da pessoa juridica Varga Participagbes Ltda e a subseqlente
devolugao dessas mesmas acgdes a primeira doadora, foram realizadas com o Unico
proposito de levar vantagem tributaria, valendo-se os contribuintes, para tanto, de
negdcios ficticios, com a finalidade de ocultar o fato de que referidas acdes nunca

deixaram de estar sob sua propriedade.

O desacordo entre a vontade interna e a declarada, no sentido de criar,
aparentemente, um negécio juridico, que, de fato, ndo existe, se efetivamente ocorreu, no
caso examinado, foi desde o primeiro negdcio juridico caracterizado pela redugéo de capital.

Assim, ou toda operacdo é tida como simulada, ou como verdadeira e fruto

de planejamento tributario.

A legislagéo vigente a época do fato gerador é que ratifica a autenticidade da
vontade de doar e de receber a doagéo, porque é justamente essa operagdo que dé'origem
a reavaliagdo das agdes, elevando o custo de aquisicdo dos herdeiros sem que haja
incidéncia de imposto.

Dizem as normas legais, para fins de determina¢cdo do ganho de
capital, que o custo de aquisicdo € o valor atribuido ao bem ou direito e da
incidéncia do imposto estdo excluidas as doagdes em adiantamento da legitima
(RIR/1994, artigos 801,11 e 809).

A
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Doagbes semelhantes as realizadas, com o objetivo de fugir da incidéncia do
tributo, até o ano — calendario de 1997 eram tdo comuns, que em janeiro de 1998 entrou em
vigor a Lei n° 9.532 de 10 de dezembro de 1997, criando mais uma hipdtese de incidéncia

de imposto no art. 23, que assim preceitua:

Art. 23. Na transferéncia de direito de propriedade por sucessdo, nos
casos de herancga, legado ou por doagdo em adiantamento da legitima, 0s
bens e direitos poderdo ser avaliados a valor de mercado ou pelo valor
constante da declaragdo de bens do de cujus ou do doador.

§ 1° Se a transferéncia for efetuada a valor de mercado, a diferenca a
maior enire esse e o valor pelo qual constavam da declaragdao de
bens do de cujus ou do doador sujeitar-se-a a incidéncia de imposto
de renda a aliquota de quinze por cento.

(..)

§ 3° O herdeiro, o legatario ou o donatario devera incluir os bens ou
direifos, na sua declaracdo de bens correspondente & declaragcdo de
rendimentos do ano-calendario da homologagdo da partilha ou do
recebimento da doagdo, pelo valor pelo qual houver sido efetuada a
transferéncia.

§ 4° Para efeito de apuragdo de ganho de capital relativo aos bens e
direitos de que trata este artigo, sera considerado como custo de
aquisicado o valor pelo qual houverem sido transferidos.

§ 5° As disposigbes deste artigo aplicam-se, também, aos bens ou direitos
atribuidos a cada cénjuge, na hipdtese de dissolugdo da sociedade
conjugal ou da unidade familiar.(original ndo contém destaques)

Né&o resta qualquer duvida de que todos os negdcios juridicos realizados
tinham um Unico objetivo o de reduzir a carga tributaria da pessoa juridica Varga

Participagbes Lida.

Uma operagdo como a alienagdo da empresa Freios Varga S/A, por sua
importancia e pelo valor da operagdo, néo é realizada em alguns dias, mas em meses,
depois de muitos ajustes. A seqiiéncia de operagdes realizadas a toque de caixa é o mais
forte-indicio de que todas as operagbes foram realizadas com o fim de impedir a ocorréncia
do fato gerador da obrigagdo tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas
caracteristicas essenciais de modo a reduzir o montante do imposto devido.éx
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Mas é apenas um indicio, como a validade das operagbes independem do
tempo de duragdo dos efeitos dos negdcios realizados e da vontade interna de pagar
menos imposto, a conclusdo a que chego é que a situacdo fatica apresentada pela
fiscalizacdo ndo se enquadra em qualquer das hipéteses fixadas pelo art. 102 do Cédigo
Civil de 1916.

Considerando que a regra do parégrafo tinico do art. 116 do CTN, incluido
pela Lei Complementar n° 104 de 10 de janeiro de 2001, é meramente declaratéria e por
isso depende de regulamentagéo, e que a simulagdo néo foi provada (RIR/1994, art. 894, §
1°) os negécios os atos juridicos praticados pelo recorrente sdo considerados validos e

sobre o valor recebido pela venda das agbes ndo pode incidir imposto.

Dessa forma, diante das razboes acima apresentadas e também pelos
argumentos contidos nos voto acima transcrito, voto por conhecer o presente
Recurso por ter sido apresentado no‘ prazo e em conformidade com os dispositivos
legais pertinentes e dou-lhe provimento.

Sala das Sessées—DF; em 09 de novembro de 2005.

ROMEU BUENO DE €AMARGO
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DECLARACAO DE VOTO

O presente procésso versa sobre uma sucessao de atos, que se inicia
com a reducdo, em 10/12/1997, do capital social da empresa VARGA
PARTICIPACOES LTDA, CNPJ n° 96.392.881/0001/02, de Limeira/SP, de R$
48.032.923,51 para R$ 648.532,88, com o conseqlente cancelamento de
4.803.292.351 cotas no valor de R$ 0,01 (um centavo) cada uma, mediante
instrumento particular registrado na JUCESP sob n° 206.768/97-7.

| A empresa VARGA PARTICIPACOES LTDA era uma das principais

~ acionistas da empresa FREIOS VARGA S/A, CNPJ n° 51.466.753/0001/28, razdo pela
qual estipulou na clausula 62 da alteracdo contratual que como contrapartida da
referida reducdo do capital e do aludido cancelamento de cotas, os seus soécios
receberiam agdes da empfesa FREIOS VARGA S/A, em montante equivalente ao valor
das agbes canceladas, cabendo ao recorrente LUIZ ANTONIO CESAR ASSUNCAO e
4 contribuinte CLAUDIA VARGA ASSUNCAO as quantidades de adiante

discriminadas.

- Varga Part. Ltda. Freios Varga S/A
Cotista - N°cotas N° de agbes Valor total (R$)
canceladas (R$ recebidas (R$
0,01) : 0,07425)
Estevam Jilio Varga 280.512.274 37.774.971 2.805.122,73
Celso Varga 605.214.836 81.500.794 6.052.148,36
Estevam J. V. Junior 605.214.836 81.500.794 6.052.148,36
Luiz A. C Assungao 317.017.296 42.690.892 3.170.172,90
| Claudia V. Assungio 288.197.542 38.809.903 2.881.975,47
Luiz F. M Buzolin 317.017.296 42.690.892 3.170.172,90
Marcia V. Buzolin 288.197.542 38.809.903 2.881.975,47
Marfiza L Varga 9.606.586 1.293.664 96.060,07
Emmanoel Milton Varga 17.291.852 2.328.593 172.918,52
Emilia M Varga 9.606.586 1.293.664 96.065,85
Marina V. Carvalho 413.083.141 55.627.526 4.130.831,42
Miriam Varga 413.083.141 55.627.526 4.130.831,42
Milton Varga 413.083.141 55.627.526 4.130.831,42
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Miriam Varga 413.083.141 55.627.526 4.130.831,42
Milton Varga 413.083.141 55.627.526 4.130.831,42
Luiz Varga Neto 413.083.141 55.627.526 4.130.831,42
André Varga 413.083.141 55.627.526 4.130.831,42
-TOTAL . 4.803.292.351 646.831.700 48.032.917,73

Essa operagao constituiu, na realidade, verdadeira permuta de cotas
~ por acdes de precos diferentes. O numero de cotas diverge do numero de agdes em
funcdo da diferenga dos respectivos valores nominais. A incluséo do resultado das
operacgoes da contribuinte Claudia Varga Assuncao no presente langamento deve-se
ao fato de ela ter optado 'pela declaracdo em conjunto com seu cdnjuge Luiz Antonio

César Assuncédo no exercicio de 1998, ano-calendario de 1997.

