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PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL (PAF). JURISPRUDENCIA.
PRECEDENTES. VINCULAGAO. INEXISTENCIA.

As decisdes judiciais e administrativas, regra geral, sdo desprovidas da
natureza de normas complementares, tais quais aquelas previstas no art.
100 do Cddigo Tributario Nacional (CTN), razdo por que ndo vinculam
futuras decisdes deste Conselho.

PAF. DOUTRINA. CITACAO. EFEITOS. VINCULAGAO. INEXISTENCIA.

As citagdes doutrinarias, ainda quando provenientes de respeitaveis
juristas, retratam tdo somente juizos subjetivos que pretendem robustecer
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as razbes defendidas pelo subscritor. Portanto, ante a ausente vinculacao
legalmente prevista, insuscetiveis de prevalecer sobre a legislacdo
tributaria.

OBRIGAGOES  PRINCIPAL. DESCUMPRIMENTO. INTUITO DOLOSO.
COMPROVACAO. LANCAMENTO DE OFICIO. MULTA QUALIFICADA.

A autoridade fiscal tem a obrigacdo de qualificar a multa de oficio aplicada
guando evidenciada a existéncia de dolo, fraude ou simulacgao.

LANCAMENTO DE OFICIO. PENALIDADE. MULTA QUALIFICADA. INOVACAO
LEGISLATIVA. RETROATIVIDADE BENIGNA. APLICAVEL.

Aplica-se o instituto da retroatividade benigna relativamente a multa de
oficio qualificada, que deverd ser recalculada com base no percentual
reduzido de 100% (cem por cento).

PAF. RECURSO VOLUNTARIO. NOVAS RAZOES DE DEFESA. AUSENCIA.
FUNDAMENTO DO VOTO. DECISAO DE ORIGEM. FACULDADE DO RELATOR.
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			 Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Física - IRPF
			 Exercício: 2015, 2016
			 
				 PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL (PAF). JURISPRUDÊNCIA. PRECEDENTES.  VINCULAÇÃO. INEXISTÊNCIA.
				 As decisões judiciais e administrativas, regra geral, são desprovidas da natureza de normas complementares, tais quais aquelas previstas no art. 100 do Código Tributário Nacional (CTN), razão por que não vinculam futuras decisões deste Conselho.
				 PAF. DOUTRINA. CITAÇÃO. EFEITOS. VINCULAÇÃO. INEXISTÊNCIA.
				 As citações doutrinárias, ainda quando provenientes de respeitáveis juristas, retratam tão somente juízos subjetivos que pretendem  robustecer as razões defendidas pelo subscritor. Portanto, ante a ausente vinculação legalmente prevista, insuscetíveis de prevalecer sobre a legislação tributária.
				 OBRIGAÇÕES PRINCIPAL. DESCUMPRIMENTO. INTUITO DOLOSO. COMPROVAÇÃO. LANÇAMENTO DE OFÍCIO. MULTA QUALIFICADA. 
				 A autoridade fiscal tem a obrigação de qualificar a multa de ofício aplicada quando evidenciada a existência de dolo, fraude ou simulação.
				 LANÇAMENTO DE OFÍCIO. PENALIDADE. MULTA QUALIFICADA. INOVAÇÃO LEGISLATIVA. RETROATIVIDADE BENIGNA. APLICÁVEL.
				 Aplica-se o instituto da retroatividade benigna relativamente à multa de ofício qualificada, que deverá ser recalculada com base no percentual reduzido de 100% (cem por cento).
				 PAF. RECURSO VOLUNTÁRIO. NOVAS RAZÕES DE DEFESA. AUSÊNCIA. FUNDAMENTO DO VOTO. DECISÃO DE ORIGEM. FACULDADE DO RELATOR. 
				 Quando as partes não inovam em suas razões de defesa, o relator tem a faculdade de adotar as razões de decidir do voto condutor do julgamento de origem como fundamento de sua decisão.
				 DISTRIBUIÇÃO DE LUCROS/DIVIDENDOS ISENTO. PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO ABUSIVO. DESCONSIDERAÇÃO DE SOCIEDADES EM CONTA DE PARTICIPAÇÃO PARA FINS FISCAIS. FALTA DE PROPÓSITO NEGOCIAL. OMISSÃO DE RENDIMENTOS - RENDIMENTOS DE ROYALTIES RECEBIDOS DE PESSOA JURÍDICA.
				 Procede o lançamento realizado a partir da desconsideração para fins fiscais realizada pela autoridade fiscal, uma vez comprovada de forma robusta a existência de planejamento tributário abusivo com fraude à lei fiscal, visando diminuir ou suprimir o recolhimento dos tributos. Afastada a distribuição isenta de lucros/dividendos, devem ser tributados os rendimentos recebidos.
				 GANHO DE CAPITAL. VALORES RECEBIDOS PARCELADAMENTE. REAJUSTE DE PARCELAS.
				 Os valores recebidos a título de reajuste, no caso de pagamento parcelado, qualquer que seja a sua designação, não compõem o valor de alienação na operação do ganho de capital, devendo ser tributada à medida de seu recebimento, na fonte ou mediante o recolhimento mensal obrigatório, quando a alienação for para pessoa jurídica ou para pessoa física, respectivamente, e na Declaração de Ajuste Anual.
			
		
	
	 
		 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
		 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, rejeitar as preliminares suscitadas no recurso voluntário interposto e, no mérito, por voto de qualidade, dar-lhe parcial provimento, reduzindo a multa qualificada ao percentual de 100% (cem por cento). Vencidos os Conselheiros Gregório Rechmann Junior, João Ricardo Fahrion Nüske e Luciana Vilardi Vieira de Souza Mifano, que deram-lhe parcial provimento em maior extensão, cancelando o crédito decorrente dos Rendimentos de Royalties - uso, fruição ou exploração de direitos - recebidos de pessoa jurídica – e afastando a qualificação da multa de ofício.
		 
		 
		 
		                       Assinado Digitalmente
		 Francisco Ibiapino Luz – Presidente e Relator
		 Participaram da sessão de julgamento os julgadores Rodrigo Duarte Firmino, Gregório Rechmann Júnior, Marcus Gaudenzi de Faria, João Ricardo Fahrion Nüske, Luciana Vilardi Vieira de Souza Mifano e Francisco Ibiapino Luz (Presidente).
	
	 
		 Trata-se de recurso voluntário interposto contra decisão de primeira instância, que julgou improcedente a impugnação apresentada pelo Contribuinte com a pretensão de extinguir crédito tributário referente a omissão de rendimento recebido de pessoa jurídica.
		 Autuação e Impugnação
		 Por bem descrever os fatos e as razões da impugnação, adoto excertos do relatório da decisão de primeira instância (Acórdão nº 110-005.132 - proferida pela 4ª Turma da Delegacia de Julgamento da Receita Federal do Brasil 10 (DRJ10),  transcritos a seguir  (processo digital, fls. 1.646 a 1.679):  
		 Trata o presente processo de Auto de Infração – AI (fls. 1377/1386) lavrado contra o contribuinte supra identificado apurando imposto de renda pessoa física (2904) no valor de R$ 4.851.284,68 acrescido de juros de mora e multa ofício no percentual de 150%, referente à infração omissão de rendimentos recebidos de pessoa jurídica - rendimentos de royalties - (uso, fruição e exploração de direitos) recebidos de pessoa jurídica - e multa no percentual de 75%, sobre a omissão de rendimentos de juros incidentes na venda a prazo de bens recebidos de pessoa jurídica.
		 O Termo de Verificação Fiscal (fls. 1383/1489) relata os motivos que ensejaram a lavratura do auto de infração em apreço, que de forma resumida passo a descrever.
		 O Sr Juarez de Oliveira Rabello e o Sr. João Henrique Pereira constituíram a empresa PHOENIX – Phoenix Mineração e Comércio Ltda (fls.12/16) em 06/11/2007, com participação societária de 50% para cada um dos sócios do capital social de R$ 20.000,00. Em 02/01/2013 (fls.39/49), alienaram parte de suas quotas (10% de cada sócio) para a pessoa jurídica GREEN METALS - Green Metals Soluções Ambientais, na época CIA Mineradora de Ferro Phoenix S/A, e aumentaram o capital social para R$ 2.020.000,00. Posteriormente, alienaram o restante de sua participação para essa mesma pessoa jurídica, e constituíram uma Sociedade em Conta de Participação, a SCP PHOENIX - Phoenix Mineração e Comércio Ltda - SCP Phoenix, na qual figuraram como sócios participantes, sendo sócio ostensivo a PHOENIX.
		 PHOENIX e SCP PHOENIX foram objeto de Auditoria na qual se concluiu que a SCP PHOENIX era fictícia, e todas as operações praticadas foram consideradas operações da PHOENIX, e os valores recebidos pelo Sr. Juarez de Oliveira Rabello, a título de distribuição de lucros da SCP, foram considerados rendimentos de arrendamento de direitos (pagamento pelo uso, fruição e exploração dos direitos especiais).
		 Breve Histórico da Exploração de Minério de Ferro na Granja Corumi 
		 A Empabra realiza atividades de exploração de minério de ferro na mina Corumi e é responsável pelo Plano de Recuperação de Areas Degradadas (PRAD).
		 Foi apresentada cópia de um Contrato de Opção para Aquisição de Minério de Ferro (fls. 257 a 293), no qual as pessoas físicas João Henrique Pereira e Juarez de Oliveira Rabello adquiriram a exclusividade de compra e comercialização de minério de ferro da Empabra, localizado na região da Serra do Curral, denominado Granja Corumi.
		 Exercendo seu direito de opção, foi firmado em 14/12/2011, o Contrato de Compra e Venda de Minério de Ferro (fls. 144 a 167), entre Empabra de um lado e PHOENIX (representando as pessoas físicas), de outro como compradora, passando a PHOENIX comercializar o minério de ferro adquirido da Empabra.
		 Procedimento de Fiscalização na Phoenix e SCP Phoenix
		 Foram efetuadas várias intimações e requisição de documentos para as empresas Phoenix e SCP Phoenix afim de esclarecer as operações realizadas. Sendo o contribuinte sócio das empresas teve total acesso aos referidos documentos.
		 Contrato de opção para aquisição de minério de ferro
		 Foi apresentada cópia de um Contrato de Opção para Aquisição de Minério de Ferro (fls. 257 a 293), firmado entre as pessoas físicas João Henrique Pereira e Juarez de Oliveira Rabello de um lado como adquirentes e Empabra de outro, tendo como anuentes intervenientes, INTERMINERAÇÃO e PROMOBARNA.
		 Pelo referido Contrato, as pessoas físicas adquiriram a exclusividade de compra e comercialização de minério de ferro da Empabra, localizado na região da Serra do Curral, denominado Granja Corumi, parte da antiga Fazenda Taquaril, em Belo Horizonte/MG.
		 O Contrato foi aditado em 18/01/2011 (fls. 294 a 302), formalizando alterações do Contrato de Opção. No aditamento a Empabra transferiu para os adquirentes a obrigação de extrair e transportar os finos de minério de ferro já estocados, com consequente redução do preço de compra dos finos de minério.
		 Exercendo seu direito de opção, foi firmado em 14/12/2011, o Contrato de Compra e Venda de Minério de Ferro (fls. 144 a 167), entre Empabra e INTERMINERAÇÃO de um lado e PHOENIX (representando as pessoas físicas), de outro como compradora, sendo intervenientes anuentes, João Henrique Pereira, Juarez de Oliveira Rabello e ELAZUL, na qualidade de sucessora da PROMOBARNA.
		 O objeto do Contrato de Compra e Venda de Minério de Ferro foi a compra e venda dos finos estocados em caráter exclusivo pela compradora, que seriam retirados em ritmo compatível com a retirada, ao final do prazo de 24 meses, de até 1.296.000 (um milhão duzentas e noventa e seis mil toneladas) de finos estocados. 
		 Este Contrato de Compra e Venda abrangeu apenas os finos estocados, permanecendo o Contrato de Opção em vigor, em relação ao minério de ferro derivado de futura extração, conforme Item 14.14 do mesmo.
		 Contrato de associação
		 Foi apresentada cópia de um Contrato de Associação (fls. 303 a 318), firmado em 17/02/2012, entre as pessoas físicas João Henrique Pereira e Juarez de Oliveira Rabello de um lado denominados em conjunto como Sócios Fundadores e SPE FERRO PHOENIX S/A (antiga denominação da Green Metals), em processo de constituição, sendo esta e os Sócios Fundadores denominados isoladamente parte e em conjunto partes. Figurou como interveniente anuente PHOENIX, denominada Sociedade.
		 Nesse Contrato de Associação ficou acordado, entre outros, a venda de 20% das quotas da Sociedade para a SPE FERRO PHOENIX S/A, um aumento de capital no valor de R$2.000.000,00 a ser integralizado pelos Sócios Fundadores e pela SPE FERRO PHOENIX S/A.
		 O contrato teve por objeto a definição dos termos e condições para levar a cabo as atividades Phoenix/Empabra, cuja definição está transcrita acima, e consistia na FASE 1, FASE 2, FASE 3 e FASE 4.
		 Observa-se que desde a assinatura do Contrato de Associação, o desenvolvimento da FASE 1, FASE 2”, FASE 3 e FASE 4, já fazia parte do objeto da PHOENIX.
		 A distribuição de resultados, conforme previsão no contrato (clausula sexta), se daria em desacordo com os percentuais de participação dos sócios da PHOENIX (GREEN METALS e sócios fundadores) no capital. 
		 Em aditamento ao contrato firmado, em 10/02/2014, na mesma data da constituição da SCP (que abaixo se destaca), há garantia de retorno mínimo aos sócios fundadores por parte da GREEN METALS, empresa que não participa da SCP, o que conferiria um quadro de confusão patrimonial entre a esta e a PHOENIX, sócia ostensiva. 
		 Constituição da SCP PHOENIX em 10/02/2014
		 Composição do quadro Societário:
		 Sócio Ostensivo: PHOENIX.
		 Sócios Participantes: Sr. João Henrique Pereira
		            Sr. Juarez de Oliveira Rabello.
		 O objeto da SCP é o desenvolvimento e exploração da “FASE 2” e da “FASE 3.
		 Sobre a constituição da SCP, assevera a fiscalização que o objeto da SCP PHOENIX fazia parte do objeto da PHOENIX, ou seja, foi constituída uma SCP para exercer o mesmo objeto de sua sócia ostensiva.
		 A contribuição dos sócios para o fundo social da SCP está definida na cláusula terceira:
		 [...]
		 Sobre a cláusula, a fiscalização destaca que os direitos especiais foram cedidos para a Sócia Ostensiva e não para a SCP PHOENIX, ou seja, não ocorreu contribuição dos Sócios Participantes para a SCP, a teor do próprio instrumento de constituição, ferindo o disposto no art. 994 do Código Civil, que estabelece a distinção entre o patrimônio da SCP e do sócio ostensivo.
		 Verificou ainda na contabilidade da PHOENIX que o aporte de recursos referente ao investimento não se verificou (fls. 938/960). Tampouco na contabilidade da SCP PHOENIX o aporte ficou evidenciado. Restando a ostensiva devedora da SCP em R$ 12.397.873,95.
		 A distribuição de resultados a teor do contrato, em relação a participação dos Sócios Participantes, não tinha nenhuma relação com o resultado da SCP e foram garantidos pela Sócia Ostensiva, nos termos dos itens 6.2 a 6.4 do Instrumento Particular de Constituição de Sociedade em Conta de Participação:
		 [...]
		 Destaque-se que, a teor do contrato, a participação dos Sócios Participantes não tinha nenhuma relação com o resultado da SCP, fosse ele negativo ou positivo, mas foi definida como uma retribuição no valor de US$ 4.587 (quatro dólares norte-americanos e quinhentos e oitenta e sete milésimos) por tonelada de material retirado da área do PRAD, enquanto houvesse atividade minerária e foi garantida pela Sócia Ostensiva, nos termos dos itens 6.3 e 6.4 do Instrumento Particular de Constituição de Sociedade em Conta de Participação.
		 Conclui a fiscalização a teor do Código Civil (arts. 991 a 996, e art. 1.008), que as cláusulas já citadas, presentes no contrato, podem ser consideradas nulas, porque incompatíveis com as previsões legais concernentes a participação nos resultados dos sócios de uma SCP.
		 Concluiu também, após diligências, que a SCP PHOENIX nunca esteve estabelecida no endereço constante do cadastro CNPJ, conforme contrato de constituição.
		 Contrato de Penhor
		 Em 10/02/2014 a GREEN METALS garantiu aos Sócios Fundadores, através de um contrato de penhor (fls. 332 a 337), retorno mínimo do investimento dos mesmos na Sociedade em Conta de Participação, nas bases estipuladas no Aditamento, conforme item “V” das Considerações do Aditamento.
		 O retorno mínimo é exatamente o valor de US$ 11.467.500,00 (onze milhões, quatrocentos e sessenta e sete mil e quinhentos dólares norte-americanos), objeto do Contrato de Penhor.
		 O pagamento aos Sócios Fundadores de valor fixo por tonelagem de material retirado da mina, enquanto houvesse atividade minerária, associados com a garantia que PHOENIX se obrigou, mesmo existindo resultado negativo na SCP PHOENIX, levou a fiscalização a concluir, que o que ocorreu de fato foi uma cessão onerosa de direitos, com características típicas de um arrendamento, sujeito a incidência de imposto de renda para os arrendantes, camuflada por uma operação de reorganização com criação de uma SCP.
		 Contratos com Clientes e Fornecedores e Notas Fiscais Emitidas 
		 Em auditoria nos contratos com o clientes e fornecedores, bem como nas notas fiscais de venda foi verificado que:
		 - não há menção a SCP PHOENIX nos contratos;
		 - em desacordo com o art. 254, do RIR/99, não há indicação das operações que cabem a SCP Phoenix nas notas fiscais de venda de minério de ferro, de forma que se pode afirmar, segundo a fiscalização, que estas operações à SCP não se referem;
		 - que há contratos significativos de fornecimento minério de ferro firmados pela GREEN METALS, que não participa da SCP, o que indica confusão patrimonial entre esta a SCP PHOENIX e a PHOENIX.
		 Diligência no sócio participante da SCP Phoenix – Juarez de Oliveira Rabello – Sujeito passivo da presente autuação
		 O Sr. Juarez foi intimado a prestar vários esclarecimentos, consoante Termos de Intimação Fiscal (fls. 1.007 a 1.015, 1.030 a 1.036 e 1.078 a 1.083).
		 Apresentou respostas em 26/06/2018 (fls. 1.016 a 1.029), 11/09/2018 (fls. 1.037 a 1.077) e 31/10/2018 (fls. 1.084 a 1.091).
		 [...]
		 O contribuinte, Sr. Juarez de Oliveira Rabello, juntamente com seu sócio, Sr. João Henrique Pereira, protocolaram na Câmara de Arbitragem do Brasil - CAMARB, em 27/04/2016, Solicitação de Instituição de Arbitragem cujo objeto é a solução de controvérsia entre os requerentes e as requeridas GREEN METALS e PHOENIX, face ao disposto no Aditamento ao Contrato de Associação e na Escritura Particular de Constituição da SCP PHOENIX, na qual alegam que as requeridas deixaram de efetuar os pagamentos devidos aos requerentes, desde dezembro de 2015.
		 [...]
		 De acordo com a petição, os valores objeto da controvérsia são relativos a tonelagem de material retirado da mina nos meses de 12/2015 a 03/2016. Acostou na resposta demonstrativos dos valores devidos atualizados até 08/2018, que abrangeu também os valores devidos relativos a abril, maio e junho de 2016.
		 No ano-calendário 2016, a SCP PHOENIX apurou prejuízo, conforme Demonstrativo de Resultado do Exercício acostado nas fls. 744 a 754.
		 Diante disso, concluiu a Fiscalização, não restar dúvida que a participação dos sócios ocultos não foi no resultado, haja vista que, mesmo diante de prejuízo ocorrido em 2016, buscaram via CAMARB os valores apurados com base na tonelada de material retirado da mina no ano-calendário 2016.
		 O Sr. Juarez foi intimado a apresentar memória de cálculo do quantum de sua participação no resultado da operação, com base na tonelada de material retirado da área do PRAD.
		 Apresentou resposta contendo demonstrativos, que foram acostados nas fls. 1.083 a 1.084.
		 Convidado a comparecer à DRF de Belo Horizonte para prestar esclarecimentos, o contribuinte apresentou-se, juntamente com seu sócio, Sr. João, e seu advogado.
		 Os questionamentos efetuados foram reduzimos a termo juntamente com suas respostas, lavrando ao final o Termo de Declaração (fls. 1.085/1089), firmado pelos Auditores, pelo Declarante e pelo seu Advogado.
		 [...]
		 O sócio do contribuinte, Sr. João, também foi intimado a prestar vários esclarecimentos, e também compareceu à DRF Belo Horizonte para responder aos questionamentos da Fiscalização.
		 Conclusões da Fiscalização sobre a diligências nas pessoas físicas participantes da SCP Phoenix
		 Verificou a fiscalização que os administradores da SCP não cumpriram as disposições da Cláusula Sétima, bem como os sócios participantes também não provocaram o seu cumprimento nos termos dos itens 7.3 e 7.4, que previam como se estabeleceria a relação dos sócios, o que evidencia um distanciamento de ambas as partes das obrigações a que se impuseram ao firmar o Contrato de Constituição da SCP, seja pelas disposições deste, seja pelas disposições dos arts. 991 a 996 do Código Civil, já transcritos. 
		 Concluindo a partir disto que foi constituída uma SCP cujo contrato previa obrigações ao sócio ostensivo, que este claramente deixou de cumprir, bem como obrigações aos sócios participantes que também deixaram de cumprir, ensejando que referida SCP existira apenas no papel.
		 Conduta Tributária da PHOENIX e da SCP PHOENIX
		 A PHOENIX adotou o regime de tributação do Lucro Real anual no ano calendário 2013, com faturamento anual de R$ 159.583.078,33, conforme DIPJ (fls. 1.180 a 1.222).
		 No ano-calendário 2014 adotou o regime de tributação do Lucro Real Trimestral. Em razão da constituição da SCP PHOENIX, reconheceu o auferimento de receita bruta de venda de minério de ferro apenas no primeiro trimestre.
		 A atividade da PHOENIX fluiu regularmente até 22/03/2014, em concomitância com a SCP. A partir de 22/03/2014 a atividade da PHOENIX passou a ser exercida sob o manto da SCP, e não foi registrada nenhuma receita bruta na sua contabilidade no restante do ano-calendário de 2014, tampouco no ano-calendário de 2015.
		 De acordo com a ECD/2014, a primeira nota fiscal registrada pela SCP PHOENIX, foi a de n° 7245, na data de 01/02/2014, ou seja, antes mesmo da assinatura da escritura de sua criação a SCP já registrou operações, o que caracteriza confusão patrimonial entre a PHOENIX e a SCP PHOENIX.
		 Em suma, de um instante para outro, a receita bruta decorrente do comércio atacadista de minério de ferro, passou a ser reconhecido sob o manto da SCP PHOENIX.
		 Isso equivale a fechar uma empresa e abrir outra para exercer a mesma atividade, e o mesmo objeto.
		 No ano-calendário 2015, PHOENIX adotou o regime de tributação do Lucro Presumido. 
		 No ano-calendário 2014, a SCP PHOENIX, em início de atividades, optou pelo lucro presumido e auferiu receita bruta da ordem de R$ 174.466.196,44, consoante demonstrativos de resultados constantes da ECF/2014 (fls. 678/721). Embora obrigada a apuração pelo lucro real no ano-calendário de 2015 (art. 14, inciso I, da Lei 9.718/98), optou novamente pelo Lucro Presumido nos dois primeiros trimestres e optou pelo Lucro Arbitrado nos dois últimos trimestres, conforme ECF (fls. 1.058 a 1.069). Instada a retificar sua conduta, manifestou-se pela adequação da conduta, entendendo ser possível o auto arbitramento. 
		 Conclui a fiscalização que tendo plena consciência de que estava obrigado a apurar o lucro real e tendo optado indevidamente pelo lucro presumido, deveria o contribuinte ter alterado a opção e adotado o lucro real em todo o ano-calendário, com base no art. 26 da Lei nº 9.430/96, ou no mínimo, deveria ter adotado o lucro real nos dois últimos trimestres, nos termos do inciso I do art. 531 do RIR/99.
		 Era também dever do contribuinte realizar a apuração de PIS e COFINS pelo regime não-cumulativo. Isso significa que a cada mês tem que apurar as contribuições e transmitir a EFD-Contribuições, no qual tem que informar o regime de tributação ao qual se submete.
		 Pelo exposto entendeu a fiscalização que não ocorreu opção inadvertida pelo lucro presumido, mas que o contribuinte propositadamente optou pelo lucro presumido, para se enquadrar na previsão legal insculpida no inciso IV do art. 530 do RIR/99, e dessa forma viabilizar o auto arbitramento, tributação menos onerosa para ele, o que caracteriza fraude à própria lei.
		 Distribuição de Lucros pela SCP PHOENIX
		 Ao analisar as contas contábeis que registraram distribuição de lucros (fls. 924/937), foi verificado que houve distribuição de lucros diretamente a GREEN METALS (R$ 69.943.593,66), que nem sócia é da SCP, a revelar confusão patrimonial entre ambas.
		 Na consolidação dos valores distribuídos (fls. 1491 e 1492) e juntados ao termo de verificação fiscal, parte da distribuição dos lucros da SCP foi registrada na contabilidade da PHOENIX a confirmar a confusão patrimonial já apontada.
		 Da apuração do IRPJ e da CSLL evidenciando o ganho financeiro indevido
		 Apurou a Fiscalização que nos anos-calendário 2014 e 2015 , a SCP PHOENIX deixou de apurar e recolher aproximadamente 11,1 milhões de reais apenas de IRPJ e CSLL, já considerados os valores das despesas de arrendamento de direito (pagamento pelo uso, fruição e exploração dos direitos especiais) paga aos sócios ocultos.
		 Mas a economia tributária é muito maior se considerados os valores de PIS e COFINS que também deixaram de ser recolhidos, em decorrência da adoção do lucro presumido/arbitrado.
		 Destaca-se que os cálculos envolvem apenas o resultado da SCP. O cálculo consolidado da SCP e da PHOENIX foi efetuado na Auditoria levada a efeito na PHOENIX, e resultou em economia tributária da ordem de 10,7 milhões de reais apenas de IRPJ e CSLL.
		 Conclusões sobre a constituição da SCP
		 Resumidamente a fiscalização apresentou as conclusões com base nos fatos e argumentos acima expostos:
		 1 - Inexistência de novo negócio, novo objeto e nova atividade que justificasse a criação da SCP PHOENIX. As atividades constantes do objeto da SCP PHOENIX (desenvolvimento e exploração da “FASE 2” e da “FASE 3”), já faziam parte do objeto da PHOENIX; 
		 2 - A SCP PHOENIX foi constituída pela mesma empresa que já exercia a atividade para a qual esta fora constituída, a PHOENIX, juntamente com os ex-sócios desta, que “por acaso”, na mesma data haviam deixado o quadro societário da PHOENIX, para participarem como sócios participantes da SCP PHOENIX;
		 3 - A cessão dos direitos especiais foi feita para a sócia ostensiva, PHOENIX, e não para o fundo de participação da SCP PHOENIX, o que vicia a constituição desta e contraria o disposto no art. 994 do Código Civil, que rege a SCP, bem como torna desnecessária a existência da SCP PHOENIX, pois a PHOENIX já detinha tudo que precisava para continuar a exercer a sua atividade;
		 4 - O valor do capital subscrito da SCP PHOENIX, segundo registros contábeis, foi de míseros R$ 1.000,00 (um mil reais), que sequer foram integralizados, o que vicia sua constituição, já que não existiu nenhum aporte de recursos da sócia ostensiva tampouco cessão de direitos por parte dos sócios participantes. O que se verificou foi que a PHOENIX acabou devedora da SCP PHOENIX de montante da ordem de 12 milhões, evidenciando confusão patrimonial;
		 5 - A participação dos sócios fundadores não é no resultado, contrariando o disposto no art. 991 do Código Civil, que rege a SCP, demonstrando que não existe relação empresarial entre os sócios da SCP PHOENIX;
		 6 - O pagamento aos Sócios Fundadores de valor fixo por tonelagem de material retirado da mina enquanto existir atividade minerária, associados com a garantia que PHOENIX se obrigou, de retorno mínimo no valor de US$ 11.467.500.00 (onze milhões, quatrocentos e sessenta e sete mil e quinhentos dólares norte-americanos), que equivale à retirada de 2.500.000 (dois milhões e quinhentas mil toneladas) de minério de ferro, mesmo existindo resultado negativo na SCP PHOENIX, são elementos que permitem concluir que, o que de fato ocorreu foi uma cessão onerosa de direitos com características típicas de um arrendamento de direitos (pagamento pelo uso, fruição e exploração dos direitos especiais), sujeito à incidência de imposto de renda para os arrendantes (beneficiários pessoas físicas).
		 7 – Essa conclusão se ratifica pelo teor do Contrato de Penhor, em que a titular de 100% das quotas da PHOENIX (A GREEN METALS), deu tais quotas em garantia, para cumprimento das obrigações de pagamento, exatamente no mesmo valor de US$11,467,500.00 (onze milhões, quatrocentos e sessenta e sete mil e quinhentos dólares norte-americanos), pelo item 10.2 da Cláusula Décima do Instrumento Particular de Constituição da SCP, que garantiu o pagamento desse mesmo valor mínimo pela PHOENIX, em caso de dissolução, liquidação e extinção da SCP, e pelo ingresso dos sócios ocultos na CAMARB, com vista a percepção dos valores apurados com base na tonelagem de material retirado da mina, no ano-calendário 2016, no qual fora apurado prejuízo, conforme Demonstrativo de Resultados (fls. 744 a 754).
		 8 - Não foi identificado qualquer menção à SCP PHOENIX nos Contratos de Compra e Venda de Minério de Ferro e nos demais contratos firmados com clientes e fornecedores, bem como no campo “observações” de nenhuma das notas fiscais de vendas de minério de ferro emitidas no período auditado. Os contratos eram todos relativos às atividades inerentes ao empreendimento, em datas posteriores a criação da SCP PHOENIX, o que contraria a determinação constante do art. 254, inciso III do RIR/99, podendo-se afirmar que os ditos contratos e o faturamento com vendas não se referem à SCP PHOENIX. 
		 9 - A sócia ostensiva deixou de cumprir as disposições de Cláusulas do Instrumento Particular de Constituição da SCP PHOENIX, ao deixar de encaminhar aos sócios participantes, os balanços, relatórios, demonstrativos, e-mails e Atas de reuniões da SCP PHOENIX, não permitir a eles acesso às informações relacionadas à condução dos negócios, e ao não apresentar as prestações de contas como determina a Escritura. Da mesma forma, os sócios participantes não solicitaram nenhuma reunião de sócios conforme previsto no instrumento de constituição da SCP PHOENIX, nem mesmo para prestação de contas. Tais situações evidenciam que a dita SCP só existira no papel.
		 10 - A sócia ostensiva, regularmente intimada a comprovar o endereço da SCP PHOENIX, não conseguiu provar que ela estivera instalada no local, onde atualmente funciona outra empresa, limitando-se a informar que pretendia estabelecer a empresa no local, mas não teve aprovação da viabilidade. 
		 11 - A SCP PHOENIX promoveu a distribuição de lucros diretamente à GREEN METALS, que não é sócia daquela, e sócia da PHOENIX, o que evidencia a confusão patrimonial entre a PHOENIX e a SCP PHOENIX. 
		 12 - Juntamente com outras situações que revelaram a confusão patrimonial entre as três empresas acima citadas, concluiu a fiscalização tratar-se de uma ficção jurídica a SCP Phoenix, com a finalidade de burlar a legislação tributária. A criação da SCP revelou-se um planejamento tributário abusivo, para obter ganhos financeiros aos partícipes, em detrimento de suas obrigações tributárias. Tal planejamento se cristalizou de duas maneiras:
		 - por um lado viabilizou a transferência do faturamento da PHOENIX para a SCP PHOENIX e a opção desta pelo lucro presumido, forma de tributação menos onerosa para a sua atividade econômica, já que a SCP PHOENIX, que é equiparada a pessoa jurídica pela legislação do imposto de renda, estando no ano de início de atividade na data de sua criação, 10/02/2014, poderia optar por esse regime de tributação do lucro, já a PHOENIX estava vedada legalmente a optar pelo lucro presumido, em decorrência de faturamento no ano-calendário anterior ser superior ao limite legal deste regime. E ainda, não satisfeita com a economia tributária decorrente da criação fictícia de uma SCP, ultrapassou nesse ano o limite de 78 milhões para opção por esse regime, e mesmo assim, optou novamente pelo lucro presumido no ano-seguinte (2015), em evidente fraude à própria Lei e abuso, para novamente obter ganhos financeiros, à custa do cumprimento regular de suas obrigações tributárias.
		 - de outra forma possibilitou a saída de recursos da SCP PHOENIX como distribuição de lucros, portanto sem incidência de tributação, dos valores relativos ao arrendamento de direitos efetuada pelos Sócios Fundadores à PHOENIX, que deixaram de apurar e tributar o imposto de renda incidente sobre tais rendimentos.