No dia 11/12/1997, dia seguinte ao da referida reducdo do capital
~ social, o recorrente e seu conjuge, segundo recibo e Instrumento Particular de Doagéao
apresentados, doaram a totalidade das agbes recebidas (42.690.892 + 38.809.903 =
81.500.795), equivalente a R$ 6.052.148,37, ao Sr. Estevam Julio Varga e a Sra.
Marfisa Lazzari Varga, pais da Sra. Claudia e sogros do Sr, Luiz Antonio.

Em 12/12/1997, um dia apos a doacao, a quase totalidade das agbes
doadas (90,17%) foi devolvida a filha, a Sra. Claudia Varga Assungdo, mediante
doag&o, na qual o preco de cada agéo foi elevado de R$ 0,074254265 para R$
' 0,_193902676. Assim grande parte das acdes que foram recebidas pelos pais/sogros
por R$ 6.052.148,37 foram devolvidas por R$ 14.251.103,63, ou seja, com um
acréscimo de R$ 8.198.955,26.

Com base nesses procedimentos formais, a donatéria, Sra. Claudia, na
declaracédo de rendimentos do ano-calendario de 1997, conjunta com o Sr. Luiz
Antonio, informou como isento e nao tributavel a importancia de R$ 14.251.103,63,
considerada como adiantamento da legitima, registrando-a no quadro 3, linha 9, da

referida declaracado de rendimentos.

Em 19/12/1997, transcorridos 7 (sete) dias da devolugao das agdes, foi
firmado um contrato de compra e venda de 41,01% das ag¢des empresa FREIOS
VARGA S/A com a empresa norte-americana K-H-Holding Inc, tendo como vendedores
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as pessoas fisicas adiante relacionadas, entre as quais a Sra. Claudia Varga

. Assuncao:

Acionistas Acoes Ord % Agbes Pref % Total %
Estevam Julio Varga 35.554.634 3,63 3.021 0,00 35.557.655 2,25
Marfiza L. Varga 35.554.634 3,63 0 0,00 35.554.634 2,25
CelsoVarga 73.496.167 7,50 22.614 0,00 73.518.781 4,66
Estevam J. V. Junior 73.496.167 7,50 0 0,00 73.496.167 4,66

' Claudia V. Assuncéo 73.496.167 7,50 0 0,00 73.496.167 4,66
Marina V. Buzolin 73.496.167 7,50 0 0,00 73.496.167 4,66
Emmanoel M. Varga 14.878.031 1,52 3.021 0,00 14.881.052 0,94
Emilia M. Varga 14.878.030 1,52 2.014 0,00 14.880.044 0,94

| Marina V Carvalho 50.404.181 514 0 0,00 50.404.181 3,20
Miriam Varga 50.404.181 514 0 0,00 50.404.181 3,20
Milton Varga 50.404.181 5,14 0 0,00 50.404.181 3,20
Luiz Varga Neto 50.404.180 5,14 0 0,00 50.404.180 3,20
50.404.180 5,14 0 0,00 50.404.180 3,20

Total 646.870.900 66,01 30.670 0,01 646.901.570 41,01

Conforme Termo de Constatac&o Fiscal, nas ordens de transferéncias
de agbes escriturais apresentadas aparece como adquirente a empresa Varity Kelsey-
Hayes Comercial Ltda, CNPJ n°® 55.270.847/0001-88, qué tem como so6cia a citada
‘ emprésé norte-americana K-H Holdings. Esse fato, conforme o referido Termo,
coaduna-se com o teor da clausula 15.7.1 do contrato em questdo, na qual estipulou-
se que a compradora poderia ceder ou transferir os direitos e obriga¢des decorrentes

do referido negdcio juridico a quaisquer de suas coligadas.

‘ O aludido instrumento de compra e venda traz consignado em sua
clausula 4.1 que o prego total de compra é o equivalente a quantia de US$
113.000.000,00 (cento e treze milhdes de dodlares americanos), convertidos em reais
pela taxa oficial de compra valida para o dia 26/12/1997. A parte correspondente a
fiscalizada somou R$ 14.306.312,00, relativos a venda de 73.496.167 agbes ao prego
unitario de R$ 0,1939, conforme Demonstrativo de Apuragdo de Ganhos de Capital
anexo a DIRPF conjunta apresentada por seu marido, na qual figura como

dependente.
_ De acordo com os dados declarados os ganhos de capital apurados
foram assim calculados:

73.496.167
0,1939

- Quantidade de agoes alienadas .....................
- CUSLO UNILAIO ..evveecieeiiie s R$
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- Custo total de aquisiGa0 .........cvvvieiviinvninnininnnns R$ 14.250.906,78
- Valor da alienagao .........cccccc........ rererraraaaaas R$ 14.306.312,00
- Ganho de capital ........... e s R$ 55.405,22
- Alienagao a Prazo-Ganho Capital

Resultado 2 (R$ 14.306.312,00 x 0,38%) ....... R$ 54.363,98
- Imposto apurado ........ooceiiiiii R$ 8.154,59

Registra a fiscalizagdo que a pretensa transferéncia das agbes aos
seus pais ou sogros em 11/12/1997 e o imediato retorno de grande parte desses bens
ao patrimbnio pessoal da Sra. Claudia em 12/12/1997 afetou sensivelmente a
apuragdo do ganho de capital decorrente da venda realizada logo a seguir, em
19/12/1997.

Consigna ainda que caso essas formalidades de transferéncias ndo
. tivessem sido articuladas, o valor unitario de aquisicdo a ser utilizado no calculo do
ganho- de capita!l seria aquele que serviu de base para a entrada desses bens no
patrimoénio dos fiscalizados, advindo da Varga Participagdes Ltda, por conta da
reducdo de capital, correspondendo aproximadamente a R$ 0,07425, resultando,

conseqiientemente no seguinte montante tributavel:

- Quantidade de agdes alienadas ................ s 73.496.167
- CUSIO UNITANIO ..evneiiiiiieei e R$ 0,07425
- Custo total de aquUISIGAO0 ......cceceeeiiriiieiieninieien. R$ 5.457.090,40
-Valor da alienagdo ..........cccoeveeneecriecie i - R$ 14.306.312,00
- Ganho de capital ..........ccooiieiiii i ... R$ 8.849.221,60
- Imposto apurado (R$ 8.849.221,60 x 15%) .... ~R$ 1.327.383,24

Diante desses fatos considerou-se que os fiscalizados pretenderam
.promover a reducdo da tributagdo devida sobre o ganho de capital decorrente da
venda das agdes da empresa Freios Varga S/A, mediante o artificio de doa-las aos
seus genitores ou sogros pelo valor que receberam da Vargas Participagdes Ltda e, no
dia seguinte, readquirir grande parte das mesmas, também por doagdo, mas pelo valor
de mercado, acarretando uma sobrevalorizagdo considerada indevidamente pelos
alienantes como rendimentos isentos, conforme o art. 801, inc. I, do Decreto n°® 1.041,
de 11/01/1994 (RIR/94).