		 O planejamento tributário abusivo está assim caracterizado, pois a operação teve como único objetivo contornar a norma tributária de incidência, em desfavor da Fazenda Pública, mediante abertura desnecessária de uma SCP. Conclui-se, dessa análise, que os atos realizados tiveram como finalidade ganhos tributários ilícitos pelas partes envolvidas, carecendo de propósito negocial, caracterizando abuso do direito de auto-organização, o que torna toda a operação não oponível ao Fisco. Ao abusar do direito de auto-organização houve também fraude à lei, que se caracterizou pela alteração da correta forma de tributação dos fatos geradores ocorridos e a consequente redução no pagamento do IRPJ, da CSLL, do PIS, da COFINS e do IRPF incidente sobre o arrendamento de direitos.
		  Nesse caso, a teor do art. 166, VI, do Código Civil, é nulo o negócio jurídico quando tiver por objeto fraudar lei imperativa, que é o que se observou no caso concreto. Em decorrência dessa conclusão, todos os resultados apurados na SCP PHOENIX nos anos-calendário 2014 e 2015 foram considerados resultados da PHOENIX, e tributados no lucro real trimestral, haja vista a existência de contabilidade bastante para tanto.
		 Do procedimento de fiscalização na pessoa física do Sr. Juarez de Oliveira Rebello
		 Infrações:
		 1. Rendimentos de Royalties (uso, fruição ou exploração de direitos) recebidos de pessoa jurídica - 
		 Restou caracterizado o planejamento tributário abusivo, consistente na criação de uma SCP fictícia, para obter ganhos financeiros para os partícipes, em detrimento do cumprimento de suas obrigações tributárias.
		 O pagamento aos Sócios Fundadores de retribuição no valor fixo de US$ 4.587 (quatro dólares norte-americanos e quinhentos e oitenta e sete milésimos) por tonelagem de material retirado da mina, enquanto houvesse atividade minerária, como contrapartida dos direitos especiais cedidos, associados com a garantia que PHOENIX se obrigou, de retorno mínimo no valor de US$11.467.500,00 (onze milhões, quatrocentos e sessenta e sete mil e quinhentos dólares norte-americanos), que equivale à retirada de 2.500.000 (dois milhões e quinhentas mil toneladas) de minério de ferro, mesmo existindo resultado negativo na SCP PHOENIX, sendo que esse valor mínimo fora garantido por Contrato de Penhor e pelo item 10.2 da Cláusula Décima que trata da dissolução, liquidação e extinção da SCP, e ainda, a não participação dos sócios fundadores nos resultados da SCP e os esclarecimentos da PHOENIX de que os Sócios Participantes queriam afastar-se das incertezas e da responsabilidade e riscos das atividades que passariam a ser desenvolvidas, no entendimento da Fiscalização, são elementos que permitiram concluir que, o que de fato ocorreu, foi uma cessão onerosa de direitos, com características típicas de uso, fruição ou exploração dos direitos especiais (royalties), camuflada por uma operação de reorganização com criação de uma SCP fictícia.
		 Não sendo oponível ao fisco, foi considerado nulo para fins tributários tal planejamento, em decorrência disso, todos os valores pagos aos sócios participantes foram considerados como rendimentos de exploração dos direitos especiais, sujeito a incidência do IRPF nos termos dos arts. Io a 3o, 7o, inciso II da Lei n° 7.713/1988, art. 22 caput, 23 caput e inciso III da Lei n° 4.506/64, arts. 37, 38 e 83 do RIR/1999, arts. Io e 2o da Instrução Normativa SRF n° 15, de 2001, arts. Io a 3o da Instrução Normativa RFB n° 1.500, de 2014.
		 [...]
		 Os valores pagos ao Sr. Juarez pela exploração dos direitos especiais, constantes da tabela acima reproduzida, foram objeto de lançamento de ofício na presente infração.
		 Os valores foram tributados de acordo com as tabelas progressivas tabelas progressivas mensais constantes do art. Io, incisos VIII e IX da Lei n° 11.482/07.
		 2 – IRPF – Rendimentos de juros incidentes na venda a prazo de bens
		 De acordo com a Cláusula Quarta do Aditamento ao Contrato de Associação, as partes firmaram o Contrato de Compra e Venda de Quotas (fls. 319 a 331), cujo objeto foi a aquisição pela GREEN METALS e a correspondente alienação pelos Sócios Fundadores, das quotas da PHOENIX de titularidade destes.
		 O Sr. Juarez era titular de 40% das quotas, cujo custo de aquisição era R$808.000,00, conforme Quarta Alteração do Contrato Social da PHOENIX (fls. 39 a 49). Tais quotas foram alienadas pelo valor de R$800.000,00, portanto não existiu ganho de capital.
		 Na DIRPF relativa ao ano-calendário 2014 (fls. 1.372 a 1.391), o contribuinte informou essa operação no Demonstrativo da Apuração dos Ganhos de Capital, tendo informado corretamente o custo de aquisição, mas informou incorretamente o valor de alienação (R$819.782,27), tendo apurado ganho de capital como alienação a prazo.
		 A alienação foi a prazo com atualização de 100% da CDI. CDI é média da taxa de juros aplicada nas operações entre instituições financeiras com Certificados de Depósito Interbancário - CDI.
		 Na alienação de bens a prazo, os valores recebidos a título de juros não compõem o valor de alienação, devendo ser tributados à medida de seu recebimento, mediante recolhimento mensal obrigatório e na declaração de ajuste anual, nos termos dos arts. Io a 3o da Lei 7.713/1988, transcritos na infração anterior, nos arts. 37 e 38 do RIR/99 transcritos na infração anterior, nos arts. 55, incisos XIV e XVI, e 123 § 6o do RIR/1999 e arts. 19 e 31 da Instrução Normativa SRF n° 84 de 11 de outubro de 2001:
		 [...]
		 Do crime contra ordem tributária 
		 Entende a Fiscalização que a conduta do contribuinte, fartamente descrita nos Tópicos anteriores, ao participar da criação de uma SCP fictícia, para receber valores a título de distribuição de lucros, em detrimento do cumprimento de suas obrigações de acordo com o mandamento legal, haja vista que ditos valores caracterizam rendimentos tributáveis, auferindo, pois, vantagem financeira indevida de IRPF da ordem de milhões de Reais, mediante planejamento tributário abusivo e fraude à lei, caracteriza, em tese, crime contra a ordem tributária nos termos dos incisos I e II do art. Io e inciso I do art. 2o da Lei n° 8.137/90.
		 No entendimento desta Auditoria, também estão presentes nos fatos descritos as circunstâncias constantes dos arts. 71 a 73 da Lei n° 4.502, de 30 de novembro de 1964.
		 Dessa forma, foram aplicadas as seguintes multas:
		 INFRAÇÃO 01 - MULTA DE 150%. 
		 INFRAÇÃO 02 - MULTA DE 75%.
		 Tendo em vista a ocorrência, em tese, de crime contra a ordem tributária, conforme descrito nos Tópicos anteriores, foi providenciada a Representação Fiscal para Fins Penais formalizada no Processo Administrativo Digital n° 10972.720006/2019-81, que se encontra apensado a este processo.
		 DA IMPUGNAÇÃO
		 O contribuinte, por seu representante, apresenta a impugnação da exigência de fls. 2763 a 2835. Suas alegações estão, em síntese, a seguir descritas.
		 Protesta pela tempestividade da impugnação.
		 Dos Fatos
		 Passa a narrar como ocorreu a celebração do contrato do opção para aquisição do minério de ferro (fls.294/302) com a Empabra, em que figuraram como adquirentes o contribuinte e seu sócio Sr João.
		 [...]
		 Mencionado Contrato de Opção outorgava aos adquirentes a opção de realizar, em caráter irrevogável e irretratável, mediante a intermediação de pessoa jurídica, aquisição de finos de minério via celebração de Contrato de Compra e Venda. Conforme disposto em sua Cláusula 8.2, o prazo de duração do contrato de compra e venda será até a exaustão do estoque de Minério de Ferro existente ou enquanto a Empabra estiver gerando produtos sustentáveis economicamente e ambientalmente, o que ocorrer por último destes dois eventos (fl. 275).
		 Além disso, conforme disciplinado no Anexo II do instrumento, o contrato definitivo poderia envolver os finos e também hematitinha/granulado. Para os finos, foi atribuída, quando da celebração contratual, a exclusividade na aquisição dos já estocados e dos que vierem a ser produzidos, fruto da lavra do minério in situ” (fl. 291).
		 Em 2009, em razão do aditamento feito ao Termo de Transação Civil, para além da comercialização dos finos existentes, foi possibilitada a exploração e retirada de minério necessário ao retaludamento e reconformação da área, limitado ao volume de 4 milhões de toneladas (fls. 458/461 dos autos). Assim, quando do exercício do direito de opção, definiu-se que os adquirentes teriam exclusividade sobre a venda de 2 milhões de toneladas dos finos estocados e de 2 milhões de toneladas de recursos a lavrar e de todo o minério extraído na Mina Corumi, enquanto a atividade fosse viável econômica e ambientalmente.
		 Aponta que, nos termos do Contrato de Opção, a mencionada exclusividade restou assim definida: direito de ser o único a adquirir o Minério de Ferro mencionado no contrato, nos preços e condições estabelecidas, vedando a Empabra e/ou Intermineração a venda do mesmo a terceiros, independentemente do preço e condições ofertadas (fl. 263).
		 Diante dessas circunstâncias, após modificações ao Contrato de Opção (fls. 294/302 dos autos) para a redução dos preços e a alteração de algumas das obrigações pactuadas, o contrato definitivo de Compra e Venda de finos de minério estocados na mina foi celebrado em dezembro de 2011 (fls. 144/162 dos autos) entre Empabra e Intermineração de um lado, e Phoenix Mineração e Comércio Ltda. (empresa constituída pelo Impugnante e o Sr. João Pereira) de outro.
		 Em fevereiro de 2012, como forma de operacionalizar a remoção e comercialização dos finos já dispostos no local e possibilitar a futura exploração do minério in situ, João Henrique e Juarez, na qualidade de sócios fundadores, e a empresa SPE Ferro Phoenix S/A realizaram Contrato de Associação (fls. 303/318 dos autos).
		 Mencionado instrumento pretendeu definir os termos e condições aplicáveis à venda de parte das quotas da Phoenix à referida SPE Phoenix, estipulando, também, etapas para exploração e comercialização do minério de ferro.
		 Na sequência, em junho de 2012, a Phoenix, com sua nova composição, iniciou a retirada de minério da Mina Corumi. 
		 A partir daí vários acontecimentos teriam levado a um nível crítico a relação negocial, entre a Green Metals e o contribuinte e seu sócio. Todavia, havendo interesse em prosseguir com a comercialização do minério, promoveram aditamento do contrato de associação, onde foi pactuada a alienação pelos sócios fundadores a Green Metals da totalidade de suas quotas. Para a formalização dessa operação, foi firmado, em mesma data, o Contrato de Compra e Venda de Quotas (fls. 319/331 dos autos).
		 O Aditamento estabeleceu a constituição, mediante instrumento particular específico (fls. 124/141), de sociedade em conta de participação - a SCP Phoenix - objetivando o desenvolvimento das Fases 02 e 03 para a exploração do minério de ferro. Para tanto, figuraram como sócia ostensiva a Phoenix, com seu novo quadro societário, e como sócios participantes, João Henrique e Juarez.
		 Para a contribuição ao Fundo Social da SCP, os sócios participantes cederam à sócia ostensiva, em caráter irrevogável e irretratável, os direitos especiais relacionados à comercialização do minério de ferro explorado pela Empabra, o que incluía a exclusividade na aquisição de finos e a preferência na compra da hematitinha e do granulado, a utilização da logística rodoviária desenvolvida, bem como dos contratos de passagem, vide Cláusula Terceira do contrato de fl. 124, declaração acostada à fl. 250 e declaração firmada com a própria Empabra e Intermineração (doe. 10).
		 Dessa forma, a Phoenix, a partir de então, tornou-se legitimada a promover toda a prospecção de mercado e o contato com clientes, possibilitando a sua atuação como sócia ostensiva na SCP.
		 Em contrapartida, como distribuição dos resultados da SCP Phoenix, foi assegurado aos sócios participantes o equivalente à US$4,587 por tonelada de material retirado da área do PRAD na Fase 02, proporção a ser observada também na Fase 03, caso essa viesse a ocorrer. Estipulou-se aos sócios um Valor Mínimo Garantido7 pelo desempenho da atividade na Fase 02, assegurado em Contrato de Penhor de Quotas (fls. 332/337 dos autos).
		 Referido valor tinha como referência um padrão de lucratividade médio, compatível com a atividade de comercialização de uma commoditie, como é o caso do minério de ferro, inclusive inferior ao que outras empresas do segmento apuram, e até mesmo a própria Phoenix, quando gerida pelo Impugnante e pelo Sr. João (doc. 11). Trata-se de pactuação de uso recorrente, especialmente quando o preço do bem comercializado é determinado pelo mercado (preço estabelecido de fora pra dentro, como se costuma dizer - doc. 12) e objeto de previsão expressa na legislação societária.
		 Em suma, o contrato previa a distribuição de um dividendo (i) fixo (critério de determinação previsto contratualmente, com base em toneladas de minério); (ii) prioritário (deve ser distribuído à conta de lucros correntes ou reservados, em regime de preferência aos demais sócios); (iii) não cumulativo (a distribuição não será ajustada de acordo com a participação do sócio no capital social, levando-se em consideração tão somente o valor previamente fixado).
		 Os documentos societários disponibilizados à fiscalização fariam prova disso. O Impugnante teria assinado atas de reunião de distribuição de lucros e recebido informes de rendimento em que continha a declaração da fonte pagadora de que o valor por ele recebido tinha a natureza de lucro. Ademais, o fisco não teria apontado que tais lucros não existiram, nem que não mereçam credibilidade as informações declaradas pela fonte pagadora, aos sócios e à Receita Federal.
		 Dito de outro modo: o contrato previa o pagamento de dividendos; a fonte pagadora declarou ter pago dividendos; a fiscalização não impugnou o resultado apurado, de modo que os valores recebidos pelo Impugnante devem ser presumidos pagos à conta de lucros ou de suas reservas, tal como prescreve a lei societária.
		 Muito embora a criação da SCP tenha por causa a legítima necessidade de segregação do risco operacional oriundo da atividade de exploração do minério, considerando, sobretudo, a debilidade do relacionamento entre sócios, e tenha sido formalmente constituída por meio de instrumento contratual próprio, entende que a Receita Federal equivocadamente teria desconsiderado a sua existência. 
		 Os apontamentos ora trazidos somente retratam um profundo desconhecimento quanto à natureza e à finalidade jurídica das sociedades em conta de participação. Embora tragam no nome o termo sociedade, sabe-se que não são entes providos de personalidade, não passando de meras construções contratuais, que independem de quaisquer formalidades e que podem, nos termos do art. 992, do Código Civil, ser comprovadas por todos os meios de direito.
		 Faltam-lhe personalidade e patrimônio próprios, razão pela qual a atividade constitutiva de seu objeto é exercida única e exclusivamente pelo sócio ostensivo, que, perante terceiros, age em nome próprio, assumindo pessoal e ilimitadamente todas as obrigações incorridas. Os participantes, por sua vez, são responsáveis somente por prover os recursos necessários a esta execução. No caso, a Phoenix efetivamente comercializa o minério da Mina Corumi, e essa atribuição só se viabilizou pela cessão, em seu benefício, dos direitos especiais envolvendo a aquisição destes recursos pelo Impugnante e pelo Sr. Juarez.
		 Portanto, não persistem razões para que os negócios celebrados indiquem a existência da SCP, que para terceiros, repita-se, é absolutamente inexistente. Tampouco se justifica a existência de endereço físico pois sequer se trata de ente com personalidade jurídica, o que também explica o fato dos direitos terem sido repassados à Phoenix, efetiva sociedade empresarial.
		 Entende que o modo pelo qual a Phoenix contabiliza e dispõe seus rendimentos é questão que não diz respeito ao Impugnante, mas tão somente à própria empresa. Tanto o é que a alegada segregação de receitas para fins de economia tributária já é objeto de discussão nos autos do PTA n° 10972.720024/2018-82, processo no qual os Srs. João Henrique e Juarez não figuram como responsáveis solidários.
		 Como o arrendamento do direito especial para aquisição do minério foram cedidos à Phoenix em instrumento contratual plenamente válido, não haveria meios de se arrendar um direito que já não seria mais de sua titularidade. O fato de as quantias estarem vinculadas às toneladas de minério vendidas não desnatura a origem atrelada aos resultados da SCP Phoenix, pois, sem o desempenho da atividade, nenhuma tonelada seria comercializada. A fixação na forma de recebimento economicamente se justifica em razão da natureza do bem, uma commoditie, não existindo qualquer impedimento legal para tanto.
		 [...]
		 Mérito
		 Existência Jurídica da SCP Phoenix
		 Traça considerações a respeito das sociedades em conta de participação.
		 Passa a contestar os pontos que teriam levado à Fiscalização a desconsiderar a existência jurídica da SCP Phoenix.
		 A Phoenix atua como sócia ostensiva, executando, de modo pessoal, todas as atividades constitutivas da SCP Phoenix. Portanto, a coincidência nos objetos de ambas as entidades não representa qualquer indício de confusão entre elas. Ao contrário, não haveria meios de a Phoenix desenvolver sua função de sócia ostensiva caso suas atividades próprias não viabilizassem a efetiva comercialização dos recursos minerais. Haveria verdadeira incompatibilidade material para o desempenho do contrato de constituição da SCP. Tal circunstância também justifica a distribuição de lucros das atividades em andamento, na medida em que elas, em função do cenário negocial, tornaram-se atividades constitutivas da SCP.
		 Para além disso, não se observa, na legislação vigente, qualquer vedação ao exercício de funções que sejam análogas, recordando que, nos termos do art. 991, do Código Civil, a atividade constitutiva do objeto social é exercida unicamente pelo sócio ostensivo.
		 As sociedades em conta de participação correspondem a meros instrumentos contratuais. Podem, de certo modo, ser consideradas verdadeiras ficções, pois, para terceiros, não existem e suas atividades são pessoalmente desempenhadas pelo sócio ostensivo. Face tais circunstâncias, a atribuição de um endereço físico é medida absolutamente impossível. Como dito, são entes desprovidos de qualquer personalidade jurídica.
		 Perante terceiros, a SCP será absolutamente desconhecida. Trata-se de característica inerente ao próprio instituto, que está bem delimitada nos arts. 991 e 993, do Código Civil. No caso, a ostensividade na participação da Phoenix em todos os documentos apontados decorre, justamente, do fato de ela realizar a atividade em nome próprio e sob sua exclusiva responsabilidade. Destaca-se, por fim, que a previsão contida no art. 254, III, do então Decreto n° 3.000/1999 diz respeito apenas à escrituração contábil, não se aplicando à elaboração de instrumentos contratuais.
		 Conforme previsão do art. 994, do Código Civil, a contribuição do sócio participante, no caso, com a cessão de direitos, constitui patrimônio especial, a ser objeto de conta específica para os negócios sociais. Denota-se pela leitura do dispositivo que, em momento algum, há a determinação de que mencionado patrimônio esteja registrado em nome da sociedade de conta de participação. Nem poderia fazê-lo.
		 Afinal, como já exposto, tais entidades são desprovidas de personalidade jurídica, carecendo de bens e direitos que lhes sejam próprios. Natural, portanto, que os direitos sejam cedidos a quem efetivamente executa o objeto da SCP, ou seja, a Phoenix. O Fundo Social figura, nesse sentido, não como o capital social da SCP, mas sim como uma conta individualizada, especialização que somente produzirá efeitos em relação aos sócios, tal como determinado no art. 994, § 1o, do mesmo diploma. Inclusive, por esse motivo, não há necessidade na indicação de capital social na Escrituração Contábil Digital da SCP (vide alegação de fl. 1.414).
		 Dito de outra maneira, a composição dos direitos e bens necessários à execução das atividades da SCP Phoenix ocorreu nos exatos termos previstos na legislação, que apenas exige a existência de conta de participação relativa aos negócios sociais. A especificação desse registro contábil, por sua vez, é amplamente reconhecida pela autoridade fiscal que colaciona planilhas com as respectivas contas (fls. 1.490/1.492 dos autos).
		 Na condição de sócia ostensiva, a Phoenix é responsável pela contabilização de todas as obrigações incorridas no desempenho das atividades constitutivas da SCP. O art. 254, do Decreto n° 3.000/1999, vigente à época dos fatos geradores, determina que tais registros, por opção do sócio ostensivo, poderão ser efetuados em seu próprio balanço patrimonial ou em livros específicos. Caso se opte pela primeira opção, os registros contábeis deverão ser feitos de forma a evidenciar os lançamentos referentes à sociedade em conta de participação, demonstrando-se, de forma destacada, os resultados da SCP.
		 Eventual confusão patrimonial existente entre Phoenix e sua sócia, Green Metals, é questão alheia ao presente auto de infração pois diz respeito, unicamente, ao modo de atuação de empresa que não se confunde com a figura do Impugnante em questão. Trata-se, inclusive, de matéria já em discussão nos autos do PTA n° 10972.720024/2018-82. Ainda assim, a suposta infração não teria o condão de desconstituir a SCP Phoenix, criada por instrumento contratual próprio e válido, e que opera nos exatos limites pactuados.
		 Pelos itens expostos, resta evidente que a suposta confusão patrimonial apontada pela autoridade autuante não passa, em verdade, de uma confusão mental quanto à própria natureza jurídica atribuída às sociedades em conta de participação.
		 Da ausência de confusão patrimonial e de planejamento abusivo na constituição da SCP. Discussão quanto à apuração do Imposto de Renda da Phoenix adstrita ao PTA n° 10972.720024/2018-82 (Impugnante e Sr. Juarez não arrolados como responsáveis tributários).
		 Inicialmente, importante ressaltar que a maneira pela qual a Phoenix dispõe de suas receitas para fins de apuração do Imposto de Renda é matéria diversa à presente discussão. As operações empregadas pela empresa, no âmbito de sua própria contabilização, e mesmo a atuação de sua sócia, Green Metals, é tema tratado nos autos do PTA n° 10972.720024/2018-82, como bem reconhecido pelo Termo de Verificação Fiscal (fl. 1.508).
		 Nesse processo, o Impugnante e o Sr. Juarez sequer foram arrolados como responsáveis tributários, fato que os exclui dessas infrações e, de plano, indica que a Receita Federal reconhece a limitação na responsabilização de ambos. Dito de outra maneira, a ausência de qualquer corresponsabilização se dá porque, fática e juridicamente, a SCP Phoenix existe e, sendo o caso, seus sócios participantes não podem ser responsabilizados por obrigações assumidas pessoal e ilimitadamente pelo sócio ostensivo, isto é, pela própria Phoenix.
		 A autoridade fiscal, no auto de infração ora analisado, chega a mencionar que os Srs. João Henrique e Juarez poderiam ser efetivamente responsabilizados pela alegada segregação de receitas procedida pela Phoenix, mesmo na condição de sócios participantes. Para tanto, aponta-se para a previsão contida na Cláusula Quinta do Instrumento Particular de Constituição da SCP, que a eles garante completo e irrestrito acesso a todas as informações relacionadas à condução dos negócios da SCP Phoenix, bem como às instalações e atividades operacionais, incluindo o acompanhamento das pesagens de material retirado da Área do PRAD, sem qualquer limitação [...] (fl. 130).
		 Ocorre que referido dispositivo não representa uma obrigação, mas uma faculdade atribuída aos sócios participantes. Para além disso, nos termos do art. 993, parágrafo único, do Código Civil, sem prejuízo do direito de fiscalizar a gestão dos negócios sociais, o sócio participante não pode tomar parte nas relações do sócio ostensivo com terceiros, sob pena de responder solidariamente com este pelas obrigações em que intervier (sem destaques no original). Não se trata, portanto, de uma espécie de obrigação atribuída às pessoas físicas, como pretende fazer crer a fiscalização, mas sim de direito, que poderá ou não ser exercido no âmbito da liberalidade de cada uma das partes.
		 Ora, se no exercício de um direito que lhe é facultado, qual seja, o de fiscalização da SCP, o sócio participante não será responsabilizado, com muito menos razão o será quando esta prerrogativa sequer venha a ser exercida. Qualquer nexo de causalidade que, porventura, ocorresse entre os atos dos sócios participantes e do sócio ostensivo se encontra afastado.
		 Muito embora as operações empreendidas pela Phoenix e sua sócia, Green Metals não sejam pertinentes a esta defesa, necessário esclarecer que os negócios jurídicos pactuados pelas mencionadas empresas, em conjunto com os Srs. João Henrique e Juarez, não desnaturam a legítima constituição da SCP Phoenix, sobretudo para fins de distribuição de seus lucros. A criação da SCP não representa, por si só, fraude à lei, tampouco utilização de negócios jurídicos indiretos.
		 Não seria abusivo o planejamento tributário que tenha sido perpetrado, unicamente, para reduzir ou postergar a carga tributária. A ausência de motivação extratributária não tem o condão de, isoladamente, justificar a desconsideração ou requalificação de atos ou negócios jurídicos.
		 Em hipótese alguma, o Impugnante teria empreendido um planejamento tributário passível de desconsideração.
		 A fiscalização não menciona, em momento algum, a prática de simulação. Destarte, pode-se afirmar que, mesmo na perspectiva fiscal, a existência das operações empreendidas não são contestadas. Houve, concretamente, a constituição de uma SCP, não se questionando o quantum auferido pelo desempenho de seu objeto contratual.
		 Para além disso, a indicação de fraude à lei associada a negócios jurídicos indiretos aponta para duas atecnicidades jurídicas. Primeiramente, embora sejam irregularidades relativas à validade dos negócios jurídicos, são institutos diversos, que não se confundem. De todo modo, a menção à fraude, por si só, já é capaz de gerar a nulidade do presente auto de infração.