A autoridade langadora entendeu que o intento almejado ndo poderia

ser enquadrado como consequéncia de um ato juridico considerado legitimo, pois o
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seu amago encontrar-se-ia eivado de vicio irreparavel, porque decorreria de
- artificialismo simulatorios nos procedimentos de doagao celebrados, no que diz
respeito a parcela de acbes doadas aos seus genitores ou sogros, que em seguida

retornaram ao dominio dos fiscalizados.

Conclui a fiscalizagdo que ao deparar-se com situagdes dessa espécie,
cabe & autoridade fiscal, por dever de oficio e no exercicio de sua atividade vinculada e
obrigatéria, zelar pelos interesses do Erario, desconsiderando os efeitos decorrentes

desses atos invalidos do ponto de vista tributario (fl. 17) e, conseqlentemente,

calculando e langando os tributos desviados dos cofres publicos, com base na

legislagao regente.

O enquadramento legal do auto de infragéo foi 0 a seguir transcrito:

-arts. 1°a 3°e §§, 18 a 22, da Lei n° 7.713/88;
- arts. 1°, 2° e 18 da Lei n® 8.134/90;
- arts. 12, § 1°, e 52, § 1°, da Lei n® 8.383/91;
- arts. 7°, 21 e 22, da Lei n°® 8.981/95;
- arts. 1°, 17 e 23, da Lei n°® 9.249/95;
- arts. 22 a 24, da Lei n® 9.250/95;
- arts. 798 a 836, do RIR/94;
- IN SRF n° 31/96, arts. 2°, 5°, 6°, 11, 22, 28, 30, 35, 36 e 39;
- art. 51 da Lei n° 7.450/85;
- art. 332 da Lei n°® 5.869/73 (CPC);
- arts. 31, 35 e 102, da Lei n°® 6.404/76;
- arts. 142 e 149, VI, da Lei n® 5.172/66 (CTN).

Apos o relato dos fatos, a autoridade fiscal discorre sobre os aspectos
- doutrinarios do planejamento tributario como forma de eliséo fiscal, sobre o ato juridico
simulado, os aspectos formais do neg6cio juridico cujo cumprimento nao foi
efetivamente comprovado, sobre a legislacdo relativa ao ganho de capital e a

qualificagdo da multa.

Ressalta, entretanto, que na redugado do capital da Varga Participagdes
Ltda com a conseqliente transferéncia das agbes da empresa Freios Vargas S/A
- adotou-se um procedimento consoante com o art. 22 da Lei n° 9.249/95, que dispoe:

“Art. 22. Os bens e direitos do ativo da pessoa juridica, que forem
entregues ao ltitular ou a sécio ou acionista. a titulo de devolugdo de sua
participagdo no capital social, poderéo ser avaliados pelo valor contabil ou de

mercado. _ ‘/Q\
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- § 1° No caso de a devolugdo realizar-se pelo valor de mercado, a
diferenca entre este e o valor contabil dos bens ou direitos entregues sera
-considerada ganho de capital, que sera computado nos resultados da pessoa
juridica tributada com base no lucro real ou na base de calculo do imposto de
renda e da contribuigdo social sobre o lucro liquido devidos pela pessoa
juridica tributada com base no lucro presumido ou arbitrado.

§ 2° Para o titular, sécio ou acionista, pessoa juridica, os bens ou direitos
recebidos em devolugdo de sua participagdo no capital seréo registrados pelo
valor contabil da participagdo ou pelo valor de mercado, conforme avaliado
pela pessoa juridica que esteja devolvendo capital.

- § 3° Para o titular, sécio ou acionista, pessoa fisica, os bens ou direitos
recebidos em devolugdo de sua participagcéo no capital serdo informados, na
declaracdo de bens correspondente a declaragdo de rendimentos do
respectivo ano-base, pelo valor contabil ou de mercado, conforme avaliado
pela pessoa juridica.

§ 4° A diferenca entre o valor de mercado e o valor constante da
declaragéo de bens, no caso de pessoa fisica, ou o valor contabil, no caso de
pessoa juridica, ndo sera computada, pelo titular, sécio ou acionista, na base
de calculo do imposto de renda ou da contribuicdo social sobre o lucro
liquido.”

Consigna a autoridade langadora que apesar da abalizada opinido
daqueles que criticam a pertinéncia desta norma positiva, por entenderem que a
retirada de bens pelo valor contabil deveria ser admitida somente na extingdo da
pessoa juridica, é fato que havendo disposi¢do legal permissiva nesse sentido, nao
- cabe & autoridade fiscal ignorar o preceito representativo da vontade do legislador,
mesmo que este venha a possibilitar que os bens a serem alienados a terceiros sejam
primeiramente transferidos ao patrimbnio dos soécios da pessoa juridica, para num
segundo momento serem vendidos, acarretando a incidéncia do Imposto de Renda
sobre o ganho de capital auferido pela pessoa fisica, a aliquota de 15%. No caso em
comento, se a venda fosse efetuada diretamente pela Varga Participagdes, a
tributagdo incidente seria mais gravosa, perfazendo, grosso modo, 33%,
correspondentes ao IRPJ de 15%, acrescido do adicional de 10%, além da

Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido, a época de 8%.

Relativamente a doagao aos pais e sogros e o retorno de grande parte
dessas agbes por valor superior, anotou-se que se percebe cristalinamente a utilizagao
de um subterfigio meramente formal, dolosamente idealizado com o uUnico intuito de

j_,
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ilicitamente encobrir a ocorréncia do fato gerador do Imbosto de Renda sobre um

~ ganho exponencialmente superior aquele declarado de forma voluntaria (fl. 21).

Dessa forma, concluiu-se que essas doagdes estdo notoriamente
impregnadas de insanavel defeito, perfeitamente enquadrado no conceito de
simulagdo, motivo pelo qual as consequéncias juridicas desses atos ndo podem

produzir efeifos em relacdo a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria

legalmente definida (fl. 21).

No enquadramento legal, a fiscalizagdo consignou, entre outros
dispositivos legais, o art. 51 da Lei n° 7.450/85, abaixo transcrito, que trata de
incidéncia do imposto de renda sobre atos ou contratos desconsideradas para fins

tributarios:

“Art. 51 - Ficam compreendidos na incidéncia do imposto de renda todos
0os ganhos e rendimentos de capital, qualquer que seja a denominagdo que
lhes seja dada, independentemente da natureza, da espécie ou da existéncia
de: titulo ou contrato escrito, bastando que decorram de ato ou negocio, que,
pela sua finalidade, tenha os mesmos efeijtos do previsto na norma especifica
de incidéncia do imposto de renda.”