		 Isto porque, no campo do Direito Tributário, a aplicação desse vício para fins de desclassificação dos resultados fiscais padece de previsão legal. Não há, no Código Tributário Nacional, quaisquer dispositivos que prevejam a fraude à lei como circunstância apta à requalificação de uma operação. Nem se alegue que o disposto no art. 116, parágrafo único, desse mesmo diploma assim permitiria, pois ele diz respeito a casos de dissimulação, vinculados, portanto, à vício de existência (e não de validade) de um negócio jurídico, em um contexto ante evasivo (e não antielisivo). Esse dispositivo, tampouco, poderia ser aplicado, pois requer a edição de lei ordinária para a sua regulamentação, o que ainda não ocorreu.
		 Há, dessa maneira, verdadeira limitação formal, que macula a fundamentação deduzida no Termo de Verificação Fiscal. Todavia, mesmo materialmente, a aplicação de tal instituto à seara tributária encontra óbices. Há fraude à lei quando a parte se subtrai à aplicação de determinado preceito normativo, mas, ao mesmo tempo, realiza o interesse que por ele é proibido. A fraude em questão não se confunde com simulação, pois, aqui, o negócio é sério e verdadeiro, muito embora a finalidade seja descumprir, de forma oblíqua, uma norma.
		 Em outras palavras, o indivíduo pratica um ato que, aparentemente, é permitido por uma norma (norma de cobertura), mas que acaba tendo como resultado prático a conduta ou o estado de coisas que descumpre a obrigação ou proibição imposta por outra norma (norma defraudada). Para a caracterização desse vício, requer-se a existência de uma norma dispositiva que, prima facie, permite determinada conduta; uma norma cogente, que obriga ou proíbe certo comportamento e um agente que atua nos limites do que é permitido, mas acaba produzindo um dano injustificado ou um benefício indevido.
		 Todavia, no âmbito tributário, apenas prevalecem normas cogentes que vinculam o surgimento do dever de pagar tributos à ocorrência de determinados pressupostos táticos. Significa dizer que as normas tributárias são normas hipotéticas de conduta, ou seja, normas que determinam uma consequência a partir da realização dos fatos economicamente relevantes e tipificados pelo legislador, sendo que a realização desses fatos está inspirada na regra de autonomia privada28.
		 Conclui-se que a imperatividade das normas a qual a fraude à lei faz alusão só existe, no Direito Tributário, após a realização do fato gerador, e não antes. Por esse motivo, há um entrave para aplicação desta figura no combate ao planejamento tributário abusivo.
		 Ainda que não houvesse quaisquer limitações formais e materiais à caracterização dessa irregularidade, as operações empreendidas pelo Impugnante não levam ao descumprimento de uma obrigação imposta por lei, tampouco configuram violação à determinada proibição.
		 Ao contrário. A constituição da SCP Phoenix ocorreu nos exatos termos dispostos na legislação pertinente, fato que pode ser facilmente comprovado pelo instrumento particular acostado às fls. 124/141 dos autos. Não seria uma artificialidade concebida pelos Srs. João Henrique e Juarez e pela Phoenix, na medida em que os engenheiros, na qualidade de sócios participantes, efetivamente cederam direitos especiais para que as atividades constitutivas da SCP pudessem ser executadas, tal como previsto no art. 993, do Código Civil. A Phoenix, por sua vez, na condição de sócia ostensiva, desempenha tais tarefas de forma pessoal e ilimitada, em estrita observância ao art. 991, do mesmo diploma.
		 Veja-se que, nessa estrutura, as partes não desrepeitam as disposições legais, tampouco agem à revelia da lei. Os resultados auferidos e distribuídos aos sócios participantes não podem, desse modo, ser reclassificados como arrendamento de direitos pois são frutos da legítima execução do objeto contratual.
		 Esclarecido esse ponto, cabe destacar, por fim, a não realização de quaisquer negócios jurídicos indiretos para obtenção de vantagens tributárias.
		 A criação da SCP Phoenix se deu em um contexto no qual a relação negocial entre as partes estava consideradamente fragilizada. No entanto, em que pese a ausência de affectio societatis, era interesse comum prosseguir com a comercialização do minério de ferro da Mina Corumi, tarefa essa que demandava esforços de ambos os lados. Enquanto os Srs. João Henrique e Juarez eram titulares dos direitos especiais envolvendo a venda de tais recursos, a Phoenix contava com a estrutura que permitia a execução dessas tarefas.
		 Nesse sentido, a constituição dessa sociedade em conta de participação revelou alternativa contratual apta ao atendimento de ambas as intenções. Os motivos aqui delineados, por figurarem causas abstratas, não apresentam repercussões jurídicas em razão de sua subjetividade. Todavia, caso fossem integrados ao conteúdo negocial, assumindo-se como motivos determinantes, não teriam o condão de tornar nula a criação e operacionalização da SCP, pois não denotam qualquer ilicitude (vide previsão do art. 166, III, do Código Civil) ou mesmo atipicidade.
		 Tratando-se, agora, das causas concretas que permearam o negócio jurídico em questão, estas atendem aos resultados econômico-sociais almejados pelas partes. Para a mitigação dos riscos atinentes à estrutura societária, o Impugnante e o Sr. Juarez, atuando como sócios participantes, cederam à Phoenix os direitos especiais para aquisição de minério de ferro da Mina Corumi, recebendo, em contrapartida, respectiva parcela nos resultados auferidos com a atividade.
		 A Phoenix, por outro lado, na condição de sócia ostensiva e aproveitando-se dos direitos que lhe foram cedidos, exerce o objeto constitutivo da SCP, mas se responsabiliza em nome próprio por toda e qualquer obrigação advinda dessa execução. Tal estrutura permite que, para terceiros, a sociedade em conta de participação permaneça inexistente, atingindo, desse modo, suas finalidades jurídicas (segregação dos riscos operacionais).
		 Em se tratando das causas típicas (concretas) associadas aos contratos de SCP, o CARF entende que deva haver o fortalecimento do empreendimento realizado pelo sócio ostensivo e a repartição dos resultados entre ambas as categorias de sócios.
		 Nesse caso, houve uma subversão daquilo que se pode considerar causa legítima à estruturação de uma SCP, fato que conduziu à desconsideração das operações. Afinal, ao sócio participante seria vedada toda e qualquer atuação direta na execução da atividade, cabendo-lhe, apenas, aportar recursos e usufruir dos resultados econômicos dela advindos.
		 Diante dessas limitações e restando bem demarcado o modo pelo qual a SCP Phoenix se estruturou e projetou a consecução de seus objetos, não persistem razões para que a autoridade fiscal desconsidere a sua constituição e requalifique os rendimentos recebidos pelos seus sócios. Mesmo na sistemática dos negócios indiretos, as causas que impulsionaram as operações realizadas correspondem a finalidades típicas.
		 Com base no exposto, afastada a ocorrência de planejamento tributário abusivo, conclui-se que as quantias recebidas pelos sócios participantes, cujos valores a autoridade fiscal sequer contesta, não podem receber tratamento jurídico diverso daquele já conferido pelo Impugnante. Não se trata de remuneração pelo arredamento de direitos, tratados pela fiscalização como pagamento pelo uso, fruição e exploração dos direitos especiais (fl. 1.427).
		 Efetiva distribuição de lucros: adequação da vinculação dos valores à tonelada de minério de ferro. Impossibilidade de reclassificação como arrendamento de direitos.
		 Os recebimentos em questão decorrem diretamente da execução das atividades relacionadas à sociedade em conta de participação, legalmente constituída e plenamente válida, razão pela qual não prevalecem motivos para a tributação desses montantes como se royalties fossem. Como atestado pela autoridade fiscal em diversas ocasiões, e retratado na declaração acostada à fl. 250 dos autos, os direitos que dão origem à discussão foram cedidos à Phoenix pelos Srs. João Henrique e Juarez. Nessa seara, totalmente descabido o entendimento fiscal pela remuneração dos engenheiros pelo uso e exploração de direitos dos quais não são titulares.
		 Afinal, é da redação do próprio contrato que os dividendos dependeriam diretamente das toneladas de minério de ferro efetivamente vendidas, o que indica vinculação estrita e imediata com os resultados da SCP em dado exercício fiscal.
		 Em resumo, a avença previa a distribuição de um dividendo (i) fixo (critério de determinação estipulado contratualmente, com base em toneladas de minério); (ii) prioritário (deve ser distribuído à conta de lucros correntes ou reservados, em regime de preferência aos demais sócios); (iii) não cumulativo (a distribuição não será ajustada de acordo com a participação do sócio no capital social, levando-se em consideração tão somente o valor previamente fixado).
		 A natureza de dividendos atribuída a essas importâncias não pode ser descaracterizada em razão da opção pela fixação de valores mínimos para o seu recebimento, como buscou o agente fiscal. Não há qualquer ilegalidade na forma adotada pelo Impugnante.
		 Os documentos societários acostados aos autos fazem prova da efetiva distribuição de dividendos. Com efeito, o Impugnante assinou atas de reunião de distribuição de lucros e recebeu informes de rendimento em que continha a declaração da fonte pagadora de que o valor por ele recebido tinha a natureza de lucro. Ademais, é de extrema importância verificar que não há na autuação qualquer questionamento relativo à existência de lucros e à credibilidade das informações declaradas pela fonte pagadora, aos sócios e à Receita Federal.
		 Em outras palavras, o contrato previa o pagamento de dividendos; a fonte pagadora declarou ter pago dividendos; o fisco não impugnou o resultado apurado; de modo que os valores recebidos pelo Impugnante devem ser presumidos pagos à conta de lucros ou de suas reservas, tal como prescreve a lei societária.
		 Necessário esclarecer, ainda, que tal estipulação é medida perfeitamente justificável diante do contexto que permeou a venda de quotas da Phoenix e a posterior constituição da SCP. Como já apontado, havia verdadeiro (e insustentável) desgaste societário, de modo que a relação entre as partes encontrava-se totalmente debilitada. Faltava-lhes a confiança necessária à compactuação das obrigações, fato que explica a própria opção pela SCP.
		 Nessa perspectiva, a determinação dos dividendos em patamares fixos, prioritários e não-cumulativos funcionou como meio de se equalizar, previamente, o conteúdo negocial, elimitando eventuais situações de conflito, sobretudo quanto aos critérios de apuração do lucro. Dito de outra maneira, a fixação em si representou alternativa a futuras deliberações que se tornassem necessárias no curso da execução do contrato, em especial sobre a lucratividade de seu objeto, o que, naturalmente, poderia ocasionar novos atritos, na já fragilizada relação entre as partes.
		 Assim, análise dos negócios jurídicos celebrados deve levar em consideração a precariedade desse relacionamento, que carecia de confiabilidade e de affectio societatis. A escolha do Impugnante e do Sr. Juarez foi, sempre que possível, por estruturas que permitissem um menor contato com os demais envolvidos, prezando apenas pelo prosseguimento da comercialização do minério, atividade que, até então, mostrava-se bastante lucrativa.
		 Dessa feita, inexistem elementos que autorizem a reclassificação dos valores distribuídos ao Impugnante de dividendos para royalties. O fato de ser fixo não descaracteriza, como pretende a fiscalização, a sua natureza. A propósito, a própria Lei n° 6.404/1976, em diversos dispositivos, trata dos dividendos fixos, sem lhes impor qualquer vedação. De modo que é defeso à fiscalização restringir a forma de organização da atividade empresarial na definição da melhor forma de distribuição dos lucros.
		 A legalidade do uso do dividendo fixo também pode ser verificada no âmbito do Superior Tribunal de Justiça.
		 Consoante demonstrado, reconhecendo a particularidade da situação e o interesse em prosseguir com a comercialização do minério da Mina Corumi, mas cientes de que a relação negocial havia atingido nível crítico, João Henrique, Juarez e Green Metals, então sócios da Phoenix, promoveram a constituição da SCP, com a pactuação de distribuição de lucros por meio de dividendo fixot o que desemcumbia as partes de qualquer ingerência futura na sua forma de apuração. Nesse contexto, plenamente justificada a eleição da SCP e dos dividendos fixos para a manutenção da atividade de extração do minério, que, até então, mostrava-se economicamente vantajosa para os envolvidos.
		 A estipulação do valor de US$4,587 por tonelada de minério de ferro vendido pela SCP e a própria definição de um Valor Mínimo Garantido à execução da Fase 02, vide Contrato de Penhor de Quotas (fls. 332/337 dos autos), tinham como referência um padrão de lucratividade médio, compatível com a atividade de comercialização de uma commoditie, cujo preço costuma ser estabelecido pelo mercado, em uma sistamática de fora para dentro.
		 Essa quantia, inclusive, era inferior àquela praticada por outras empresas do segmento, e até mesmo ao lucro apurado quando a venda do minério de ferro da Mina Corumi era operacionalizada, exclusivamente, pela Phoenix, sob a gerência compartilhada com o Impugnante e com o Sr. Juarez.
		 Apenas para retratar que a fixação nesses patamares representava uma escolha econômica vinculada à lucratividade esperada para a atividade, cita-se como exemplo a Demonstração do Resultado do Exercício (DRE) da Phoenix para o ano-calendário de 2013 (doe. 11, cit.). Nesse período, foram comercializadas 682.965 toneladas de minério de ferro, chegando-se a um lucro líquido de R$ 12.848.006,78. Ou seja, em 2013, a Phoenix obteve para cada tonelada de minério comercializada a quantia de US$8,721.
		 Por sua vez, quando da constituição da SCP Phoenix em 10/02/2014, para a determinação dos dividendos a serem distribuídos aos sócios participantes, o montante foi reduzido para US$4,587, o que representa 53% dos valores anteriormente praticados para a mesma atividade. Nesta mesma ocasião, cumpre destacar, o preço do minério de ferro (62% Fe) no Mercado Internacional era de US$120.00 por tonelada em porto no norte da China, conforme informativo Platts anexo (doc. 12, cit.).
		 Muito embora as quantias tenham sido menores, veja-se que os valores fixados por tonelada vendida levam em consideração a margem de lucro mínima que se espera para atividade de exploração de minério de ferro, tomando por base as determinações de mercado. Nesse ponto, importante ressaltar que tal estipulação também reflete o fato de que o Impugnante e o Sr. Juarez, na condição de sócios participantes de uma SCP recém constituída, não mais influiriam na administração da atividade em si, não podendo assegurar os mesmos resultados.
		 Demais disso, impende ressaltar que ao estabelecer o pagamento dos dividendos por intermédio dos dividendos fixos, o Impugnante incorreu nos riscos da atividade, tanto que, inexistente o lucro em um dado momento da operação, os valores não mais foram distribuídos. Verifica-se, pois, a materialização do risco da atividade.
		 Impossibilidade de tributação dos juros na compra e venda das quotas da Phoenix: inexistência de acréscimo patrimonial; não incidência do IRPF no principal; vinculação da sorte do acessório à do principal. Alternativamente: matéria diversa do procedimento fiscal em referência.
		 No que diz respeito à cobrança efetuada pelo fisco quanto aos juros incidentes sobre a venda a prazo das quotas da Phoenix pelo Impugnante e pelo Sr. Juarez para Green Metals, por meio do Contrato de Compra e Venda de Quotas (fls. 319/331 dos autos), melhor sorte não asssite à autuação.
		 Isso porque, nos termos postos pela própria fiscalização (fls. 1.517), o custo da aquisição das quotas em questão foi superior ao de sua alienação: custo de aquisição foi de R$808.000,00 enquanto o de alienação perfez a quantia de R$800.000,00. Do simples confronto dos valores envolvidos na operação, tem-se que a alienação das quotas não ensejou, em favor do Impugnante, acréscimo patrimonial, e, por conseguinte, não configurou ganho de capital.
		 O exame da transação demonstra que, para além de não ter havido ganho de capital, o Impugnante, ao vender sua parte das quotas, incorreu em prejuízo, pois a vendeu por valor inferior ao seu custo de aquisição.
		 Delineada a realidade fática dos autos, diante da constatação de inexistência de ganho de capital na compra e venda das quotas pelo Impugnante, não há se falar em configuração do fato gerador apto a ensejar a cobrança do Imposto de Renda. Partindo dessa premissa, corroborada pela autoridade responsável pelo lançamento em referência, os acessórios da operação igualmente não se sujeitam à tributação, posto que acompanham a sorte do principal. Esse é o entendimento do CARF.
		 Nessa linha, considerando a não tributação da verba principal, diante da inexistência de acréscimo patrimonial na alienação das quotas, e, por consequência, da não incidência do IRPF, a atualização dos valores de compra e venda, igualmente, não deve ser tributada, em razão da sua natureza acessória, que implica na observância da sorte do principal: não incidência do IRPF.
		 Não obstante, ainda que não se entenda pela não configuração do fato gerador do Imposto, o que se admite em atenção ao princípio da eventualidade, ainda assim as quantias atinentes à atualização das parcelas não podem ser cobradas por meio do presente lançamento.
		 É que o procedimento fiscalizatório que deu ensejo ao lançamento em referência é adstrito à tributação dos valores advindos da fruição e exploração dos direitos especiais na comercialização de minério de ferro na Mina Corumi. Mais especificamente, a autuação tem como único objeto, frente ao Impugnante, a natureza atribuída aos rendimentos recebidos pelas pessoas físicas no âmbito da SCP Phoenix. Isso porque, como visto, para a autoridade fazendária, tais quantias não representariam distribuição de dividendos, mas sim uma espécie de arrendamento do direito especial para aquisição do minério ora tratado como royalties.
		 Com efeito, o escopo do procedimento não comporta demais eventos que não a comercialização do minério, ocorridos paralelamente à venda do minério. Assim sendo, a compra e venda das quotas da Phoenix é alheia ao âmbito da fiscalização, de modo que eventual crédito tributário dela resultante deveria ter sido objeto de procedimento fiscal e lançamento próprios, para que sejam observados o contraditório e a ampla defesa em sua constituição. De modo contrário, configurada a nulidade da cobrança, na medida em que afronta o contraditório e a ampla defesa do contribuinte.
		 Dessa forma, seja pela não incidência do IRPF na verba principal, que acarreta a não incidência do Imposto no acessório, seja pela nulidade do lançamento ao exigir crédito tributário que extrapola o seu procedimento fiscal originário, a tributação dos juros não merece prosperar.
		 SUBSIDIARIAMENTE: INEXISTÊNCIA DE DOLO, FRAUDE E SIMULAÇÃO. DESQUALIFICAÇÃO DE 150%.
		 A criação da SCP Phoenix se deu em um contexto no qual a relação negocial entre as partes estava consideradamente fragilizada. No entanto, em que pese a ausência de affectio societatis, era interesse comum prosseguir com a comercialização do minério de ferro da Mina Corumi, tarefa essa que demandava esforços de ambos os lados. Enquanto os Srs. João Henrique e Juarez eram titulares dos direitos especiais envolvendo a venda de tais recursos, a Phoenix contava com a estrutura que permitia a execução dessas tarefas. Nesse sentido, a constituição dessa sociedade em conta de participação revelou alternativa contratual apta ao atendimento de ambas as intenções, diante da debilidade do relacionamento dos sócios.
		 As operações empreendidas pelo Impugnante não acarretaram o descumprimento de qualquer obrigação imposta por lei, posto que a constituição da SCP Phoenix ocorreu nos exatos termos dispostos na legislação pertinente, não sendo uma artificialidade concebida pelos Srs. João Henrique e Juarez e pela Phoenix, na medida em que os engenheiros, na qualidade de sócios participantes, efetivamente cederam direitos especiais para que as atividades constitutivas da SCP pudessem ser executadas, tal como previsto no art. 993, do Código Civil. A Phoenix, por sua vez, na condição de sócia ostensiva, desempenhou as tarefas de forma pessoal e ilimitada, em estrita observância ao art. 991, do mesmo diploma.
		 Portanto, ainda que se entenda pela descaracterização da natureza dos dividendos recebidos pelo Impugnante, não se pode permitir a aplicação da multa qualificada, já que inexistentes os elementos que a autorizam - sonegação, fraude e conluio.
		 Cumpre salientar que o fisco não cuidou de qualificar as supostas infrações cometidas pelo Impugnante em um dos itens do arts. 71, 72 e 73, da Lei n° 4.502/1964, acima citados. Apenas alegou, genericamente, e com base no errôneo entendimento de que o fato de a SCP ser uma ficção ensejaria irregularidade, que os fatos se subsumiriam à previsão contida nesses dispositivos
		 A sonegação, a fraude e o conluio, pressupostos para a qualificação da multa de ofício, são assuntos seríssimos pelas consequências que acarretam, principalmente por caracterizarem conduta criminosa, e exigem rigor técnico e cautela para que possam ser imputadas às pessoas, mormente em matéria tributária. Desse modo, é imprescindível que o fisco elucide, com precisão, as condutas do contribuinte que permitiriam a sua aplicação, com a demonstração do elemento doloso.
		 A fiscalização não enquadrou as condutas do Impugnante nos tipos dolosos citados acima, baseando a qualificação da multa com fulcro no seu errôneo entendimento de que a constituição da SCP, por possuir natureza fictícia, teria ocorrido em desrespeito à legislação.
		 Segundo já esclarecido, a SCP é espécie de contrato de participação, que possui existência jurídica, mas não personalidade jurídica e patrimônio próprios, de modo que o seu sócio ostensivo é quem exerce, em seu nome, a atividade de seu objeto. Perante terceiros, então, a SCP é oculta/inexistente. Todavia, a despeito de ter adotado posicionamento que contraria a lei e a doutrina, o fisco sequer cuidou de individualizar a conduta do Impugnante que justificaria a majoração da multa.
		 Mais uma vez, é imperioso frisar que as alegações do fisco consistentes em suposta confusão patrimonial entre SCP Phoenix, Phoenix, e sua sócia, Green Metals e realização de planejamento tributário para segregação de resultados e distribuição de quantias isentas de tributação, são matérias diversas à presente discussão. As operações empregadas pela empresa, no âmbito de sua própria contabilização, e mesmo a atuação de sua sócia, Green Metals, é tema tratado nos autos do PTA n° 10972.720024/2018-82, como já elucidado e reconhecido pelo Termo de Verificação Fiscal (fl. 1.508).
		 Nesse processo, o Impugnante e o Sr. Juarez sequer foram arrolados como responsáveis tributários, fato que os exclui dessas infrações e, de plano, indica que a Receita Federal reconhece a limitação na responsabilização de ambos. Dito de outra maneira, a ausência de qualquer corresponsabilização se dá pois, fática e juridicamente, a SCP Phoenix existe e, sendo o caso, seus sócios participantes não podem ser responsabilizados por obrigações assumidas pessoal e ilimitadamente pelo sócio ostensivo, isto é, pela própria Phoenix. 
		 Com isso se quer frisar que a licitude das condutas do Impugnante na constituição da SCP independe da ocorrência ou não de planejamento tributário abusivo e/ou confusão patrimonial pela Phoenix, o que, como ressaltado nos parágrafos antecedentes são temas tratados no âmbito de outro PTA.
		 Além de a multa de 150% sobre o valor das contribuições supostamente não recolhidas ter feição confiscatória e ser totalmente agressiva aos princípios da razoabilidade, da proporcionalidade e do não confisco, o que, há muito foi assentado pela doutrina e jurisprudência, não há como se falar em evidente fraude ou dolo a ensejar a qualificação da penalidade, no caso concreto.
		 Afirma ser o entendimento do Carf nesse sentido e transcreve decisões.
		 Pelo exposto, em consonância com os critérios legais e jurisprudenciais para aplicação da multa qualificada, resta que o termo de verificação fiscal não apresenta quaisquer provas que apontem a prática das infrações descriminadas nos arts. 71, 72 e 73, da Lei 4.502/1964, tampouco havendo constatação do dolo, motivo pelo qual, ainda que se mantenha o presente lançamento, deve ser afastada a penalidade à razão de 150%.
		 DOS PEDIDOS
		 Ao final requer:
		 (a) em sede de prejudicial de mérito, a extinção do crédito tributário alcançado pelos efeitos da decadência: março/2014;
		 (b) seja desconstituído o lançamento efetuado no auto de infração em epígrafe, com a consequente extinção do crédito tributário, nos termos do art. 156, IX, do CTN;
		 (c) alternativamente, a exclusão da qualificação da multa de ofício, aplicada nos termos do art. 44, §1°, da Lei n° 9.430/1996;
		 (d) por fim, requer sejam os presentes autos reunidos e julgados em conjunto com o PTA n° 10972.720001/2019-59, em razão da identidade de fato e de direito, como forma de evitar eventuais decisões conflitantes.
		 O presente processo foi encaminhado em diligência (fls.1640/1641) para a Delegacia de origem informar o resultado da diligência efetuada no processo fiscal n° 10972.720024/2018-82 e, se as alterações, porventura implementadas no referido processo fiscal, resultariam em alteração no auto de infração constante do presente processo, uma que ficou evidenciado no Termo de Verificação Fiscal que o resultado do julgamento do processo referente à sócia ostensiva, Phoenix Mineração e Comércio Ltda poderia afetar o deslinde do presente processo.
		 Após a realização da diligência, os autos retornaram para julgamento, com informação de que as alterações implementadas no processo relativo à sócia ostensiva não resultaram em qualquer alteração no presente lançamento (fls.1644).
		 Tendo em vista o disposto na Portaria n° 453, de 11 de abril de 2013 (DOU 17/04/2013) e art.2° da Portaria RFB n° 1.006, de 24 de julho de 2013 (DOU 25/07/2013) e conforme definição da Coordenação-Geral de contencioso administrativo e judicial da RFB, o presente e-processo foi encaminhado para esta DRJ/POA/RS para julgamento.
		 (grifo no original)
		 