Foi citado também o Parecer Normativo CST n° 46, de 17/08/1987,

publicado no DOU de 18/08/1997, transcrevendo-se as partes que se seguem:

“A realizagdo de operagcbes simuladas, com o objetivo de elidir o
surgimento da obrigagéo tributéria principal ou de gerar maiores vantagens
fiscais, nédo inibe a aplicagdo de preceitos especificos da legislagdo de
regéncia, bastando que, pela finalidade do ato ou negdcio, sejam obtidos
rendimentos ou ganhos de capital submetidos a incidéncia do imposto de
renda, qualquer que seja a denominacédo que lhes seja dada.

1. Suscitam-se duvidas sobre os efeitos tributarios decorrentes de
determinados procedimentos de contribuintes que, pretendendo furtar-se da
imposigdo do imposto de renda ou obter maiores vantagens fiscais, ajustam
negécio com outras pessoas, praticando formalmente ato juridico sob certo
manto legal que tem por objeto encobrir ato de natureza juridica diversa.

4. Esse tipo de artificio ndo pode produzir os proveitos fiscais planejados,
mormente apés a- edicdo da Lei n° 7.450, de 23.12.1985, cujo artigo 51
introduziu na legislagdo do imposto de renda preceito que visa exatamente
coibir a realizagdo de operagbes simuladas com o objetivo de escapar da
incidéncia do imposto ou obtencdo de vantagens fiscais ilicitas. A norma legal
estipula que os rendimentos e os ganhos de capital s&o objeto de tributagédo
"qualquer que seja a denominagédo que lhe seja dada, independentemente da
natureza, da espécie ou da existéncia de titulo ou contrato eii;rito, bastando
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que decorram de ato ou negoécio, que, pela sua finalidade, tenha 0os mesmos
efeitos do previsto na norma especifica de incidéncia do imposto de renda.”

6. Em face do objetivo do artigo 51 da Lei n° 7.450/85 e de seus préprios
termos, a realizacdo de operacbes simuladas com o fito de elidir o surgimento
da_obrigacdo tributaria principal ou de gerar maiores vantagens do que as
proporcionadas pela lei fiscal, ndo deve inibir a aplicacdo de hipdteses de
incidéncia _do imposto _de renda sobre a aquisicdo de disponibilidade
econémica ou juridica de rendimentos e ganhos de capital. Essas operacfes
néo podem ser aceitas para legitimar conseqliéncias tributarias, visto que s&o
procedimentos legais apenas no seu aspecto formal, mas jlicitas na medida
em que pretendem encobrir ato de natureza juridica com efeitos tributarios
mais onerosos para_o_contribuinte; por isso mesmo, devem prevalecer os
efeitos tributarios do negécio dissimulado, ao revés daqueles decorrentes do
ato juridico formalizado apenas para gerar conseqliéncias entre as partes.
(grifou-se).”

A fim de verificar se as referidas doagdes obedeceram as formalidades

legais, foi intimada a empresa TRW Automotive Ltda, CNPJ n° 60.857.349/0001-76,
sucessora da Freios Varga S/A, para que apresentasse os livros Registro da A¢oes
Nominativas e de Transferéncia de Acbes Nominativas desta Ultima referente ao
periodo de 01/01/97 a 31/12/99.

Pelo contetido das respostas a fiscalizagdo aferiu que as alegadas

doagdes referiam-se a agdes escriturais mantidas em contas de depoésito abertas em

- nome de cada acionista junto ao Banco Bradesco S/A.

Relativamente a a¢des escriturais os arts. 35 e 102 da Lei n° 6.404, de

15/12/1976, dispdoem:

“Art. 35. A propriedade da ac&o escritural presume-se pelo registro na
conta de depdsito das agbes, aberta em nome do acionista nos livros da
instituicdo depositaria.

§ 1° A transferéncia da agdo escritural opera-se pelo langamento
efetuado pela instituigdo depositaria em seus livros, a débito da conta de
agbes do alienante e a crédito da conta de agbes do adquirente, & vista de
ordem escrita do alienante, ou de autorizagdo ou ordem judicial, em
documento habil que ficara em poder da institui¢&o.

- § 2° A instituigdo depositaria fornecera ao acionista extrato da conta de
depdsito das agbes escriturais, sempre que solicitado, ao término de todo
més em que for movimentada e, ainda que ndo haja movimentagdo, ao
menos uma vez por ano.

§ 3° O estatuto pode autorizar a instituicdo depositaria a cobrar do
acionista o custo -do servico de transferéncia da proprief@ das acgbes
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escriturais, observados os limites maximos fixados pela Comissdo de Valores
Mobiliarios.”

“Art. 102. A instituigdo financeira depositéaria de agées escriturais devera
fornecer a companhia, ao menos uma vez por ano, copia dos extratos das
contas de deposito das agbes e a lista dos acionistas com a quantidade das
respectivas agbes, que serdo encadernadas em livros autenticados no
registro do comércio e arquivados na instituicdo financeira.

Em face dessas disposigdes legais, a fiscalizagéo intimou a instituicao
financeira a apresentar copia autenticada dos livros em que constassem os registros
~ das contas de depésitos das agbes escriturais da empresa FREIO VARGA S/A e das
respectivas transferéncias no periodo de janeiro/97 a dezembro/99, ndo tendo sido

atendida essa intimaggo (fl. 30).

De forma concomitante foram intimados os Srs. Estevam Julio Varga e
Emmanoel Milton Varga a apresentar copia autenticada das Ordens de Transferéncias
de AcgOes Escriturais autorizando o Banco Bradesco a proceder, em seu livio de
registro, as transferéncias de acgdes supostamente ocorridas em 11/12 e 12/12/97,
" tendo sido apreséntado apenas os seguintes documentos (fls. 30/31):

a) copia de requerimentos datados de 21/10/2002 e 22/10/2002,
dirigidos ao Bradesco, solicitando cépias autenticadas das Ordens de Transferéncias
de Ac¢des Escriturais referentes ao periodo de 31/12/1996 a 31/12/1997,. da empresa
Freios Varga S/A, ou seja, o mesmo pedido efetuado pela fiscalizagdo e néo atendido

pelo Banco;

b) copia dos Instrumentos Particulares de Doagédo de Agbes e Outras
Avencas firmados em 11/12 e 12/12/1997, com firmas reconhecidas em 12/12/1997,

c) copia de correspondéncia de 15/12/1997, enderegada a

Superintendéncia de Relagbes com empresas da CVM.

Nas correspondéncias que encaminharam o0s supramencionados
documentos, os intimados apresentam outros documentos, mas nao os solicitados;
. prestam esclarecimentos sobre as operagdes e, por ultimo, manifestam o seguinte

entendimento (fl. 31):

- “Por todo o exposto, entendo que a conjungdo dos elementos objetivos
apresentados deixa clara a efetiva ocorréncia das doagbes ocorridas em
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11/12/97 e 12/12/97, sendo dispensaveis para prova de sua efetiva
ocorréncia os documentos solicitados em seu Termo de Intimacao Fiscal e
ainda néo fornecidos pela entidade financeira (Bradesco).

Contudo, se esse nao for o entendimento de V. Sas., é imperativo que se
estenda o prazo desta fiscalizagdo, aguardando a documentacgdo solicitada,
da qual devo ter vistas, para exercer meu amplo direito de defesa.”

Ainda, a respeito das formalidades legais exigidas para transferéncias

de acgdes escriturais, a fiscalizagdo registrou no Termo de Constatagéo Fiscal o que

(fls. 31/32):

“6.12. Dentre os documentos anexados as referidas comunicagbes,
merece destaque o requerimento de 21.10.02, dirigido ao Banco Bradesco,
de -co-autoria dos fiscalizados, o qual evidenciaria uma primeira
oportunidade para que estes demonstrassem o cumprimento das
formalidades exigidas pela Lei das S/A neste tipo de transacéao.