		 .Julgamento de Primeira Instância 
		 A  4ª Turma da Delegacia de Julgamento da Receita Federal do Brasil 10 julgou improcedente a  contestação do Impugnante, nos termos do relatório e voto registrados no acórdão  recorrido, cuja ementa transcrevemos (processo digital, fls. 1.645 a 1.703):
		 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FÍSICA (IRPF)
		 Exercício: 2015, 2016
		 NULIDADE. Comprovado que o procedimento fiscal foi feito regularmente, não se apresentando, nos autos, as causas apontadas no art. 59 do Decreto n.º 70.235, de 1972, não há que se cogitar em nulidade do lançamento.
		 DECADÊNCIA. RENDIMENTOS SUJEITOS AO AJUSTE ANUAL. ANTECIPAÇÃO DO PAGAMENTO. CONTAGEM DO PRAZO. No caso do Imposto de Renda Pessoa Física, em se tratando de rendimentos sujeitos ao ajuste anual e tendo havido a antecipação do pagamento do imposto pelo contribuinte, o direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após cinco anos contados a partir da data do fato gerador do imposto de renda, que ocorre no dia 31 de dezembro de ano-calendário, restando incabível a possibilidade de decadência parcial, em bases mensais, dentro de cada exercício.
		 DISTRIBUIÇÃO DE LUCROS/DIVIDENDOS ISENTO. PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO ABUSIVO. DESCONSIDERAÇÃO DE SOCIEDADES EM CONTA DE PARTICIPAÇÃO PARA FINS FISCAIS. FALTA DE PROPÓSITO NEGOCIAL. OMISSÃO DE RENDIMENTOS - RENDIMENTOS DE ROYALTIES RECEBIDOS DE PESSOA JURÍDICA.
		 Procede o lançamento realizado a partir da desconsideração para fins fiscais realizada pela autoridade fiscal, uma vez comprovada de forma robusta a existência de planejamento tributário abusivo com fraude à lei fiscal, visando diminuir ou suprimir o recolhimento dos tributos. Afastada a distribuição isenta de lucros/dividendos, devem ser tributados os rendimentos recebidos.
		 GANHO DE CAPITAL. VALORES RECEBIDOS PARCELADAMENTE. REAJUSTE DE PARCELAS.
		 Os valores recebidos a título de reajuste, no caso de pagamento parcelado, qualquer que seja a sua designação, não compõem o valor de alienação na operação do ganho de capital, devendo ser tributada à medida de seu recebimento, na fonte ou mediante o recolhimento mensal obrigatório, quando a alienação for para pessoa jurídica ou para pessoa física, respectivamente, e na Declaração de Ajuste Anual. 
		 DECISÕES ADMINISTRATIVAS E JUDICIAIS. EFEITOS. As decisões administrativas e as decisões judiciais, excetuando-se as proferidas pelo STF sobre a inconstitucionalidade das normas legais, não se constituem em normas gerais, razão pela qual seus julgados não se aproveitam em relação a qualquer outra ocorrência, senão àquela objeto da decisão. 
		 CITAÇÕES DOUTRINÁRIAS.
		 As doutrinas, ainda que dos mais consagrados tributaristas, não podem ser opostas ao texto explícito do direito positivo, mormente em se tratando do direito tributário brasileiro, por sua estrita subordinação à legalidade.
		 MULTA QUALIFICADA. Restando provada a ocorrência da circunstância qualificadora, imprescindível para a aplicação da multa, cabível a aplicação da penalidade de 150%
		 Impugnação Improcedente
		 (grifo no original)
		 Recurso Voluntário
		 Discordando da respeitável decisão, o Sujeito Passivo interpôs recurso voluntário, aditando documentos e ratificando os argumentos já dispostos na impugnação, o qual, em síntese, traz de relevante para a solução da presente controvérsia   (processo digital, fls. 1.711 a 1.758):
		 1. Contextualiza os fatos e discorre acerca da autuação, aí se incluindo tanto os pedidos  para a manutenção de sigilo quanto à documentação anexada tratando da “coisa julgada material” como para julgamento conjunto com o processo nº 10972.720001/2019-59.
		 2. Salienta vinculação deste Conselho à coisa julgada material em sentença arbitral.
		 3. Defende a inocorrência das reportadas omissões de rendimentos (royalties e juros).
		 4. Subsidiariamente, requer o afastamento da multa qualificada.
		 5. Aponta precedentes jurisprudenciais e citações doutrinárias perfilhados à sua pretensão.
		 Contrarrazões ao recurso voluntário
		 Não apresentadas pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.
		 É o  relatório.
	