5.13. Com relagdo aos anexos Il e |l juntados as comunicagbes
apresentadas pelos Srs. Estevam e Emmanoel em 31.10.02, observou-se

que:

a) O Instrumento Particular de Doagdo de Acbes e Outras Avengas
firmado em 11.12.97, em que os fiscalizados aparecem como co-autores,
estabelece em sua clausula 3.4 que “As_partes se obrigam a averbar a
presente doacdo_no livro_de ‘Registro de Agbes Nominativas’ da Varga,
conforme determina o artigo 31, paragrafo 2° da Lein® 6.404, de 15.12.1976”
(grifou-se);

b) o Instrumento Particular de Doacdo de Ag¢bes e Outras Avengas
firmado em 12.12.97, em que a fiscalizada é incluida dentre os donatérios,
estabelece em sua clausula 3.6 que “As partes se obrigam_a averbar a
presente doacdo no livro de ‘Registro de Ag¢bes Nominativas’ da Varga,
conforme determina o artigo 31, paragrafo 2° da Lei n°® 6.404, de 15.12.1976”
(grifou-se). ’

5.14. Percebe-se, assim, um inexplicavel descompasso entre o teor
dessa estipulagdo e as condicbes a serem cumpridas no caso de
alienacdo de agbes escriturais, regradas nao pelo artigo 31 da Lei das
S/A e sim pelo seu artigo 35, fortalecendo os indicios de que as
operagcoes de doagcdo ndo obedeceram a forma prescrita na lei, pois
esses documentos particulares prevéem a adogdo de providéncias
incompativeis com a especificidade dos bens em questao.”

Apds a fiscalizagdo recorrer sem sucesso a instituigdo depositaria e

aos fiscalizados, nova tentativa de obtengdo desses documentos foi realizada,
mediante intimagédo ao Sr. ‘Luiz Antonio e a Sra. Claudia, constante dos Termos de
Inicio de Acao Fiscal lavrado em 12/11/2002, requisitando as copias autenticadas das
Ordens de Transferéncia de Acgbes Escriturais da empresa Freios Varga
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correspondentes as alienagdes ocorridas em dezembro/97. A resposta e a conclusédo

sobre as mesmas foi assim registrada no Termo de Constatagéo Fiscal (fls. 35/37):

“6.24. Em resposta datada de 22.1 1.02, a Sra. Claudia informou que:

1) Como resultante da entrega das Ordens de Transferéncias solicitadas
(e ainda nao fornecidas pela instituicdo financeira, embora requeridas
oportunamente), apresento copias autenticadas dos Extratos de
Movimentacdo de Ac¢bes Escriturais relativos as operagbes ocorridas em
1997 (previstos nos artigos 35, § 2° e 102 da Lei das S/A’s) e fornecidos pelo
Banco Bradesco, instituigado financeira depositaria das agbes escriturais, que
s&o suficientes para demonstrar a efetiva ocorréncia das transferéncias das
agbes ocorridas em 1997, pois decorrem de Ordens de Transferéncia
anteriormente enviadas ao Banco.

2) Conforme consta dos referidos documentos, resta claro que:

a) através do Contrato de Doagdo de 12 de dezembro de 1997, ja
apresentado a essa fiscalizagédo, recebi 73.496.167 (setenta e trés milhbes
quatrocentos e noventa e seis mil, cento e sessenta e sete) agées como
doacgao, consignadas no Extrato ora apresentado como Compra (vide campo
langamento, do item movimentagao), e

b) as mesmas 73.496.167 (setenta e trés milhées quatrocentos e noventa
e seis mil, cento e sessenta e sete) agbes foram por mim vendidas a LUCAS
VARITY em 29 de dezembro de 1997 (vide Extrato ora apresentado como
Venda, campo langamento, do item movimentagdo), deixando de ser
acionista da FREIOS VARGA S/A.

3) Note-se que o Extrato de Doagdo Recebida (Compra) é datado, pelo
Banco, de 18.12.97, provavelmente a data da Ordem de Transferéncia
enviada ao Banco, pela FREIOS VARGA S/A, a quem incumbia realizar essa
formalidade, conforme procedimento usual da companhia.

4) Por outro lado, o Extrato de Venda esta datado de 30.12.97,
exatamente um dia apds a venda efetiva das agdes (29.12.97), comprovando-
se que o0s eventos doagdo recebida e venda ocorreram em momentos
distintos e foram cronologicamente registrados, na sua seqliéncia, na
instituigdo financeira depositaria das agées.

5.25. O Sr. Luiz Antonio, por seu turno, declarou que:

1) Através do Contrato de doagdo de 11 de dezembro de 1997, ja
apresentado a essa fiscalizagdo, cedi-ao Sr. Estevam Julio Varga e a Sra.
Marfisa Lazari Varga as 42.690.892 (quarenta e dois milhdes, seiscentos e
noventa mil, oitocentas e noventa e duas) agdes, a titulo gratuito.

2) A partir dessa data (11.12.97) deixei definitivamente de ser acionista
da FREIO VARGAS S/A. Posteriormente, ndo recebi qualquer doagdo e muito
menos efetuei qualquer alienagdo em 29 de dezembro de 1997 (que poderia
eventualmente ter gerado um ganho de capital).

5.26. Enquanto o Sr. Luiz Antonio ndo apresentou documento em anexo
a sua comunicagdo, a Sra. Claudia juntou cOpia dos Extratos de
Movimentacédo de A¢bes Escriturais de 18 e 30.12.97.
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5.27. Ao invés de elucidar as duvidas sobre o cumprimento dos aspectos
formais inerentes as doag¢Ges sob andélise, o teor desse demonstrativo trouxe
novas incertezas a respeito das transferéncias de a¢ées ocorridas no més de
dezembro/97, visto que além da. venda efetuada no final do més, tais
documentos somente fazem referéncia a uma compra (e ndo doagédo) de
73.496.167 agdes, ndo havendo qualquer mengédo quanto ao recebimento de
acbes por ocasifo da redugdo de capital da Varga Participagbes Ltda
(10.12.97) ou das supostas doagbes aos seus pais ou sogros, em 11.12.97.

5.28. Em razéo dessas incongruéncias, somadas ao fato de ndo terem
sido apresentadas as Ordens de Transferéncias comentadas (cuja cépia
protocolada deveria permanecer de posse dos epigrafados), os livros em que
constassem o0s registros das contas de depésito das agbes escriturais da
Freios Varga S/A e os livros em que se efetuaram os registros relativos as
fransferéncias das referidas ag¢bes (a serem mantidos pela instituicao
financeira), ndo se pode afirmar decisivamente que todos os aspectos formais
legalmente obrigatérios foram cumpridos.” (sublinhei)

“5.32. Assim, por nao ter sido comprovado que tais atos se
revestiram da forma prescrita em lei, também do ponto de vista formal,
as doag¢des analisadas nao podem produzir efeitos que minimizem a
repercussdo fiscal decorrente da alienagdo das acées promovidas em
29.12.97.”