	 
		 Conselheiro Francisco Ibiapino Luz, Relator
		 Admissibilidade
		 O recurso é tempestivo, pois a ciência da decisão recorrida se deu em 21/7/2021   (processo digital, fl. 1.708), e a peça recursal foi interposta  em 18/8/202021 (processo digital, fl. 1.709), dentro do prazo legal para  sua interposição. Logo, já que atendidos  os demais pressupostos de admissibilidade previstos no Decreto nº 70.235, de 6 de março de  1972,  dele tomo conhecimento.
		 Preliminares
		 Sigilo documental 
		 Os documentos acostados aos autos somente são acessados pelos servidores com atribuição de praticar ato determinado, assim como o próprio contribuinte ou terceiro por ele autorizado. Logo,  preservada estará a  manutenção de sigilo quanto à documentação anexada tratando da “coisa julgada material”. 
		 Julgamento conjunto
		 Igualmente, rejeita-se o pleito do Recorrente no sentido deste ser julgado conjuntamente com o processo nº 10972.720001/2019-59, pois, além do julgamento de um ao outro não prejudicar e vice-versa, este último sequer ainda foi distribuído para relatar. Assim, não seria razoável sobrestar dito julgamento sob a perspectiva de uma suposta conexão, ainda não confirmada. 
		 Vinculação a sentença arbitral
		 A sentença arbitral tem os efeitos da decisão judicial, traduzindo coisa julgada tão somente entre as partes e seus sucessores, consoante prescreve o art. 31 da Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1996, verbis:
		 Art. 31. A sentença arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentença proferida pelos órgãos do Poder Judiciário e, sendo condenatória, constitui título executivo.
		 Nesse pressuposto, não há que se falar em vinculação material deste Conselho ao decidido no reportado tribunal arbitral, entendimento também pacificado pela Receita Federal do Brasil quando tratou da pensão alimentícia decorrente de sentença arbitral por meio da Solução de Consulta Interna COSIT nº 3, de 8 de fevereiro de 2012, nestes termos:
		 6.2. A seguir, passa-se a analisar a pensão alimentícia decorrente de sentença arbitral, diante da legislação do IRPF.
		 6.2.1. Segundo o disposto na Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1996, que dispõe sobre a arbitragem, esta se presta a dirimir litígios relativos a direitos patrimoniais disponíveis (art. 1º). E ainda, conforme preceitua o constante no art. 31 do referido mandamento legal, a sentença arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentença proferida pelos órgãos do Poder Judiciário e, sendo condenatória, constitui título executivo.
		 6.2.2. Percebe-se pelos mencionados dispositivos, além do aspecto do alcance restritivo aos direitos patrimoniais, algo, talvez, com maior relevância, para a análise presente, que vem a ser o de que a sentença arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentença judicial. A relevância se mostra presente, principalmente, ao se observar e comparar esse dispositivo com a regra imposta pelo que dispõem os já mencionados arts. 4º, inciso II, e 8º, inciso II, alínea “f”, ambos da Lei nº 9.250, de 1995, com a redação dada pelo art. 21 da Lei nº 11.727, de 23 de junho de 2008.
		 [...]
		 6.2.4. Desse modo, a regra tributária determina, como norma específica, de modo expresso, quais casos (nominando-os) pretende possibilitar a dedução da base de cálculo do IRPF, em relação às importância pagas a título de pensão alimentícia ou a título de prestação de alimentos provisionais em face das normas do Direito de Família, que são especificamente àqueles previstos nos arts. 4º, inciso II, e 8º, inciso II, alínea “f”, ambos da Lei nº 9.250, de 1995. Assim, evidentemente, por não estar ali prevista a situação envolvendo as importâncias pagas a título de pensão alimentícia decorrentes de sentença arbitral, não há que se considerar que tal possibilidade propiciaria, também, a referida dedução, ainda que haja previsão de que a sentença arbitral produz mesmo efeito da decisão judicial (art. 31 da Lei nº 9.307, de 1996), por total ausência de condição expressa na norma tributária que pudesse fundamentar tal possibilidade.
		 Visto desta forma, afasta-se dita pretensão preliminar, porquanto sem fundamento legal.
		 Mérito
		 Vinculação jurisprudencial 
		 Como se pode verificar, os efeitos dos precedentes jurisprudenciais que o Recorrente trouxe no recurso devem ser contidos pelo disposto nos  arts. 472 da Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Código de Processo Civil – CPC) e 506 da Lei nº 13.105, de  16 de março de 2015 (novo  CPC), os quais estabelecem que a sentença não reflete em terceiro estranho ao respectivo processo. Logo, por não ser parte no litígio ali estabelecido, a Contribuinte dela não pode se aproveitar. Confirma-se: 
		 Lei nº 5.869, de 1973 - Código de Processo Civil:
		 Art. 472. A sentença faz coisa julgada às partes entre as quais é dada, não beneficiando, nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no processo, em litisconsórcio necessário, todos os interessados, a sentença produz coisa julgada em relação a terceiros.
		 Lei nº 13.105, de 2015 - novo Código de Processo Civil:
		 Art. 506. A sentença faz coisa julgada às partes entre as quais é dada, não prejudicando terceiros.
		 Mais precisamente, as decisões judiciais e administrativas, regra geral, são desprovidas da natureza de normas complementares, tais quais aquelas previstas no art. 100 do CTN, razão por que não vinculam futuras decisões deste Conselho, conforme art. 98 do Regimento Interno do CARF - RICARF -, aprovado pela Portaria MF nº 1.634, de 21 de dezembro de 2023. Confirma-se:
		 Art. 98. Fica vedado aos membros das Turmas de julgamento do CARF afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto.
		 Parágrafo único. O disposto no caput não se aplica aos casos de tratado, acordo internacional, lei ou decreto que:
		 I - já tenha sido declarado inconstitucional por decisão plenária transitada em julgado do Supremo Tribunal Federal, em sede de controle concentrado, ou em controle difuso, com execução suspensa por Resolução do Senado Federal; ou
		 II - fundamente crédito tributário objeto de:
		 a) Súmula Vinculante do Supremo Tribunal Federal, nos termos do art. 103-A da Constituição Federal;
		 b) Decisão transitada em julgado do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiça, proferida na sistemática da repercussão geral ou dos recursos repetitivos, na forma disciplinada pela Administração Tributária;
		 c) dispensa legal de constituição, Ato Declaratório do Procurador-Geral da Fazenda Nacional ou parecer, vigente e aprovado pelo Procurador-Geral da Fazenda Nacional, que conclua no mesmo sentido do pleito do particular, nos termos dos arts. 18 e 19 da Lei nº 10.522, de 19 de julho de 2002;
		 d) Parecer do Advogado-Geral da União aprovado pelo Presidente da República, nos termos dos arts. 40 e 41 da Lei Complementar nº 73, de 10 de fevereiro de 1993; e
		 e) Súmula da Advocacia-Geral da União, nos termos do art. 43 da Lei Complementar nº 73, de 1993.
		 Assim entendido, dita pretensão recursal não pode prosperar, por absoluta carência de amparo legislativo.
		 Citações doutrinárias
		 A Recorrente busca robustecer suas razões de defesa mediante citações doutrinárias provenientes de respeitáveis juristas, as quais tão somente traduzem juízos subjetivos dos respectivos autores. Nesse contexto, não compreendem as normas complementares nem, muito menos, integram a legislação tributária, respectivamente, delimitadas por meio dos arts. 100 e 108 do CTN, verbvis:
		 Art. 100. São normas complementares das leis, dos tratados e das convenções internacionais e dos decretos:
		  I - os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;
		  II - as decisões dos órgãos singulares ou coletivos de jurisdição administrativa [...];
		  III - as práticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas;
		  IV - os convênios que entre si celebrem a União, os Estados, o Distrito Federal [...]
		  [...]
		 Art. 108. Na ausência de disposição expressa, a autoridade competente para aplicar a legislação tributária utilizará sucessivamente, na ordem indicada:
		  I - a analogia;
		  II - os princípios gerais de direito tributário;
		  III - os princípios gerais de direito público;
		  IV - a eqüidade.
		 Ademais ditos ensinamentos sequer estão arrolados como meio de integração do direito positivo a teor Decreto-Lei nº 4.657, de 4 de setembro de 1942, art. 4º, com a redação dada pela Lei nº 12.376, de 30 de dezembro de 2010 (Lei de Introdução às normas do Direito Brasileiro – LINDB). Confira-se:
		 Art. 4oQuando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito.
		 A propósito, é notório que os entendimentos dos notáveis juristas refletem tanto no processo legislativo,  por ocasião da construção legal, como na elaboração dos demais atos normativos, traduzindo valiosa contribuição  para o avanço do direito positivo. No entanto,  conquanto dignos de respeito e consideração, não podem sobrepor à legislação tributária, que é orientada pelo princípio da estrita legalidade.
		 Retroatividade benigna 
		 O instituto da retroatividade benigna permite a aplicação de lei a fato gerador de penalidade pelo descumprimento de obrigação tributária ocorrido antes da sua vigência, desde que mais benéfica ao contribuinte e o correspondente crédito ainda não esteja definitivamente constituído, exatamente como diz o CTN, art. 106, inciso II, alínea “c”, que ora transcrevo:
		 Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
		 [...]
		 II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
		 [...]
		 c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
		 Nesse pressuposto, a Lei nº 14.689, de 20 de setembro de 2023, deu nova conformação ao art. 44 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 996, refletindo diretamente na penalidade apurada por meio do correspondente procedimento fiscal. Com efeito, a multa de ofício qualificada ora em litígio teve seu percentual reduzido de 150% (cento e cinquenta por cento) para 100% (cem por cento), verbis:
		 Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: 
		 I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; 
		 [...] 
		 § 1º O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será majorado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis, e passará a ser de: 
		 VI – 100% (cem por cento) sobre a totalidade ou a diferença de imposto ou de contribuição objeto do lançamento de ofício;[...]
		 Assim entendido, referida penalidade deverá ser recalculada, aí se considerando o percentual atualmente vigente, que é de 100% (cem por cento).
		 Fundamentos da decisão de origem
		 O art. 114, § 12, inciso I, do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (RICARF), aprovado pela Portaria MF nº 1.634, de 21 de dezembro de 2023, faculta o relator fundamentar seu voto mediante os fundamentos da decisão recorrida, bastando registrar  dita pretensão, nestes termos:
		 Art. 114. As decisões dos colegiados, em forma de acórdão ou resolução, serão assinadas pelo presidente, pelo relator, pelo redator designado ou por conselheiro que fizer declaração de voto, devendo constar, ainda, o nome dos conselheiros presentes, ausentes e impedidos ou sob suspeição, especificando-se, se houver, os conselheiros vencidos, a matéria em que o relator restou vencido e o voto vencedor.
		 [...]
		 §12. A fundamentação da decisão pode ser atendida mediante: 
		 I - declaração de concordância com os fundamentos da decisão recorrida;
		 Nessa perspectiva, quanto às demais questões levantadas no recurso, o Recorrente basicamente reiterou os termos da impugnação, nada acrescentando que pudesse afastar minha concordância com os fundamentos do Colegiado de origem. Logo,  amparado no reportado  preceito regimental,   adoto as razões de decidir constantes no voto condutor do julgamento a quo, nestes termos (processo digital, fls. 1.684 a 1.703):
		 Omissão de Rendimentos recebidos de Pessoa Jurídica – Rendimentos de Royaties (uso, fruição e exploração de direitos) recebidos de Pessoa Jurídica
		 Apurou a Fiscalização que restou caracterizado planejamento tributário abusivo, consistente na criação de uma SCP fictícia, para obter ganhos financeiros para os partícipes, em detrimento do cumprimento de suas obrigações tributárias.
		 Não sendo oponível ao fisco, considerou nulo para fins tributários tal planejamento, em decorrência disso, todos os valores pagos aos sócios participantes foram considerados como rendimentos de exploração dos direitos especiais, sujeito a incidência do IRPF nos termos dos arts. 1º a 3º, 7º, inciso II da Lei nº 7.713/1988, art. 22 caput, 23 caput e inciso III da Lei nº4.506/64, arts. 37, 38 e 83 do RIR/1999, arts. 1º e 2º da Instrução Normativa SRF nº 15, de 2001,arts. 1º a 3º da Instrução Normativa RFB nº 1.500, de 2014.
		 O contribuinte discorda desse entendimento, defendendo a efetiva e válida existência/criação da SCP Phoenix.
		 O citado planejamento tributário abusivo foi amplamente discutido e analisado pela 5ª Turma de Julgamento desta DRJ 10 por meio do Acórdão nº 110-004.746, de 06 de maio de 2021 referente ao processo nº 19072.720024/2018-82, onde foi autuada a sócia ostensiva, Phoenix Mineração e Comércio Ltda, da SCP Phoenix. 
		 Assim, transcrevo abaixo, a parte do voto que abordou a questão, a qual adoto como minhas razões de decidir, que concluiu, por unanimidade, que houve planejamento tributário abusivo, não subsistindo a distribuição isenta de lucros, conforme defendido pelo contribuinte: 
		 MÉRITO 
		 1.2.1. Introdução 
		 A ação fiscal concluiu que a autuada PHOENIX, de forma dolosa, concebeu planejamento tributário abusivo. Tal planejamento tinha como objetivo criar uma Sociedade em Conta de Participação, chamada SCP Phoenix, transferir a receita de empresa preexistente, que já realizava esta atividade, para a sociedade recentemente criada, e ato contínuo optar pelo lucro presumido. Os procedimentos engendrados teriam como finalidade última a redução ilícita dos pagamentos de tributos federais.
		 Ao analisar tal situação a autoridade fiscal chegou a uma série de conclusões acerca da constituição da SCP, que cristalizaram a hipótese planejamento tributário abusivo, destinado a proporcionar ganhos financeiros para os partícipes, em detrimento de suas obrigações tributárias.
		 A seguir analisa-se as conclusões a que a fiscalização chegou e as ponderações da impugnante sobre elas, com o intuito de verificar a higidez do lançamento ou a procedência da impugnação.
		 1.2.2. Inexistência do propósito negocial (conclusões nº 1 e 2 do TVF).
		 Conclui a autoridade que não existia nenhum novo negócio, nenhum novo objeto e nenhuma nova atividade que justificasse a criação da SCP PHOENIX. As atividades constantes do objeto da SCP PHOENIX (desenvolvimento e exploração da “FASE 2” e da “FASE 3”), já faziam parte do objeto da PHOENIX constante do Contrato de Associação. A conclusão acima baseou-se nas disposições do contrato de associação (fls. 353 a 368) entre os sócios fundadores e a, então, SPE FERRO PHOENIX (antiga denominação da GREEN METALS). Neste contrato (cláusula segunda, fl. 2.733) já havia disposições para levar adiante as operações PHOENIX/EMPABRA, desdobradas em fases do projeto.
		 Posteriormente seu aditamento, em 10/02/2014 (fls. 235 a 258) que culmina com a criação da SCP, foram providenciadas as saídas dois sócios fundadores da PHOENIX, através da alienação de suas quotas a GREEN METALS, que ficou como única sócia da PHOENIX. Neste momento tratava-se da execução das Fases 2 e 3 do projeto. Para viabilizar tal intento foi criada a SCP e foi providenciada a cessão em caráter irrevogável e irretratável dos direitos e obrigações relacionados ao minério de ferro, decorrentes do contrato de opção que detinham, junto a EMPABRA.
		 A impugnante alega que, embora o contrato de associação já fizesse referência as diversas fases o projeto, tal fato seria juridicamente irrelevante para descaracterizar a validade jurídica da criação da SCP.
		 Assevera que o contrato de aditamento foi realizado porque os sócios fundadores queriam rentabilizar ao máximo seu ativo, participando dos resultados da operação, sem contudo incorrer nos riscos ambientais e na recuperação das áreas degradadas.
		 Sob a óptica da PHOENIX (sócia ostensiva), a impugnante entende que o propósito negocial é ainda mais evidente, pois esta não detinha os direitos de opção de compra do minério (FASE 2), logo necessitava que tais direitos fossem cedidos pelos sócios fundadores à SCP para que se pudessem explorar sob exclusividade da PHOENIX (controlada da GREEN METALS) as atividades da FASE 2 e 3.
		 As razões expostas pela impugnante isoladamente consideradas poderiam estar dentro de um direito auto-organização societária. Neste sentido a busca por parte dos sócios participantes pela rentabilização máxima de seu ativo, sem contudo incorrer em responsabilização ambiental poderia parecer, a priori, razão aceitável.
		 Porém, ressalte-se que para atendimento deste objetivo não era a criação da SCP a única forma de evitar a assunção de responsabilidades indesejadas. Há outras formas de manter os sócios a salvo de comprometimentos patrimoniais pessoais.
		 No presente caso, como ficou demonstrado nas cláusulas contratuais citadas pela autoridade fiscal (fl. 2.717), o objeto social permaneceu o mesmo, antes e depois da criação da SCP.
		 Portanto, poderia ser dado outra solução que pudesse colocar a salvo, tanto o patrimônio dos sócios participantes, quanto o garantir da execução da atividade de exploração minerária, se ao patrimônio da PHOENIX fossem cedidos os direitos dos sócios fundadores.
		 Da mesma forma, a manutenção do objeto social resta comprovada nos autos e, ao contrário do que a impugnante afirma, tem relevância e revela correção na conclusão da Fiscalização de que a sócia ostensiva, por seu turno, formalizou a SCP com o objetivo de se aproveitar dos benefícios da tributação pelo lucro presumido, estando correta a tributação dos valores contabilizados como receita das SCPs, na conta da interessada, com base no lucro real, uma vez que não foi comprovada por esta a ocorrência de qualquer efeito econômico suscetível distinto do alcançado pela própria interessada.
		 A solução adotada pelas partes não poderia atender o interesse dos sócios e estar acompanhada do não atendimento das obrigações tributárias. Em outras palavras, o direito de autodeterminação está limitado pela isonomia que deve prevalecer no sistema tributário.
		 É o que a doutrina nacional chama de elisão fiscal abusiva, consistente no planejamento de tributação mais benéfico, desviando-se dos objetivos da legislação, e que deve ser coibida de todas as formas. Ela prejudica todo o sistema tributário nacional, organizado com base nos princípios constitucionais da isonomia e da capacidade contributiva. Não se pode permitir que determinada pessoa se utilize de meio astucioso para reduzir suas obrigações, ao passo que outra, sem a mesma oportunidade ou consciente da proibição, sejam tributadas em bases não isonômicas.
		 1.2.3. Falta de Capital Social específico e de aportes dos sócios na SCP (conclusões nº 3 e 4 do TVF)
		 A autoridade fiscal explicitou, com base nestas conclusões, que não foram cumpridas algumas disposições legais na criação da SCP, o que fundamenta seu entendimento de que a fraude à lei também se deu no âmbito civil. Neste sentido, apurou que a cessão dos direitos especiais foi feita para a sócia ostensiva, e não para o fundo de participação da SCP.
		 Adicionalmente verificou que o aporte da sócia ostensiva foi de apenas R$ 1.000,00 (um mil reais), que sequer foram integralizados, segundo verificação nos registros de investimentos e nos registros de conta corrente na contabilidade da PHOENIX e da SCP PHOENIX (fls. 2.740 e 2.741).
		 Sustenta a impugnante por seu turno que uma das formas de contribuição para a formação patrimônio especial da SCP foi feita pela PHOENIX através de serviços (gestão operacional, administrativa, ambiental, financeira e tributária da SCP Phoenix). E que não há óbice que assim o seja, pois os artigos do Código Civil que prevêem este tipo societário (991 a 996) assim não referem. 
		 Quanto a alegação de que o capital social da SCP deveria estar subscrito e integralizado, a impugnante afirma que o art. 994 do Código Civil é claro em referir que as SCP sequer possuem capital social e sim patrimônio especial, não sendo necessário especificar a natureza de tais contribuições, nem as limitando a contribuições financeiras.
		 O acesso às contas da SCP e a constatação de que o capital social era R$ 1.000,00, relata a impugnante que decorre da exigência da própria Receita Federal, com a edição da IN RFB nº 1.470/2014 que passou a exigir que a SCP tivesse CNPJ próprio.
		 Quanto a contribuição dos sócios fundadores para a SCP PHOENIX, estes se deram pela cessão dos direitos especiais, conforme relatado pelo sócio Juarez (pág. 49 do TVF). O fato de haver previsão de cessão do direitos especiais para a sócia ostensiva não vicia a sua constituição e não contraria o artigo citado, visto que decorre da inexistência de personalidade jurídica própria deste tipo societário, que não pode ser titular de direitos e deveres.
		 Primeiramente cabe referir que em nenhum momento a autoridade administrativa argüiu a impossibilidade de que a sócia ostensiva aportasse ao fundo especial recursos na forma de direitos.
		 Não há no TVF menção a tal impossibilidade. Ao contrário, a impugnante é que afirma tal possibilidade.
		 O objeto social da SCP era o desenvolvimento e exploração da FASE 2 e 3, que significavam atividades complexas e plurais, a saber: retirada, transporte, beneficiamento e comercialização de minério de ferro (fl. 128). Como os aportes dos sócios participantes se resumiam a cessão dos direitos especiais, todo o restante cabia a sócia ostensiva. Não se trata apenas de gestão, mas de operação executiva desta atividade minerária complexa.
		 Não é razoável acreditar-se que tal atividade se fizesse com apenas R$ 1.000,00 de recursos próprios da ostensiva. Até porque não houve comprovação de que se utilizou recursos de terceiros. As inversões havidas nesta atividade além de ser de grande monta, não se resumem à gestão, conforme alegado. Tais inversões deveriam estar representadas nas demonstrações contábeis da SCP, ou da própria ostensiva desde que evidenciados como sendo da SCP (art. 254, RIR/9921), sob pena de indicar confusão patrimonial.
		 A separação patrimonial entre sócio ostensivo e SCP é antes de tudo originária das disposições do Código Civil, além do comando tributário já citado.
		 Cabem alguns comentários a respeito da natureza jurídica do fundo especial, pois ele assumiu outro caráter com as modificações introduzidas pelo Código Civil de 2002 nas sociedades em conta de participação. As contribuições dos sócios passam a constituir o fundo social, denominado de patrimônio especial. Importante modificação se operou, pois na legislação anterior a doutrina22 entendia estar este patrimônio separado, porém contido no patrimônio geral do sócio ostensivo. Na nova redação explicitada no artigo 994, constituem patrimônio especial da sociedade, não se confundindo com o do sócio ostensivo, com destinação específica para consecução dos negócios sociais. 
		 Da mesma forma também não pode se aceitar que a contribuição do sócio participante, no caso, acabe, como demonstrado pela autoridade administrativa, e acima citado, no patrimônio da sócia ostensiva (fl. 129, cláusula 3.1).
		 Assim, a alegação da impugnante de que se destinasse para o fundo especial os direitos especiais estaria atentando contra o art. 991, pois a SCP não poderia ser titular de direitos e deveres, por não possuir personalidade jurídica, também não pode prosperar.
		 Quanto a natureza dos aportes formadores do fundo social geralmente a contribuição se dá em dinheiro ou bens, mas assim como a impugnante cogita da possibilidade de existência de contribuições na forma de prestação de serviços, estas contribuições podem ser feitas por direitos. Não há na legislação específica de vedação em relação `a qualidade do aporte feito na sociedade.
		 Se assim o é, a conta de participação deve refletir que a contribuição dos sócios participantes se deu em direitos, e estes devem constituir patrimônio da SCP, tal qual previsto no contrato de constituição da SCP. Não se esquece aqui de que o exercício de tais direitos será realizado pela sócia ostensiva, na medida em que somente ela pode se responsabilizar perante terceiros.
		 Desta forma, e porque não há como se aceitar contradição entre os artigos do Código Civil, entende-se que os direitos especiais deveriam compor o fundo social, sem que isso representasse desnaturar a ausência de personalidade jurídica deste tipo societário. Tal aporte deveria estar contabilizado na conta de participação, isto é, na contabilidade da SCP.
		 1.2.4. Remuneração dos sócios não é pelo resultado – Descumprimento do art. 991 do CC– (conclusões nº 5,6 e 7 do TVF)
		 Segundo a fiscalização participação dos sócios fundadores não é no resultado, contrariando o disposto no art. 991 do Código Civil23, que rege a SCP, demonstrando que não existe relação empresarial entre os sócios da SCP PHOENIX.
		 Corroboram este fato o pagamento aos Sócios Fundadores de valor fixo por tonelagem de material retirado da mina enquanto existir atividade minerária, associados com a garantia que PHOENIX se obrigou, de retorno mínimo no valor de US$ 11.467.500.00 (onze milhões, quatrocentos e sessenta e sete mil e quinhentos dólares norte-americanos, e o Contrato de Penhor, em que a titular de 100% das quotas da PHOENIX (A GREEN METALS), deu tais quotas em garantia, para cumprimento das obrigações de pagamento, exatamente no mesmo valor (R$ 11.467.500.00) e pelo item 10.2 da Cláusula Décima do Instrumento Particular de Constituição da SCP, que garantiu o pagamento desse mesmo valor mínimo pela PHOENIX, em caso de dissolução, liquidação e extinção da SCP.
		 Refere a impugnante que a conclusão pela autoridade fiscal de que a participação nos lucros não existia, já que ela se dava em bases fixas, que mais se assemelhava à cessão de direitos, não se sustenta. Neste sentido ressalta a impugnante a interpretação dada pela autoridade fiscal a partir da diligência feita e da análise do contrato de constituição seria equivocada. Cita o art. 993 Código Civil para dizer que o contrato de constituição produz efeitos apenas entre as partes, sendo livres os sócio para convencionarem inclusive a desproporção nos resultados, deferindo-se à autoridade fiscal somente verificar se a distribuição foi feita respeitando o lucro existente, a teor do inciso II do parágrafo 2º do art. 238 do RIR/99.
		 A conclusão da fiscalização, com base na interpretação do que diz o art. 991 c/c art. 1.008, ambos do Código Civil, de que a distribuição desproporcional dos lucros poderia ser considerada nula, também não se sustentaria segundo a impugnante. Seja porque não fundamentou nos fatos e na lei o que afirmou, seja porque desconhecia o valor justo que cada um dos sócios entendia devido pela sua participação. Estas situações em uma sociedade jamais poderiam afetar a sua validade.
		 O que se tem que pontuar neste item é que causa espécie, no caso em tela, o fato de os sócios participantes entregarem o seu direito minerário para compor o fundo social, e receber, não o resultado, lucro ou prejuízo, decorrência direta da assunção de riscos, a que a qualidade de sócio está umbilicalmente ligada, mas uma remuneração certa de valor fixo, baseada na retirada de minério de ferro, mesmo em caso de resultado negativo.
		 Não bastasse a remuneração mínima certa, estava o pagamento aos sócios garantido pelo contrato de penhor firmado pela titular de 100% da quotas da PHOENIX (GREEN METALS) nos exatos valores do pagamento garantido (US$ 11.467.50,00). É dizer-se que esses sócios não correm riscos, em função da lucratividade da empresa. Isso não é qualidade de quem é sócio, mas de quem cede algo em troca de remuneração.
		 A SCP por natureza está ligada intimamente a empreendimentos de risco, e é por esta razão que as pessoas envolvidas confiam a execução determinada atividade ao sócio ostensivo, aportando em regra bens ou direitos como forma de investimento.
		 Procedendo a criação deste tipo societário com cláusulas que, em realidade desnaturam seu contornos e limites, resulta estar dando vida outro tipo de negócio jurídico. No caso em tela, na cessão de um direito, na modalidade arrendamento.
		 Não se trata, pois, de proibir cessão de direitos como aporte ao fundo social da SCP.
		 Entende-se ela possível. O que não se pode aceitar é que ao se conferir natureza de fundo social a essa contribuição, a mesma tenha como contrapartida remuneração fixa e garantida, pois tal procedimento está em desacordo com a sua efetiva natureza jurídica. O aporte ao fundo social possui como contrapartida o lucro ou prejuízo, e na definição de um, ou de outro, está presente o risco do negócio.
		 Ao se constituir uma SCP desta forma, faz-se surgir fatos e elementos que revelam que ela se constitui como um simulacro, uma aparência sem realidade. E é por isto que se pode concluir, por fim, que sob o ponto de vista fiscal, o contrato desta SCP pode ser interpretado de outro modo, conferindo-lhe efeitos tributários diversos, de natureza jurídica diversa. Coerente com o que ele é, e não do que aparenta ser.
		 Estes são elementos que permitiram a autoridade fiscal concluir que, o que de fato ocorreu foi uma cessão onerosa de direitos com características típicas de um arrendamento, sujeito a incidência de imposto de renda para os arrendantes.
		 1.2.5. A falta de menção da SCP nos contratos e nas notas fiscais emitidas pela PHOENIX Descumprimento do art. 254 do RIR/99 (fl. 2.806) (conclusões nº 8 e 9 do TVF).
		 A fiscalização aponta que não foi identificado qualquer menção à SCP PHOENIX nos Contratos de Compra e Venda de Minério de Ferro e nos demais contratos firmados com clientes e fornecedores, bem como no campo “observações” de nenhuma das notas fiscais de vendas de minério de ferro emitidas no período auditado, em descumprimento ao art. 254 do RIR 99.
		 A impugnante, sustenta que decorre da inexistência de personalidade jurídica deste tipo societário os fatos de não se mencionar nos contratos a SCP. Razão pela qual o contratos relativos à fase 2 estão em nome da sócia ostensiva.
		 Aponta a contradição da autoridade fiscal ao validar a escrituração da SCP para poder recalcular os seus tributos na modalidade de lucro real, ao mesmo tempo que descaracteriza a SCP, ao dizer de forma contraditória que essa mesma escrituração configura desrespeito ao disposto no art. 254 do RIR/99.
		 Vigente desde antes das modificações trazidas pelo Código Civil de 2002 em relação a SCP, o art. 254 do RIR/99, na realidade, oferece ao contribuinte sócio ostensivo a possibilidade de fazer a contabilização em livros próprios da SCP e ou em seus livros, constituídos de forma a evidenciar claramente quando tratar-se de lançamentos contábeis pertencentes à SCP.
		 Decorre daí que os documentos base para os lançamentos tem de ser produzidos com as informações necessárias para que possam indicar tratarem das atividades próprias do sócio ostensivo, ou das atividades que o sócio ostensivo realiza em nome da SCP.
		 Sem tal providência, não há como apurar os resultados de forma segregada, conforme determina a legislação. Tais previsões legais já constavam da Instrução Normativa nº 179 desde 1987, ainda em vigência:
		 O SECRETÁRIO DA RECEITA FEDERAL, no uso de suas atribuições e tendo em vista o disposto no artigo 7º do Decreto-lei Nº 2.303, de 21 de novembro de 1986 e no artigo 3º do Decreto-lei Nº 2.308, de 19 de dezembro de 1986,
		 RESOLVE:
		 1. Os resultados das sociedades em conta de participação - SCP, deverão ser apurados, em cada período-base, com observância das disposições do artigo 16 da Lei Nº 7.450, de 23 de dezembro de 1985, e demais normas fiscais aplicáveis às pessoas jurídicas tributadas com base no lucro real, inclusive quanto à correção monetária das demonstrações financeiras.
		 2. Compete ao sócio ostensivo a responsabilidade pela apuração dos resultados, apresentação da declaração de rendimentos e recolhimento do imposto devido pela sociedade em conta de participação.
		 3. A escrituração das operações da SCP poderá, à opção do sócio ostensivo, ser efetuada nos livros deste ou em livros próprios da referida sociedade.
		 3.1. Quando forem utilizados os livros do sócio ostensivo, os registros contábeis deverão ser feitos de forma a evidenciar os lançamentos referentes à SCP.
		 3.2. Os resultados e o lucro real correspondentes à SCP deverão ser apurados e demonstrados destacadamente dos resultados e do lucro real do sócio ostensivo, ainda que a escrituração seja feita nos mesmos livros.
		 3.3. Nos documentos relacionados com a atividade da SCP, o sócio ostensivo deverá fazer constar indicação de modo a permitir identificar sua vinculação com a referida sociedade.
		 (...)
		 5. O lucro real da SCP será informado e tributado na mesma declaração de rendimentos do sócio ostensivo.
		 5.1. Não será incluído na declaração de rendimentos o prejuízo fiscal apurado pela SCP, o qual poderá ser compensado com os lucros da mesma nos 4 (quatro) períodos-base subsequentes.
		 5.2. Não será permitida a compensação de prejuízos e lucros entre duas ou mais SCP, nem entre estas e o sócio ostensivo.
		 (...)
		 6. Os valores entregues ou aplicados na SCP, pelos sócios pessoas jurídicas, deverão ser por eles classificados em conta do ativo permanente, de conformidade com o disposto no artigo 179, item III, da Lei Nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976, estando sujeitos aos critérios de avaliação previstos na referida Lei Nº 6.404/76 e no Regulamento do Imposto de Renda aprovado pelo Decreto Nº 85.450, de 04 de dezembro de 1980 (RIR /80).
		 6.1. Os valores entregues pelos sócios, pessoas jurídicas, somados aos valores entregues pelos sócios, pessoas físicas, constituirão o capital da SCP, que será registrado em conta que represente o patrimônio Líquido desta.
		 7. Os lucros recebidos de investimento em SCP, avaliado pelo custo de aquisição, ou a contrapartida do ajuste do investimento ao valor de patrimônio líquido da SCP, no caso de investimento avaliado por esse método, não serão computados na determinação do lucro real dos sócios, pessoas jurídicas, das referidas sociedades.
		 8. Os rendimentos pagos pela SCP, bem como os lucros por elas distribuídos serão tributados na fonte, nos termos da legislação aplicável às demais pessoas jurídicas.
		 8.1. O imposto incidente na fonte, na forma deste item, terá, nos beneficiários dos rendimentos, o mesmo tratamento dado ao imposto retido na fonte pelas demais pessoas jurídicas.
		 9. O ganho ou perda de capital na alienação de participação em SCP será apurado segundo os mesmos critérios aplicáveis à alienação de participação societária em outras pessoas jurídicas. (grifou-se)
		 Desta forma, como afirma a autoridade administrativa (fl. 2.806), a omissão na totalidade das notas fiscais de venda de minério de informação de que faturamento pertenceria na SCP PHOENIX, bem como a ausência de menção nos diferentes contratos auditados (fls. 2.752 a 2.761) de que, embora o contratante fosse a PHOENIX, a mesma firmava na condição de sócia ostensiva da SCP, indicam que a contabilização deste faturamento não respeitava as disposições legais. Corrobora, assim, a tese do Fisco de que a SCP tinha outro propósito, que não incluía o de operar como se conta de participação fosse.
		 Não encontra abrigo, contrário senso, as alegações da contribuinte de que a ausência de personalidade jurídica da SCP não permitiria ser ela a contratante. Não foi esta alegação da fiscalização, e sim a falta de indicação de que, embora a sócia ostensiva cometesse os atos na relação com terceiros, o fazia na condição de representante da SCP, e não em seu próprio nome.
		 Consequência da falta de especificação da documentação contábil, não restou outra alternativa a autoridade administrativa se não proceder ao lançamento englobado (PHOENIX + SCP) do movimento encontrado.
		 1.2.6. Descumprimento das regras contratuais da SCP e atuação dos sócios participantes (fls. 2.806 e 2.807 - conclusões nº 10 e 11 do TVF)
		 De acordo com a autoridade fiscal houve descumprimento mútuo das cláusulas do Instrumento Particular de Constituição da SCP. Deixou a sócia ostensiva de encaminhar aos sócios participantes, os balanços, relatórios, demonstrativos, e-mails e Atas de reuniões da SCP PHOENIX, não permitiu a eles acesso às informações relacionadas à condução dos negócios, e não apresentou as prestações de contas como determinava o contrato.
		 Por outro lado os sócios participantes, mesmo não tendo seu acesso franqueado as instalações do empreendimento, não exerceram seu direito de solicitar as reuniões previstas na cláusula sétima.
		 Os procedimentos de ambos os sócios denotam, descumprimento das obrigações mutuamente assumidas e um distanciamento recíproco, o que revelaria tratar-se de negócio jurídico que não se desenvolvia conforme ajustado.
		 A impugnante contrapõe utilizando o argumento de que não importam a terceiros os descumprimentos contratuais, valendo apenas entre as partes. Referiu que o acesso ao controle de pesagem do minério foi permitido aos sócios participantes. E que o simples fato de não ter exercido um direito pelos sócios participantes, não significa cumprimento espontâneo do sócio ostensivo.
		 As conclusões da autoridade fiscal já citadas, emergem sobretudo das informações prestadas nos termos de intimação fiscal e nas diligências realizadas junto aos sócios participantes, Juarez de Oliveira Rabelo e João Henrique Pereira (fls. 1.447 a 1.460, 1.468 a 1.500, 1.506 a 1.512, 1.522 a 1.535, 1.543 a 1.575 e 1.582 a 1.589).
		 O Código Civil de 2002 conferiu ao sócio oculto um caráter de maior envolvimento com a sociedade. E não por outra razão denominou-o de sócio participante.
		 O sócio participante assumiu outro papel na SCP, mais abrangente, ou menos oculto, podendo apresentar-se na condição de fiscal capacitado dos negócios sociais. Sobre isto se manifesta Rubens Requião, analisando as disposições do Código Civil. Para o eminente doutrinador o novo código “garante ao sócio o direito de fiscalizar a gestão social, mas o proíbe de intervir nas relações do sócio ostensivo com terceiros, sob pena de responder solidariamente com este nas obrigações em que intervir”. Para Mauro Lopes Brandão o que está proibido, nas disposições legais comentadas, sob pena de responsabilidade, é a interferência do sócio oculto na relação da sociedade com terceiros, praticando atos de gestão próprios do sócio ostensivo. Nada impediria no entanto, que o sócio participante cooperasse com o sócio ostensivo na gestão dos negócios sociais, desde que o fizesse na qualidade de subordinado ou mandatário do segundo, deixando claro para terceiros as condições sob as quais está agindo”.
		 Na análise do instrumento de constituição encontram-se previsões que atestariam este papel ativo do sócio participante, bem como as obrigações da sócia ostensiva de viabilizá-lo. Porém, de fato, conforme restou provado nas diligências (fls. 1.447 a 1.460, 1.468 a 1.500, 1.506 a 1.512, 1.522 a 1.535, 1.543 a 1.575 e 1.582 a 1.589), tais previsões não se confirmaram.
		 Pelo contrário, há um efetivo distanciamento dos sócios participantes da SCP, que não foi por acaso, ou por desinteresse destes em exercer seu direito.
		 Neste sentido o argumento trazido pela impugnante é revelador. Sustenta que o acesso ao controle de pesagem do minério era franqueado ao sócios participantes. Ora, isto reafirma que o negócio jurídico levado a efeito entre as partes era de cessão onerosa, cujo valor de arrendamento era baseado em pagamento proporcional a quantidade de minério extraída. Somente existiria, em realidade, a obrigação da PHOENIX de dar condições aos sócios participantes de aferir esta quantidade.E assim o fez. 
		 Todas as demais disposições contratuais apontadas pela fiscalização, que revelariam a proximidade entre as partes contratantes, de participação efetiva dos sócios pessoas físicas, que denotariam o poder fiscalizador, próprio de quem aportou recursos para a sociedade em conta de participação, no intuito de concorrer para o resultado positivo do investimento, não foram observadas.
		 Não havia interesse no resultado. Havia interesse de que o preço a pagar, por um lado, e a receber, por outro, fosse controlável pelas partes, apenas isso.
		 E assim aconteceu, as demais disposições contratuais ficaram no papel, e não foram exteriorizadas no mundo dos fatos. As cláusulas de comprometimento mútuo não foram cumpridas, nem eram de interesse que o fossem. Na realidade o que se exteriorizou foi a cessão onerosa, e os descumprimentos apontados demonstram tal situação.
		 [...]
		 1.2.8. Regime fiscal de apuração do lucro – Conduta Tributária da PHOENIX e da SCP PHOENIX
		 A autoridade fiscal verificou a conduta tributária em relação as duas empresas.
		 A PHOENIX adotou o regime de tributação do Lucro Real anual no ano-calendário 2013, com faturamento anual de R$ 159.583.078,33, conforme DIPJ (fls. 1.595 a 1.637). No ano-calendário 2014 adotou o regime de tributação do Lucro Real Trimestral, com movimento apenas no 1º trimestre de 2014, decorrência da transferência da receita bruta de corrente da venda do minério para a SCP. A partir de então não foi mais registrada receita bruta na sua contabilidade para o restante do AC2014, tampouco no AC2015.
		 A SCP PHOENIX, em início de atividades, optou em 2014 pelo lucro presumido. No mesmo AC2014, e por força da transferência das operações da PHOENIX, auferiu receita bruta da ordem de R$ 174.466.196,44 (fls. 972 a 1.015). Em que pese estar obrigada a apuração pelo Lucro Real no AC2015, novamente e ao arrepio da lei tributária opta pelo lucro presumido (fls. 1.058 a 1.069). Intimada a retificar tal procedimento (fls.401 a 407), sustentou que cometeu um equívoco, e a teor do art. 530 do RIR/9929, apurou os dois últimos trimestres de 2015 pelo lucro arbitrado.
		 Entendeu a fiscalização que procedendo assim, tendo plena consciência de que estava obrigado a apurar o lucro real e tendo optado indevidamente pelo lucro presumido, deveria o contribuinte ter alterado a opção e adotado o lucro real em todo o ano-calendário, com base no art. 26 da Lei nº 9.430/9630, ou no mínimo, deveria ter adotado o lucro real nos dois últimos trimestres, nos termos do inciso I do art. 531 do RIR/9931. Ao final conclui a autoridade fiscal entendendo que não ocorreu opção inadvertida pelo lucro presumido, mas que o contribuinte propositadamente optou pelo lucro presumido, para se enquadrar na previsão legal esculpida no inciso IV do art. 530 do RIR/99, e dessa forma viabilizar o auto arbitramento, tributação menos onerosa para o mesmo, o que caracteriza fraude à própria lei”.
		 Na peça impugnatória a empresa se insurge contra o entendimento da autoridade fiscal de que a SCP PHOENIX agiu de forma fraudulenta ao optar pelo lucro presumido no AC2015, quando na verdade estava obrigada ao Lucro Real, pois havia auferido receita bruta da ordem de R$ 174.466.196,44.
		 Reafirma que optou inadvertidamente pelo lucro presumido, e que constatando o ocorrido, ficou obrigada ao lucro arbitrado, e assim procedeu apurando os últimos dois trimestres do referido ano desta forma. Diz ser essa a previsão contida no inciso IV do art. 4732 da Lei nº 8.981/95 que apresenta os casos em que tanto a autoridade fiscal como o contribuinte devem recorrer ao arbitramento. Tal legislação foi reproduzida nos arts. 530 e 531 do RIR/99.
		 Não merece prosperar a tese do contribuinte.
		 Mais uma vez percorre a impugnante o caminho da análise isolada e obtusa da legislação, sem considerar que a interpretação deve levar em conta o conjunto das normas e a coerência do sistema jurídico tributário.
		 Abrigar os argumentos do contribuinte, valorando que o simples equívoco quanto a obrigatoriedade de adoção do lucro real quando excedido o limite de receita bruta, equivaleria a tornar letra morta as disposições do arts. 13 e 14 da Lei nº 9.718 de 27/11/1998 (redação dada pela Lei nº.10.637, de 30/12/2002)33. Nela é expressa a previsão da obrigatoriedade de adoção do lucro real quando excedido o limite da receita bruta.
		 Analisando as razões da defesa, ainda que fosse tomado como fundamento o inc. IV da Lei nº 8.891/95 para justificar o auto-arbitramento, melhor sorte não assiste à impugnante.
		 Notadamente, a metodologia interpretativa preponderante em nosso ordenamento jurídico torna imprescindível que a norma jurídica seja construída pelo aplicador do direito mediante reflexão alinhada a uma visão sistêmica de todas as regras e princípios que, de alguma forma, incidam sobre o caso em concreto.
		 É a hipótese em questão. Os citados dispositivos não podem ser interpretados isoladamente. Em verdade, há que se compreender que a circunstância de a apuração da base de cálculo do IRPJ ser realizada pelo Lucro Arbitrado, dentre as possibilidades previstas no art. 4434 do CTN, constitui-se em medida excepcional, extrema, cuja aplicabilidade, não obstante, não se configura como uma penalidade ao contribuinte. Trata-se, assim como o Lucro Presumido, de uma base de cálculo substitutiva.
		 Por outra ótica, a apuração do IRPJ mediante liquidação do Lucro Real é a hipótese que melhor espelha a capacidade contributiva do contribuinte e que, em princípio, é menos onerosa, que a opção pelo Lucro Arbitrado.
		 Da leitura do artigo acima citado, constata-se que, à exceção do inciso IV, as demais hipóteses definidas em lei para o arbitramento do tributo cuidam, explicitamente, das deficiências relativas à escrituração comercial e fiscal exigidas por lei, que acarretariam, em princípio, a ausência de elementos indispensáveis à determinação do montante tributável ou a imprestabilidade da escrituração para esse fim.
		 Por outro lado, da leitura do inciso IV, conclui-se facilmente, que se a opção do contribuinte é indevida, é porque está obrigado a recolher o tributo para o período calculado com base no lucro real. A literalidade do dispositivo legal pode suscitar interpretações no sentido de ser sempre obrigatória a utilização da sistemática do lucro arbitrado para os casos em que haja opção indevida pelo lucro presumido, descabendo à autoridade fiscal promover o lançamento de crédito tributário valendo-se de eventuais diferenças apuradas com base no lucro real.
		 Portanto, contrariamente ao que sustenta o contribuinte, para o caso em exame, a tributação pelo lucro presumido nos dois primeiros trimestres e a opção pelo lucro arbitrado nos dois últimos do AC2015, não encontram respaldo na legislação tributária, sendo portanto cabível a tributação procedida pela fiscalização com base no lucro real.
		 Analisado por este prisma, levando-se em conta que se trata de empresa de grande faturamento, assessorada por escritório de contabilidade com profissional habilitado, como ficou comprovado nos autos, não é crível o cometimento de equívoco desta natureza e o desconhecimento da lei. Ficando evidente que esta parte (opção indevida) do planejamento tributário abusivo traduziria a economia tributária pretendida. Neste sentido a transferência do faturamento da PHOENIX, que estava vedada de apurar pelo lucro presumido em 2014, para a SCP, conjugado com a opção pelos lucros presumido (AC2014) e arbitrado (AC2015) desta, eram as medidas que proporcionavam o ganho tributário ilícito à PHOENIX, na parcela correspondente ao sócio ostensivo. Foi o que a autoridade fiscal denominou de primeira forma do planejamento tributário abusivo. Como vimos em tópico anterior, a segunda forma correspondia aos rendimentos não tributados recebidos pelos sócios participantes.
		 1.2.9 - Planejamento Tributário Abusivo 
		 Procurou-se demonstrar nos tópicos anteriores ao analisar a criação da SCP, os atos que a antecederam, bem como os cometidos após a sua constituição, que a autoridade fiscal chegou a uma série de conclusões acerca desse processo. Tais conclusões cristalizaram a hipótese de surgimento planejamento tributário abusivo, destinado a proporcionar ganhos financeiros para os partícipes, em detrimento de suas obrigações tributárias.
		 Poder-se-ia dizer que foram rompidos os claros limites à utilização das SCP em planejamentos tributários.
		 A superação destes limites, desnaturou a constituição deste tipo societário, revelando a abusividade da intenção, que o tornou impossível de ser identificado como tal.
		 Como demonstrados nos itens 1.2.2 a 1.2.8 deste voto, a falta de propósito negocial, a presença de vícios na constituição do negócio jurídico, a prevalência da forma sobre a substância e a cristalização da simulação foram os elementos caracterizadores da superação destes limites.
		 Assim, posta esta situação, é correta a manifestação da autoridade fiscal nos sentido de, com base no art 166 do CC, inciso VI35, configurar a situação de contorno da lei, revelando uma sequência de atos cronológica e congruentemente praticados, que no seu conjunto mostraram a ilicitude de seus propósitos. Como consequencia, resultaram em fraude à lei tributária.
		 Em que pese alguns destes atos, tomados isoladamente, se justificarem no princípio de auto-organização, a sua conjugação leva a obrigatória conclusão de que se trata aqui da busca por ganhos tributários ilícitos, o que faz da operação imponível à administração tributária, e que revela ao fim um abuso ao próprio princípio referido. Neste sentido, como demonstrado, ainda que os meios utilizados, isoladamente considerados, possam ter aparência de serem lícitos, não são bastante para conferir licitude ao fim produzido, quando tomados no seu conjunto.
		 Afirma-se, portanto, a procedência da ação fiscal a partir da identificação do planejamento tributário abusivo intentado. (sublinhei)
		 Portanto, como muito bem ressaltou a Fiscalização, o pagamento aos Sócios Fundadores de retribuição no valor fixo, enquanto houvesse atividade minerária, como contrapartida dos direitos especiais cedidos, associados com a garantia que a PHOENIX se obrigou, de retorno mínimo, mesmo existindo resultado negativo na SCP PHOENIX, sendo que esse valor mínimo fora garantido por Contrato de Penhor e pelo item 10.2 da Cláusula Décima que trata da dissolução, liquidação e extinção da SCP, e ainda, a não participação dos sócios fundadores nos resultados da SCP e os esclarecimentos da PHOENIX de que os Sócios Participantes queriam afastar-se das incertezas e da responsabilidade e riscos das atividades que passariam a ser desenvolvidas são elementos suficientes para comprovar que o que ocorreu na realidade foi uma cessão onerosa de direitos, com características típicas de uso fruição ou exploração dos direitos especiais (royalties), camuflada por uma operação de reorganização com criação de uma SCP fictícia.
		 Dessa forma, comprovado pela análise exaustiva da documentação e pelos fatos relatados pela Fiscalização de que houve planejamento tributário abusivo, não há como considerar isentos de tributação os valores recebidos pelo contribuinte, uma vez que não houve distribuição isenta de lucros/dividendos, tendo em vista a existência fictícia da SCP Phoenix, mas uma cessão onerosa de direitos sujeita à tributação do IRPF, nos termos do disposto nos arts. 1º a 3º, 7º, inciso II da Lei nº 7.713/1988, art. 22 caput, 23 caput e inciso III da Lei nº 4.506/64, arts. 37, 38 e 83 do RIR/1999, arts. 1º e 2º da Instrução Normativa SRF nº 15, de 2001, arts. 1º a 3º da Instrução Normativa RFB nº 1.500, de 2014. 
		 O contribuinte alega que a maneira como a PHOENIX dispunha das suas receitas para fins de apuração do imposto de renda é matéria diversa da presente autuação e que ao não ter arrolado o contribuinte como responsável tributário solidário nos autos de infração lavrados contra a PHOENIX (processo nº 10972.720024/2018), a Autoridade Fiscal teria corroborado este entendimento.
		 Aqui deve ser observada a confusão efetuada pelo contribuinte. O planejamento tributário abusivo, em que pese não ser matéria exclusiva a ser decidida neste julgamento, implica consequências tanto para o sócio ostensivo (PHOENIX) como para os sócios participantes (João Henrique Pereira e Juarez de Oliveira Rabelo). A confirmação do planejamento tributário abusivo resultou na tributação dos rendimentos auferidos pelo contribuinte, uma vez que foi descaracterizada a existência de distribuição isenta de lucros. 
		 Da multa de ofício qualificada 
		 A Fiscalização, tendo por base a ocorrência de suposto crime contra a ordem tributária, na omissão de rendimentos de Royalties (uso, fruição ou exploração de direitos) recebidos de pessoa jurídica, qualificou a multa de oficio majorando o percentual para 150%, com base no art. 44, inc. I, § 1º, da Lei nº 9.430/96 c/c os arts. 71,72 e 73 da Lei 4.502/64, aplicada sobre os rendimentos.
		 Para o impugnante não encontra amparo legal esta aplicação, visto que não teria ocorrido por parte da fiscalização a demonstração do elemento doloso, sendo qual imprescindível a comprovação da existência do dolo específico e da consumação das condutas previstas nos artigos supracitados.
		 Conforme descrito pela Fiscalização e abordado no item anterior deste voto, restou configurada de forma bastante clara e evidente a existência de planejamento tributário abusivo, com a finalidade de diminuir ou suprimir o pagamento de impostos e contribuições. Desta forma, a legislação que prevê a majoração da multa e o conjunto probatório constante nos autos, convergem para se concluir que houve prática dolosa nos atos que culminaram na constituição da SCP fictícia, para receber valores a título de distribuição de lucros isentos pelo contribuinte. Diga-se ainda que a fiscalização não se restringiu a apenas informar o dispositivo legal, mas também demonstrou exaustivamente, com base em inúmeros elementos de prova, que a situação fática caracterizou exatamente a hipótese da norma que estabelece a aplicação da multa qualificada. 
		 Ficou comprovado que se propiciou a transferência do faturamento da PHOENIX, sócia ostensiva, para a SCP fictícia, para opção pelo Lucro presumido, quando não permitido pela legislação. Distribui-se assim resultados da SCP fictícia, como lucros isentos de tributação. O benefício indevido da isenção advindo pelos sócios participantes, configura a existência do conluio, visto que o ajuste doloso visava a sonegação em ambos os sócios da SCP (ostensivo - PJ e participantes - PF).
		 Veja-se, são vários fatos observados, e comprovados, que caracterizaram uma situação cuja essência vai de encontro aos negócios jurídicos formalmente documentados, e não apenas um ou outro fato isolado, que o sujeito passivo, em sua impugnação, tentou demonstrar serem insuficientes para alicerçar a autuação fiscal.
		 Presentes, portanto, as causas qualificadoras, não sendo possível acatar-se o pedido subsidiário de redução para o percentual de 75% da multa aplicada.
		 [...]
		 Tributação do ganho de capital e da atualização monetária nas alienações a prazo
		 A alienação de ações está sujeita ao pagamento do imposto sobre ganho de capital, a ser apurado no mês em que for auferido e tributado em separado, não integrando a base de cálculo do imposto na declaração de rendimentos. O valor do imposto pago não poderá ser deduzido do devido na declaração. 
		 Essa é a exegese do art. 117 do Decreto nº 3.000, de 26 de março de 1999 – Regulamento do Imposto de Renda – RIR 1999. 
		 Disciplinando a matéria, a então Secretaria da Receita Federal editou a Instrução Normativa SRF nº 84, de 11 de outubro de 2001, que relativamente ao valor de alienação e às alienações a prazo, assim determina:
		 Art. 19. Considera-se valor de alienação:
		 (...)
		 § 3º Os valores recebidos a título de reajuste, no caso de pagamento parcelado, qualquer que seja sua designação, a exemplo de juros e reajuste de parcelas, não compõem o valor de alienação, devendo ser tributados à medida de seu recebimento, na fonte ou mediante o recolhimento mensal obrigatório (Carnê-Leão), quando a alienação for para pessoa jurídica ou para pessoa física, respectivamente, e na Declaração de Ajuste Anual.
		 (...)
		 Alienação a prazo
		 Art. 31. Nas alienações a prazo, o ganho de capital é apurado como se a venda fosse efetuada à vista e o imposto é pago periodicamente, na proporção da parcela do preço recebida, até o último dia útil do mês subseqüente ao do recebimento.
		 Parágrafo único. O imposto devido, relativo a cada parcela recebida, é apurado aplicando-se:
		 I - o percentual resultante da relação entre o ganho de capital total e valor total da alienação sobre o valor da parcela recebida;
		 II - a alíquota de quinze por cento sobre o valor apurado na forma do inciso I.
		 Ao dispor sobre a tributação dos “Ganhos de Capital na Alienação de Bens ou Direitos”, em alienação com pagamento parcelado, o RIR 1999, assim determina:
		 Art.140. Nas alienações a prazo, o ganho de capital deverá ser apurado como venda à vista e tributado na proporção das parcelas recebidas em cada mês, considerando-se a respectiva atualização monetária, se houver (Lei nº 7.713, de 1988, art. 21).
		 §1º Para efeito do disposto no caput, deverá ser calculada a relação percentual do ganho de capital sobre o valor de alienação que será aplicada sobre cada parcela recebida.
		 (...)
		 A Instrução Normativa SRF nº 84, de 11 de outubro de 2001, ao dispor sobre a apuração e tributação de ganhos de capital nas alienações de bens e direitos por pessoas físicas, assim esclarece:
		 Art. 31. Nas alienações a prazo, o ganho de capital é apurado como se a venda fosse efetuada à vista e o imposto é pago periodicamente, na proporção da parcela do preço recebida, até o último dia útil do mês subsequente ao do recebimento. 
		 Parágrafo único. O imposto devido, relativo a cada parcela recebida, é apurado aplicando-se:
		 I – o percentual resultante da relação entre o ganho de capital total e o valor total da alienação sobre o valor da parcela recebida;
		 II – a alíquota de quinze por cento sobre o valor apurado na forma do inciso I. 
		 Com relação aos valores recebidos a título de juros e/ou atualização monetária, é importante ressaltar que o RIR 1999, ao tratar do “Valor de Alienação” assim dispõe:
		 “Art.123. Considera-se valor de alienação (Lei nº 7.713, de 1988, art. 19 e parágrafo único):
		 I-o preço efetivo da operação, nos termos do §4º do art. 117;
		 II-o valor de mercado nas operações não expressas em dinheiro;
		 (...)
		 §6º Os juros recebidos não compõem o valor de alienação, devendo ser tributados na forma dos arts. 106 e 620, conforme o caso.”
		  A Instrução Normativa SRF nº 84, de 2001, ao normatizar o dispositivo legal citado e transcrito, em seu art. 19, § 3º, esclarece que “os valores recebidos a título de reajuste, no caso de pagamento parcelado, qualquer que seja a sua designação, a exemplo de juros e reajuste de parcelas, não compõem o valor de alienação, devendo ser tributados à medida de seu recebimento, na fonte ou mediante o recolhimento mensal obrigatório (Carnê-Leão), quando a alienação fora para pessoa jurídica ou para pessoa física, respectivamente, e na Declaração de Ajuste Anual”. 
		 Diante da determinação do §6º do art. 124 do RIR 1999, e dos esclarecimentos contidos no §3º do art. 19 da Instrução Normativa SRF nº 84, de 2001, constata-se que qualquer importância paga a título de reajuste das parcelas, inclusive juros e/ou atualização monetária, não compõem o valor de alienação, devendo ser tributada na fonte (se recebida de pessoa jurídica), ou por meio do recolhimento mensal obrigatório (se recebida de pessoa física), e na Declaração de Ajuste Anual.
		 Observe-se, ainda, o disposto no art. 55, inciso XIV, do RIR/1999: 
		 Art.55. São também tributáveis (Lei nº 4.506, de 1964, art. 26, Lei nº 7.713, de 1988, art. 3º, §4º, e Lei nº 9.430, de 1996, arts. 24, §2º, inciso IV, e 70, §3º, inciso I):
		 (...)
		 XIV - os juros compensatórios ou moratórios de qualquer natureza, inclusive os que resultarem de sentença, e quaisquer outras indenizações por atraso de pagamento, exceto aqueles correspondentes a rendimentos isentos ou não tributáveis;(grifado)
		 Verifica-se, portanto, que são considerados rendimentos tributáveis pelo imposto de renda, estando sujeitos à incidência do imposto de renda na fonte, calculado com base na aplicação da tabela progressiva mensal, devendo, ainda, integrar a base de cálculo do imposto na Declaração de Ajuste Anual, os valores recebidos pelo interessado em virtude da correção pela variação do Certificado de Depósito Interbancário (CDI) - a partir de 10 de fevereiro de 2014 até a data do efetivo pagamento.
		 Por conseguinte, não há nada a alterar no procedimento fiscal, efetuado em estrita observância das normas tributárias que regem a matéria.
		 (destaques no original)
		 Conclusão
		 Ante o exposto, rejeito as preliminares suscitadas no recurso voluntário interposto e, no mérito, dou-lhe parcial provimento, reconhecendo que a multa qualificada deverá ser recalculada com base no percentual reduzido de 100% (cem por cento).
		 É como voto.
		 