Diante desses fatos a fiscalizagéo anota que de acordo com o art. 130,
do Cédigo Civil de 1916, ‘ndo vale o ato, que deixar de revestir a forma especial,
determinada em lei (art. 82), salvo quando esta comine sangédo diferente contra a
pretericdo da forma exigida”. O art. 82 retrocitado dispde que “a validade do ato
juridico requer agente capaz (art. 145, I), objeto licito e forma prescrita ou nao defesa
em lei (arts. 129, 130 e 145).”

No recurso o sujeito passivo discorreu sobre a validade dos atos
juridicos sem, entretanto, apresentar os documentos exigidos pela Lei n° 6.404/76 e
pelo Codigo Civil para comprovar a validade da doagao dos fiscalizados a seus pais e
sogros e destes para os recorrentes, conforme exigido pelo art. 130 do Cédigo Civil.

Na auséncia desses documentos, de acordo com o disposto na lei (CC,
arts. 82), inexistiram legal e juridicamente essas doag¢bes. Assim, 0S supostos
donatarios e posteriormente doadores (pais/sogros) legalmente ndo eram proprietarios
das agbes, ndo podendo, portanto, efetuar a doagao aos recorrentes, dai a simulagéo

em que se constituiu esse ato.
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| Na hipbtese, ndo se pode alegar que se estaria defendendo a
existéncia de meia validade dos atos de doagdes (ou meia simulagdao, como consta do

recurso), em virtude de os pais/sogros terem alienado parte das acdes que

supostamente teriam recebidos em doagdo (parte ndo devolvida), pois este é um

problema civil entre as partes, que a elas compete resolverem na forma da lei.

Ao Fisco interessa apenas os efeitos tributarios dos negécios, tendo
em vista que a obrigacdo tributaria principal (pagamentb de tributo) surge com a
- ocorréncia do fato gerador (CTN, art. 113, § 1°). A definicdo legal 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 ou dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos (CTN, art. 118).

O fato gerador, a base de calculo e a aliquota do ganho de capital
estdo definidos na legislacdo citada no embasamento legal do auto de infragao,
~ segundo as quais o valor da alienag&o ou transmisséo é o prego efetivo da operagao

de venda ou cessao de direitos.

Assim sendo, ndo merece reparos o auto de infracdo e a decisdo de
primeira insténcia que mantiveram o langamento, desconsiderando os efeitos
decorrentes desses atos de doagao, por considera-los invalidos do ponto de vista
tributario (fl. 17), ndo podendo, portanto, produzirem efeitos em relagio a ocorréncia do

- fato gerador da obrigacao tributaria legalmente definida (fl. 21 ).

Nos fundamentos do langamento e da decisdo de primeira instancia,

consta, entre outros, o da simulagéo.

Segundo o sujeito passivo ndo teria ocorrido simulagdo, mas uma
confusdo entre os institutos da simulagao e as teorias do abuso de formas e de direito
e da interpretagdo econdmica, estes ultimos, ndo admitidos no ordenamento juridico
patrio. Também ndo teria havido consideragdo sobre a admissibilidade do
- planejamento tributario ou negécio juridico indireto, ndo vedado pela legislagdo

vigente.
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A prOpésito,‘ registra o recorrente (fl. 508) que, no caso das doagdes,
as partes eram plenamente capazes, 0s objetos eram licitos e livres para serem
alienados e a forma escolhida ndo é defesa em lei, citando jurisprudéncia do Conselho
| de Contribuintes a respeito da definicdo de simulagdo, segundo a qual, para que se
‘ possav caracteriza-la em atos juridicos € indispensavel que estes ndo pudessem ser

realizados, fosse por vedacao legal ou por qualquer outra razao.
Sobre simulagao, o art. 102 do Cdédigo Civil dispde:

“Art. 102. Havera simulagéo nos atos juridicos em geral:

| — quando aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas
das a quem realmente se conferem, ou transmitem;

Il — quando contiverem declaragdo, confissdo, condi¢édo, ou clausula néo
verdadeira;

Il = quando os instrumentos particulares forem antedatados, ou pés-
datados.

As doagdes em analise, de acordo com o art. 82 do Cdédigo Civil, séo
invalidas, por ndo preencherem as formalidades legais exigidas pelo art. 35 da Lei n°
6.404/76, anteriormente transcrito, pois nado foi apresentada copia do lancamento
(registro) efetuado pela instituicdo financeira na conta de depdsitos dos recorrentes,
Unica forma de se provar transferéncia e a propriedade dessas acdes para o0s
pais/sogros. A propriedade das agbes escriturais, de acordo com o retrocitado
dispositivo legal, somente se transfere mediante registro na conta de depésitos dessas
acbes aberta em nome do acionista na instituicdo financeira, por ordem escrita do

alienante.

N3do sendo juridicamente valida essa transferéncia, invalida é também
a doagdo posterior de devolugdo das agbes, pois ndo se pode doar aquilo que
legalmente ndo se possui. Assim, legalmente, as agdes sempre estiveram na posse e
propriedade do recorrente e de seu conjuge, sendo eles, portanto, os alienantes das

acOes pelo prego que receberam da empresa Freio Vargas S/A.

Some-se ao exposto o fato de que as doagdes também n&o poderiam
ser acatadas pela fiscalizacdo porque ndo atendiam aos pressupostos de legalidade e
validade inerentes a doag&o, pois os donatarios nio dispunham da liberalidade que

&
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esse instituto assegura, para que, se tivessem vontade, pudessem permanecer com as
acgdes, porque havia um pré-contrato de venda anterior que impedia, sob pena de
sangbes contratuais e legais, o exercicio dessa vontade, circunstancia essa que

invalida e retira a eficacia dessas supostas doagoes.

Como regis’trado pelo relator, & possivel extrair, apesar da inexisténcia
de documentos comprobatérios do ato no processo, a existéncia desse pré-contrato,
que evidencia um acordo prévio para negociacdo de agdes da empresa Freios Varga
- S/A, no ‘qual presente o intuito da empresa norte-americana K-H Holdings Inc. de obter
o controle acionario, conforme justificativa, abaixo trasncrita, contida na coépia do
contrato de venda de agodes (fl. 118), que explicita que houve auditoria realizada pela
COMPRADORA no periodo de 28 de outubro a 12 de dezembro de 1997, na empresa

Freios Varga SA e nas subsidiarias:

“CONSIDERANDO QUE, para este objetivo, baseado exclusivamente
nos documentos e-informagdes fornecidos pela VARGA, entre 28 de outubro
e 12 de dezembro de 1997, a COMPRADORA realizou um procedimento de
auditoria dos livros, registros e instalagbes da VARGA e SUBSIDIARIAS
(conforme definido na Segédo 1.1.15 abaixo), a fim de determinar todas as
contingéncias / obrigagées, de qualquer natureza, existentes na VARGA,”.

Tal agdo somente seria permitida pela administragdo da empresa se
presente um compromisso formal da intengédo de concretizar negocio, em tempo futuro.
Esse compromisso foi firmado em momento anterior a 28 de outubro de 1997, uma vez

que o entendimento ocorre previamente ao inicio dos trabalhos de levantamento.

A liberalidade ou livre manifestagdo da vontade é requisito essencial da
doacao, que traduz o “animus donandi”, elemento subjetivo pessoal desta, sob pena de
nulidade do ato. Os doadores e donatarios conheciam do pré-contrato, que, pelo
motivo exposto, desnatura as mencionadas doagdes, mas, mesmo assim, as

simularam, com o exclusivo objetivo de reduzir indevidamente o imposto a pagar.

Os socios conheciam essa contratada negociagéo futura e sabiam que
- ela dependeria da situagéo econdmica da empresa Freios Varga S/A a ser levantada
pela auditoria. Essa situagdo externava, portanto, um ajuste com clausula suspensiva,
isto €, o negocio seria concretizado somente se a empresa e suas subsidiarias
apresentassem condi¢cdes econdOmicas satisfatérias. Esse requisito deve ter sido
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verificado antes da redugdo de capital da empresa Varga Participagées Ltda.,

externando o inicio concreto da venda pelo atendimento das condicdes pré-pactuadas.

Diante desses fatos, passou-se éntéo a efetivar as relatadas doagdes,
entre as quais se encontram as do recorrente e sua esposa aos pais desta, pelo valor
de R$ 0,07 cada uma, que, no dia seguinte, doaram de volta para a esposa do
recorrente, Sra. Claudia Varga Assungao, pelo preco de R$ 0,19 cada uma, que entdo
as vendeu para a empresa K-H Holding Inc., reduzindo ilegalmente o'ganho de capital

e o respectivo tributo.

Essas doacgdes ndo tinham eficacia, porque nao atendiam aos
pressupostos legais de validade, eis que os doadores ndo dispunham, em face do
- referido pré-contrato, da liberalidade para com elas permanecer, se essas fossem as
suas vontades, donde a artificialidade e invalidade das mesmas, tendo em vista que os
donatarios ja haviam previamente se comprometido a vendé-las a empresa que,

poucos dias depois, concretizou o negdcio.

A prop6sito da livre manifestacdo da vontade e da validade dos
contratos, Anténio José de Souza Levenhagem, in “Cdédigo Civil — Comentarios
Didaticos, Vol. 4’ — Direito das Obrigagbes — Ed. Atlas, 1990, pags. 206/207 e 280,
leciona que:

“O contrato, ou convengdo, é também um ato juridico, dado que se
realiza sob normas ditadas por lei, produzindo, portanto, efeitos juridicos.
Difere, todavia, do ato juridico simples, comum, principalmente porque, para a
sua realizagdo, para a sua constituicdo, requer-se o concurso de pluralidade
de vontades, o que ndo se exige para o simples ato juridico, que pode ser
realizado por uma unica pessoa.

Com base nessa premissa e seguindo entendimento generalizado da
doutrina, pode-se definir o contrato — segundo Clovis Bevilaqua e Tito
Fulgéncio — como o acordo de vontades para o fim de adquirir, conservar,
transferir, modificar ou extinguir direitos; ou, conforme ensina Carvalho
Santos: o ato juridico que ftraduz o acordo da vontade de duas ou mais
pessoas, para o fim de criar, resguardar, modificar ou extinguir uma relaggo
juridica.

O contrato, portanto, é uma convengéo firmada pelo acordo das vontades
de duas ou mais pessoas, dando origem a direitos e obriga¢Oes reciprocas.”

“Na constituicdo dos contratos predomina de maneira plena (ndo
absoluta) a vontade das partes, e de tal forma se nota e se respeita essa
vontade, que, a grosso modo, é costume dar-se énfase a predominancia
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absoluta do principio da autonomia da vontade na realizagdo dos
contratos. Realmente existe essa liberalidade ndo sé quanto a vontade, mas
também quanto a forma de se manifestar, de se externar essa liberdade.
Todavia, devem ser respeitados os principios de ordem publica, assim como,
no que diz respeito & forma, a lei exige, para certos casos, instrumentos
publicos.

No direito moderno, portanto, a doutrina é acorde em reconhecer a
autonomija da vontade nos contratos, mas uma relativa autonomia,
porquanto a lei predomina sempre, seja para resguardo do interesse e da
ordem publica, seja, mais restritamente, para coibir os excessos de liberdade,
evitando a violéncia ou o abuso de uns contra outros.

Quanto a validade dos contratos e a sua eficacia, ha certos requisitos
absolutamente indispensaveis. Como ato juridico que é, o conirato deve
atender a certas condigdes e exigéncias impostas a validade e a eficacia de
quaisquer atos jur/d/cos tais como: 1) capac:dade do agente 2) objeto licito;
3) forma prescrita ou ndo proibida por lei.”

“A par dessas condigbes gerais e comuns para a validade e eficacia dos
atos juridicos, ha, porém, em se tratando de conirato, uma condigéo
especial e essencial, que é o acordo das partes — o consentimento
reciproco, a concordancia de vontades - que deve ser livre, espontdneo
e conscientemente manifestado, sem o que serdo anulaveis os
contratos, como acontece nos casos.em que ocorrem o dolo, a simulacdo o
erro, a coagdo ou a fraude.”

“A doagdo é, portanto, um contrato e, como tal, sé pode ser feita por
quem pode contratar e dispor de seus bens.

Esclarece, ainda, o artigo em estudo, que a doagdo é uma contrato em
que uma pessoa, por liberalidade, transfere bens de se patriménio. A
liberalidade, portanto, constitui elemento essencial a caracterizagdo da
doagac, ndo importando o seu propdsito, que tanto pode ser beneficente
como expressivo de estima, de generosidade por parte do doador. A
liberalidade é, pois, da esséncia da doacado e é por ela que se traduz o
animus donandl, que é o elemento subjetivo pessoal da doacado.” (g.n.).

Por ultimo, independentemente do até agora exposto, a regularidade e
legalidade do Ianc_;amento também se evidencia pelo fato de que a legislagéo vigente a
época dos fatos ndo autorizava a correcao do preco das acgdes na declaragédo de bens

e direitos.

O art. 22 da Lei n°® 7.713, de 1988, que excluia da determinacgdo do
ganho de capital as doagbes em adiantamento da legitima, pressupondo, portanto,
uma corregdo do preco de aquisicdo pelo valor de mercado ou por qualquer outro

indice, foi revogado pela legislagdo posterior que implantou o Plano Real, que, ao
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regular inteiramente a matéria corre¢gdo monetaria, ndo excepcionou as doagdes em
adiantamento da legitima (LICC, art. 2°, § 1°).

Assim, a partir do exercicio de 1995, ndo era mais admitido qualquer
~ tipo de corregdo dos bens e direitos informados na declaragao de rendimento, de modo
que a correcdo efetuada pelo recorrente, ndo tem amparo legal, devendo, por isso,

também ser mantido o langamento.

Corrobora o exposto a edicao da Lei n® 9.249, de 26/1 2/1995, cujo art.
17, abaixo reproduzido, sem excepcionar qualquer tipo de operacao, estabeleceu que
para fins de apuragdo de ganho de capital o CUSTO DE AQUISICAO dos bens e
direitos, a partir de 01/01/1996, devia ser aquele registrad‘o EM REAIS, sobre o qual
~ NAO SE APLICA QUALQUER CORRECAO MONETARIA a partir dessa data:

“Art. 17. Para os fins de apuracdo do ganho de capital, as pessoas
fisicas e as pessoas juridicas n&o tributadas com base no lucro real
observargo os seguintes procedimentos:

| - tratando-se de bens e direitos cuja aquisigdo tenha ocorrido até o final
de 1995, o custo de aquisicdo podera ser corrigido monetariamente até 31
de dezembro desse ano, tomando-se por base o valor da UFIR vigente em 1°
de janeiro de 1996, ndo se lhe aplicando qualquer correcdo monetaria a
partir dessa data;

Il - tratando-se de bens e direitos adquiridos apés 31 de dezembro
de 1995, ao custo de aquisicdo dos bens e direitos ndo sera atribuida
qualquer corregcdo monetaria.” (sublinhei).

Assim, o custo de aquisicdo pelo qual as acdes foram doadas pelos
pais/sogros dos recorrentes, ainda que em adiantamento da legitima, ndo poderia ser
por estes corrigido por qualquer tipo de indice, inclusive aquele que refletisse o valor

de mercado, dai a invalidade desse ato para fins tributarios.

O art. 24 da Lei n° 8.981, de 20/01/1995, e o art. 25, § 2° da Lei n°
9.250, de 26/12/1995, abaixo transcritos, CONFIRMAM o exposto ao estabelecerem
gue os bens e direitos deviam ser declarados pelo custo de aquisicdo em reais:

“Art. 24. A partir do exercicio financeiro de 1996, a pessoa fisica devera
apresentar relagdo pormenorizada de todos os bens e direitos, em Reais,
que, no pais ou no exterior, constituam, em 31 de dezembro do ano-
calendario anterior, seu patriménio e o de seus dependentes.”

“Art. 25. Como parte integrante da declaracé&o de rendimentos, a pessoa
fisica apresentara relagdo pormenorizada dos bens iméveis e mdéveis e
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direitos que, no Pais ou no exterior, constituam seu patriménio e o de seus
dependentes, em 31 de dezembro do ano-calendario, bem como 0s bens e
direitos adquiridos e alienados no mesmo ano.

§ 2° Os bens serdo declarados discriminadamente pelos valores de
aquisicdo em Reais, constantes dos respectivos instrumentos de
transferéncia de propriedade ou da nota fiscal.”

Essa vedacdo legal de corregcdo monetaria dos bens e direitos
informados na declaracao de rendimentos somente foi levantada, sob condicdes, a
‘ partir de 01/01/1998, com a entrada em vigor da Lei n°® 9.532, de 10/12/1997, cujo art.
23 autorizou a corregdo do custo de aquisicdo ao valor de mercado, nos casos de
transferéncia de direito de propriedade por sucesséo, nos casos de heranga, legado ou
doagdo em adiantamento da legitima, DESDE QUE o imposto sobre o ganho de capital
fosse pago pelo doador, conforme se constata do inteiro teor desse dispositivo legal
abaixo transcrito:

Art. 23. Na transferéncia de direito de propriedade por sucess&o, nos
casos de heranga, legado ou por doagdo em adiantamento da legitima, os
bens e direitos poderdo ser avaliados a valor de mercado ou pelo valor
constante da declaragdo de bens do de cujus ou do doador.

§ 1° Se a transferéncia for efetuada a valor de mercado, a diferenca
a maior entre esse e o valor pelo qual constavam da declaracdo de bens do
de cujus ou do doador sujeitar-se-& a incidéncia de imposto de renda a
aliquota de quinze por cento.

§ 2° O imposto a que se refere o paragrafo anterior devera ser pago
pelo inventariante, no caso de espdlio, ou pelo doador, no caso de doagéo,
na data da homologagé&o da partilha ou do recebimento da doacéo.

§ 3° O herdeiro, o legatario ou o donatéario devera incluir os bens ou
direitos, na sua declaragdo de bens correspondente a declaracéo de
rendimentos do ano-calendario da homologagdo da partiha ou do
recebimento da doagdo, pelo valor pelo qual houver sido efetuada a
transferéncia. :

§ 4° Para efeito de apuragédo de ganho de capital relativo aos bens e
direitos de que trata este artigo, sera considerado como custo de aquisi¢do o
valor pelo qual houverem sido transferidos.

§ 5° As disposigdes deste artigo aplicam-se, também, aos bens ou
direitos atribuidos a cada cénjuge, na hipétese de dissolugdo da sociedade
conjugal ou da unidade familiar.

Essa vedacédo de atualizagdo do valor dos bens e direitos antes de
01/01/1998 ¢é confirmada pelo art. 24 da Lei n°® 9.532/97, adiante repsoduzido, quando
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determina que na declaragio do exercicio de 1998 os bens adquiridos até 31/12/1995
deverao ser informados de acordo com o art. 17 da Lei n® 9.249/95, ou seja, EM
REAIS, NAO SE LHE APLICANDO QUALQUER CORRECAO A PARTIR DESSA
DATA: |

Art. 24. Na declaracdo de bens correspondente a declaragdo de
rendimentos das pessoas fisicas, relativa ao ano-calendario de 1997, a ser
apresentada em 1998, os bens adquiridos até 31 de dezembro de 1995
deverdo ser informados pelos valores apurados com observéancia do disposto
no art. 17 da Lei n® 9.249, de 1995.

Paragrafo unico. A Secretaria da Receita Federal expedira as normas
necessarias a aplicagdo do disposto neste artigo.

Situagdo semelhante ocorreu com as pessoas juridicas relativamente a
devolugdo de capital, quando o art. 22, da Lei n° 9.249, de 26/12/1995, autorizou a
restituicdo pelo valor de mercado ao invés do valor contabil, desde que a empresa

pagasse o imposto relativo ao ganho de capital.

Portanto, somente a partir de 01/01/1998 é que foi autorizada a
corregdo do custo de aquisi¢cdo dos bens e direitos para o valor de mercado apenas
para as transferénbias por sucessdo, nos casos de heranca, legado ou doagdo em
adiantamento da legitima, DESDE que o doador pagasse o imposto sobre o ganho de

capital.

Se essa corregdo pudesse ser legalmente efetuada antes de
01/01/1998, como alega o recorrente, o referido dispositivo da Lei n° 9.532/97 seria
indtil e desnecessario. Contudo, como se sabe, a lei ndo contém palavras ou
disposi¢des indteis. Logo, se foi necesséario a edigdo dessa nova lei autorizando a
correcdo, desde que fosse pago o imposto sobre o ganho de capivtal, era porque antes

dela, tal corregéo era vedada.

Como a doacgdo dos pais/sogros para a Sra. Claudia foi efetuada em
11/12/1997, a corregdo monetaria do custo de aquisicdo pelo valor de mercado n&o
prevalece para fins tributarios, devendo ser mantida, também por esse motivo, a

decisdo de primeira instancia que manteve o langamento. @
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Relativamente a multa qualificada de 150%, ficou demonstrado nos
autos que houve simulagdo das doagdes com o objetivo de impedir ou retardar, total ou
parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendaria da ocorréncia do fato
gerador do imposto sobre ganho de capital, conduta para a qual a Lei n® 9.430/96, art.
44, inc. Il, determina a aplicagdo da referida multa qualificada.

Em face do exposto e de tudo o mais que dos autos consta,
acompanho o voto do relator, que se considera parte integrante desta declaragéo de
voto, para, acrescido das consideracdes complementares, REJEITAR as preliminares,
e, no mérito, NEGAR PROVIMENTO a0 recurso.

Sala das Sessoes - DF, em 09 de novembro de 2005.

] ]

JOSE E\§LESKOVICZ
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