		 Assinado Digitalmente
		 Francisco Ibiapino Luz
	
	 2024-08-19T17:56:52.1664625-03:00
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Quando as partes ndo inovam em suas razdes de defesa, o relator tem a
faculdade de adotar as razdes de decidir do voto condutor do julgamento
de origem como fundamento de sua decisdo.

DISTRIBUICAO DE LUCROS/DIVIDENDOS ISENTO. PLANEJAMENTO
TRIBUTARIO ABUSIVO. DESCONSIDERACAO DE SOCIEDADES EM CONTA DE
PARTICIPACAO PARA FINS FISCAIS. FALTA DE PROPOSITO NEGOCIAL.
OMISSAO DE RENDIMENTOS - RENDIMENTOS DE ROYALTIES RECEBIDOS DE
PESSOA JURIDICA.

Procede o langamento realizado a partir da desconsidera¢do para fins
fiscais realizada pela autoridade fiscal, uma vez comprovada de forma
robusta a existéncia de planejamento tributario abusivo com fraude a lei
fiscal, visando diminuir ou suprimir o recolhimento dos tributos. Afastada a
distribuicdo isenta de lucros/dividendos, devem ser tributados os
rendimentos recebidos.

GANHO DE CAPITAL. VALORES RECEBIDOS PARCELADAMENTE. REAJUSTE
DE PARCELAS.

Os valores recebidos a titulo de reajuste, no caso de pagamento parcelado,
gualquer que seja a sua designa¢ao, ndao compdem o valor de alienagao na
operacao do ganho de capital, devendo ser tributada a medida de seu
recebimento, na fonte ou mediante o recolhimento mensal obrigatdrio,
guando a alienacdo for para pessoa juridica ou para pessoa fisica,
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respectivamente, e na Declaracdo de Ajuste Anual.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, rejeitar as
preliminares suscitadas no recurso voluntario interposto e, no mérito, por voto de qualidade, dar-
Ihe parcial provimento, reduzindo a multa qualificada ao percentual de 100% (cem por cento).
Vencidos os Conselheiros Gregdrio Rechmann Junior, Jodo Ricardo Fahrion Niske e Luciana Vilardi
Vieira de Souza Mifano, que deram-lhe parcial provimento em maior extensdo, cancelando o
crédito decorrente dos Rendimentos de Royalties - uso, fruicdo ou exploracdo de direitos -
recebidos de pessoa juridica — e afastando a qualificacdo da multa de oficio.
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Assinado Digitalmente

Francisco Ibiapino Luz — Presidente e Relator

Participaram da sessdao de julgamento os julgadores Rodrigo Duarte Firmino,
Gregdrio Rechmann Junior, Marcus Gaudenzi de Faria, Jodo Ricardo Fahrion Niiske, Luciana Vilardi
Vieira de Souza Mifano e Francisco Ibiapino Luz (Presidente).

RELATORIO

Trata-se de recurso voluntario interposto contra decisdo de primeira instancia, que

julgou improcedente a impugnacao apresentada pelo Contribuinte com a pretensao de extinguir
crédito tributdrio referente a omissao de rendimento recebido de pessoa juridica.

Autuacao e Impugnagao

Por bem descrever os fatos e as razdes da impugnacao, adoto excertos do relatério

da decisdo de primeira instancia (Acérdao n? 110-005.132 - proferida pela 42 Turma da Delegacia

de Julgamento da Receita Federal do Brasil 10 (DRJ10), transcritos a seguir (processo digital, fls.

1.646 2 1.679):

Trata o presente processo de Auto de Infragdo — Al (fls. 1377/1386) lavrado contra
o contribuinte supra identificado apurando imposto de renda pessoa fisica (2904)
no valor de RS 4.851.284,68 acrescido de juros de mora e multa oficio no
percentual de 150%, referente a infragdo omissdao de rendimentos recebidos de
pessoa juridica - rendimentos de royalties - (uso, fruicdo e exploragdo de direitos)
recebidos de pessoa juridica - e multa no percentual de 75%, sobre a omissao de
rendimentos de juros incidentes na venda a prazo de bens recebidos de pessoa
juridica.

O Termo de Verificagdo Fiscal (fls. 1383/1489) relata os motivos que ensejaram a
lavratura do auto de infragdo em aprego, que de forma resumida passo a
descrever.

O Sr Juarez de Oliveira Rabello e o Sr. Jodo Henrique Pereira constituiram a
empresa PHOENIX — Phoenix Mineracdo e Comércio Ltda (fls.12/16) em
06/11/2007, com participacdo societdria de 50% para cada um dos socios do
capital social de RS 20.000,00. Em 02/01/2013 (fls.39/49), alienaram parte de suas
quotas (10% de cada sécio) para a pessoa juridica GREEN METALS - Green Metals
Solugcdes Ambientais, na época CIA Mineradora de Ferro Phoenix S/A, e
aumentaram o capital social para RS 2.020.000,00. Posteriormente, alienaram o
restante de sua participacdo para essa mesma pessoa juridica, e constituiram uma
Sociedade em Conta de Participagdo, a SCP PHOENIX - Phoenix Mineragdo e
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Comeércio Ltda - SCP Phoenix, na qual figuraram como sécios participantes, sendo
socio ostensivo a PHOENIX.

PHOENIX e SCP PHOENIX foram objeto de Auditoria na qual se concluiu que a SCP
PHOENIX era ficticia, e todas as opera¢des praticadas foram consideradas
operacoes da PHOENIX, e os valores recebidos pelo Sr. Juarez de Oliveira Rabello,
a titulo de distribuicdo de lucros da SCP, foram considerados rendimentos de
arrendamento de direitos (pagamento pelo uso, fruicdo e exploracdo dos direitos
especiais).

Breve Histérico da Exploracdo de Minério de Ferro na Granja Corumi

A Empabra realiza atividades de exploragao de minério de ferro na mina Corumi e
é responsavel pelo Plano de Recuperacdo de Areas Degradadas (PRAD).

Foi apresentada cdpia de um Contrato de Opgdo para Aquisicdo de Minério de
Ferro (fls. 257 a 293), no qual as pessoas fisicas Jodo Henrique Pereira e Juarez de
Oliveira Rabello adquiriram a exclusividade de compra e comercializacdo de
minério de ferro da Empabra, localizado na regido da Serra do Curral, denominado
Granja Corumi.

Exercendo seu direito de opcdo, foi firmado em 14/12/2011, o Contrato de
Compra e Venda de Minério de Ferro (fls. 144 a 167), entre Empabra de um lado e
PHOENIX (representando as pessoas fisicas), de outro como compradora,
passando a PHOENIX comercializar o minério de ferro adquirido da Empabra.

Procedimento de Fiscalizacdo na Phoenix e SCP Phoenix

Foram efetuadas varias intimagdes e requisicdo de documentos para as empresas
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Phoenix e SCP Phoenix afim de esclarecer as operagdes realizadas. Sendo o
contribuinte sdcio das empresas teve total acesso aos referidos documentos.

Contrato de opcdo para aquisicdo de minério de ferro

Foi apresentada cdpia de um Contrato de Opgdo para Aquisicdo de Minério de
Ferro (fls. 257 a 293), firmado entre as pessoas fisicas Jodo Henrique Pereira e
Juarez de Oliveira Rabello de um lado como adquirentes e Empabra de outro,
tendo como anuentes intervenientes, INTERMINERACAO e PROMOBARNA.

Pelo referido Contrato, as pessoas fisicas adquiriram a exclusividade de compra e
comercializagdo de minério de ferro da Empabra, localizado na regido da Serra do
Curral, denominado Granja Corumi, parte da antiga Fazenda Taquaril, em Belo
Horizonte/MG.

O Contrato foi aditado em 18/01/2011 (fls. 294 a 302), formalizando altera¢des do
Contrato de Opgdo. No aditamento a Empabra transferiu para os adquirentes a
obrigacdo de extrair e transportar os finos de minério de ferro ja estocados, com
consequente redugdo do pre¢o de compra dos finos de minério.

Exercendo seu direito de opgdo, foi firmado em 14/12/2011, o Contrato de
Compra e Venda de Minério de Ferro (fls. 144 a 167), entre Empabra e
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INTERMINERACAO de um lado e PHOENIX (representando as pessoas fisicas), de
outro como compradora, sendo intervenientes anuentes, Jodao Henrique Pereira,
Juarez de Oliveira Rabello e ELAZUL, na qualidade de sucessora da PROMOBARNA.

O objeto do Contrato de Compra e Venda de Minério de Ferro foi a compra e
venda dos finos estocados em carater exclusivo pela compradora, que seriam
retirados em ritmo compativel com a retirada, ao final do prazo de 24 meses, de
até 1.296.000 (um milhdo duzentas e noventa e seis mil toneladas) de finos
estocados.

Este Contrato de Compra e Venda abrangeu apenas os finos estocados,
permanecendo o Contrato de Op¢dao em vigor, em relacdo ao minério de ferro
derivado de futura extracao, conforme Item 14.14 do mesmo.

Contrato de associacdo

Foi apresentada cdpia de um Contrato de Associacdo (fls. 303 a 318), firmado em
17/02/2012, entre as pessoas fisicas Jodo Henrique Pereira e Juarez de Oliveira
Rabello de um lado denominados em conjunto como "Sécios Fundadores" e SPE
FERRO PHOENIX S/A (antiga denominacdo da Green Metals), em processo de
constituicdo, sendo esta e os Sécios Fundadores denominados isoladamente parte
e em conjunto partes. Figurou como interveniente anuente PHOENIX,
denominada "Sociedade".

Nesse Contrato de Associacdo ficou acordado, entre outros, a venda de 20% das
quotas da Sociedade para a SPE FERRO PHOENIX S/A, um aumento de capital no
valor de R$2.000.000,00 a ser integralizado pelos Sdcios Fundadores e pela SPE
FERRO PHOENIX S/A.
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O contrato teve por objeto a definicdo dos termos e condicGes para levar a cabo
as atividades Phoenix/Empabra, cuja definicdo esta transcrita acima, e consistia
na "FASE 1", "FASE 2", "FASE 3" e "FASE 4".

Observa-se que desde a assinatura do Contrato de Associacdo, o desenvolvimento
da "FASE 1", "FASE 2”, "FASE 3" e "FASE 4", ja fazia parte do objeto da PHOENIX.

A distribuicdo de resultados, conforme previsdo no contrato (clausula sexta), se
daria em desacordo com os percentuais de participacdo dos socios da PHOENIX
(GREEN METALS e sdcios fundadores) no capital.

Em aditamento ao contrato firmado, em 10/02/2014, na mesma data da
constituicdo da SCP (que abaixo se destaca), ha garantia de retorno minimo aos
socios fundadores por parte da GREEN METALS, empresa que ndo participa da
SCP, o que conferiria um quadro de confusdo patrimonial entre a esta e a
PHOENIX, sdcia ostensiva.

Constituicdo da SCP PHOENIX em 10/02/2014

Composicao do quadro Societario:

e Sdcio Ostensivo: PHOENIX.
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e Sdcios Participantes: Sr. Jodo Henrique Pereira

Sr. Juarez de Oliveira Rabello.
O objeto da SCP é o desenvolvimento e exploragdo da “FASE 2” e da “FASE 3.

Sobre a constituicdo da SCP, assevera a fiscalizacdo "que o objeto da SCP PHOENIX
fazia parte do objeto da PHOENIX, ou seja, foi constituida uma SCP para exercer o
mesmo objeto de sua sécia ostensiva".

A contribuicdo dos sécios para o fundo social da SCP estd definida na clausula
terceira:

[...]

Sobre a clausula, a fiscalizacdo destaca que os direitos especiais foram cedidos
para a Sdécia Ostensiva e ndo para a SCP PHOENIX, ou seja, ndo ocorreu
contribuicdo dos Sdcios Participantes para a SCP, a teor do préprio instrumento
de constituicdo, ferindo o disposto no art. 994 do Cédigo Civil, que estabelece a
distincdo entre o patrimonio da SCP e do sécio ostensivo.

Verificou ainda na contabilidade da PHOENIX que o aporte de recursos referente
ao investimento ndo se verificou (fls. 938/960). Tampouco na contabilidade da
SCP PHOENIX o aporte ficou evidenciado. Restando a ostensiva devedora da SCP
em RS 12.397.873,95.

A distribuicdo de resultados a teor do contrato, em relacdo a participacdo dos
Sécios Participantes, ndo tinha nenhuma relacdo com o resultado da SCP e foram
garantidos pela Sdcia Ostensiva, nos termos dos itens 6.2 a 6.4 do Instrumento
Particular de Constituicdo de Sociedade em Conta de Participagdo:

[...]

Destaque-se que, a teor do contrato, a participagdo dos Sdcios Participantes nao
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tinha nenhuma relagdo com o resultado da SCP, fosse ele negativo ou positivo,
mas foi definida como uma retribuicdo no valor de USS 4.587 (quatro ddlares
norte-americanos e quinhentos e oitenta e sete milésimos) por tonelada de
material retirado da area do PRAD, enquanto houvesse atividade minerdria e foi
garantida pela Sécia Ostensiva, nos termos dos itens 6.3 e 6.4 do Instrumento
Particular de Constituicdo de Sociedade em Conta de Participacao.

Conclui a fiscalizagdo a teor do Cédigo Civil (arts. 991 a 996, e art. 1.008), que as
clausulas ja citadas, presentes no contrato, podem ser consideradas nulas, porque
incompativeis com as previsdes legais concernentes a participacdo nos resultados
dos sécios de uma SCP.

Concluiu também, apods diligéncias, que a SCP PHOENIX nunca esteve estabelecida
no endereco constante do cadastro CNPJ, conforme contrato de constitui¢do.

Contrato de Penhor

Em 10/02/2014 a GREEN METALS garantiu aos Socios Fundadores, através de um
contrato de penhor (fls. 332 a 337), retorno minimo do investimento dos mesmos
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na Sociedade em Conta de Participacdo, nas bases estipuladas no Aditamento,
conforme item “V” das Consideracdes do Aditamento.

O retorno minimo é exatamente o valor de USS$ 11.467.500,00 (onze milhdes,
guatrocentos e sessenta e sete mil e quinhentos ddélares norte-americanos),
objeto do Contrato de Penhor.

O pagamento aos Sdocios Fundadores de valor fixo por tonelagem de material
retirado da mina, enquanto houvesse atividade minerdria, associados com a
garantia que PHOENIX se obrigou, mesmo existindo resultado negativo na SCP
PHOENIX, levou a fiscaliza¢cdo a concluir, que o que ocorreu de fato foi uma cessao
onerosa de direitos, com caracteristicas tipicas de um arrendamento, sujeito a
incidéncia de imposto de renda para os arrendantes, camuflada por uma
operacdo de reorganizagdo com criacao de uma SCP.

Contratos com Clientes e Fornecedores e Notas Fiscais Emitidas

Em auditoria nos contratos com o clientes e fornecedores, bem como nas notas
fiscais de venda foi verificado que:

- ndo hd mencdo a SCP PHOENIX nos contratos;

- em desacordo com o art. 254, do RIR/99, ndo h3 indicacdo das operac¢des que
cabem a SCP Phoenix nas notas fiscais de venda de minério de ferro, de forma que
se pode afirmar, segundo a fiscalizacdo, que estas operacGes a SCP ndo se
referem;

- que ha contratos significativos de fornecimento minério de ferro firmados pela
GREEN METALS, que ndo participa da SCP, o que indica confusdo patrimonial
entre esta a SCP PHOENIX e a PHOENIX.
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Diligéncia no sécio participante da SCP Phoenix — Juarez de Oliveira Rabello —
Sujeito passivo da presente autuacdo

O Sr. Juarez foi intimado a prestar varios esclarecimentos, consoante Termos de
Intimacdo Fiscal (fls. 1.007 a 1.015, 1.030 a 1.036 e 1.078 a 1.083).

Apresentou respostas em 26/06/2018 (fls. 1.016 a 1.029), 11/09/2018 (fls. 1.037 a
1.077) e 31/10/2018 (fls. 1.084 a 1.091).

[...]

O contribuinte, Sr. Juarez de Oliveira Rabello, juntamente com seu sécio, Sr. Jodao
Henrique Pereira, protocolaram na Camara de Arbitragem do Brasil - CAMARB, em
27/04/2016, Solicitacdo de Instituicdo de Arbitragem cujo objeto é a solugdo de
controvérsia entre os requerentes e as requeridas GREEN METALS e PHOENIX,
face ao disposto no Aditamento ao Contrato de Associacdo e na Escritura
Particular de Constituicdo da SCP PHOENIX, na qual alegam que as requeridas
deixaram de efetuar os pagamentos devidos aos requerentes, desde dezembro de
2015.

[...]
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De acordo com a peticdo, os valores objeto da controvérsia sdo relativos a
tonelagem de material retirado da mina nos meses de 12/2015 a 03/2016.
Acostou na resposta demonstrativos dos valores devidos atualizados até 08/2018,
gue abrangeu também os valores devidos relativos a abril, maio e junho de 2016.

No ano-calendario 2016, a SCP PHOENIX apurou prejuizo, conforme
Demonstrativo de Resultado do Exercicio acostado nas fls. 744 a 754.

Diante disso, concluiu a Fiscalizacdo, ndo restar duvida que a participagdo dos
socios ocultos nao foi no resultado, haja vista que, mesmo diante de prejuizo
ocorrido em 2016, buscaram via CAMARB os valores apurados com base na
tonelada de material retirado da mina no ano-calendario 2016.

O Sr. Juarez foi intimado a apresentar meméria de cdlculo do quantum de sua
participacdo no resultado da operagdo, com base na tonelada de material retirado
da drea do PRAD.

Apresentou resposta contendo demonstrativos, que foram acostados nas fls.
1.083 a 1.084.

Convidado a comparecer a DRF de Belo Horizonte para prestar esclarecimentos, o
contribuinte apresentou-se, juntamente com seu sdcio, Sr. Jodo, e seu advogado.

Os questionamentos efetuados foram reduzimos a termo juntamente com suas
respostas, lavrando ao final o Termo de Declarac¢do (fls. 1.085/1089), firmado
pelos Auditores, pelo Declarante e pelo seu Advogado.

[...]

O sécio do contribuinte, Sr. Jodo, também foi intimado a prestar varios
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esclarecimentos, e também compareceu a DRF Belo Horizonte para responder aos
guestionamentos da Fiscalizagdo.

Conclusdes da Fiscalizacdo sobre a diligéncias nas pessoas fisicas participantes da
SCP Phoenix

Verificou a fiscalizacdo que os administradores da SCP ndo cumpriram as
disposi¢cdes da Cldusula Sétima, bem como os sdcios participantes também ndo
provocaram o seu cumprimento nos termos dos itens 7.3 e 7.4, que previam
como se estabeleceria a relacdo dos sécios, o que evidencia um distanciamento
de ambas as partes das obriga¢Ges a que se impuseram ao firmar o Contrato de
Constituicdo da SCP, seja pelas disposicOes deste, seja pelas disposi¢cdes dos arts.
991 a 996 do Cadigo Civil, ja transcritos.

Concluindo a partir disto que foi constituida uma SCP cujo contrato previa
obrigacdes ao sécio ostensivo, que este claramente deixou de cumprir, bem como
obrigacGes aos sbcios participantes que também deixaram de cumprir, ensejando
que referida SCP existira apenas no papel.

Conduta Tributaria da PHOENIX e da SCP PHOENIX
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A PHOENIX adotou o regime de tributacdo do Lucro Real anual no ano calendario
2013, com faturamento anual de RS 159.583.078,33, conforme DIPJ (fls. 1.180 a
1.222).

No ano-calenddrio 2014 adotou o regime de tributacdo do Lucro Real Trimestral.
Em razao da constituicdo da SCP PHOENIX, reconheceu o auferimento de receita
bruta de venda de minério de ferro apenas no primeiro trimestre.

A atividade da PHOENIX fluiu regularmente até 22/03/2014, em concomitancia
com a SCP. A partir de 22/03/2014 a atividade da PHOENIX passou a ser exercida
sob o manto da SCP, e nao foi registrada nenhuma receita bruta na sua
contabilidade no restante do ano-calenddrio de 2014, tampouco no ano-
calendario de 2015.

De acordo com a ECD/2014, a primeira nota fiscal registrada pela SCP PHOENIX,
foi a de n° 7245, na data de 01/02/2014, ou seja, antes mesmo da assinatura da
escritura de sua criacdo a SCP ja registrou operacgées, o que caracteriza confusdo
patrimonial entre a PHOENIX e a SCP PHOENIX.

Em suma, de um instante para outro, a receita bruta decorrente do comércio
atacadista de minério de ferro, passou a ser reconhecido sob o manto da SCP
PHOENIX.

Isso equivale a fechar uma empresa e abrir outra para exercer a mesma atividade,
e 0 mesmo objeto.

No ano-calendario 2015, PHOENIX adotou o regime de tributacdo do Lucro
Presumido.
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No ano-calendario 2014, a SCP PHOENIX, em inicio de atividades, optou pelo lucro
presumido e auferiu receita bruta da ordem de RS 174.466.196,44, consoante
demonstrativos de resultados constantes da ECF/2014 (fls. 678/721). Embora
obrigada a apuragdo pelo lucro real no ano-calendario de 2015 (art. 14, inciso |, da
Lei 9.718/98), optou novamente pelo Lucro Presumido nos dois primeiros
trimestres e optou pelo Lucro Arbitrado nos dois ultimos trimestres, conforme
ECF (fls. 1.058 a 1.069). Instada a retificar sua conduta, manifestou-se pela
adequacédo da conduta, entendendo ser possivel o auto arbitramento.

Conclui a fiscalizagdo que tendo plena consciéncia de que estava obrigado a
apurar o lucro real e tendo optado indevidamente pelo lucro presumido, deveria
o contribuinte ter alterado a opc¢do e adotado o lucro real em todo o ano-
calendario, com base no art. 26 da Lei n2 9.430/96, ou no minimo, deveria ter
adotado o lucro real nos dois ultimos trimestres, nos termos do inciso | do art. 531
do RIR/99.

Era também dever do contribuinte realizar a apura¢do de PIS e COFINS pelo
regime nao-cumulativo. Isso significa que a cada més tem que apurar as
contribuicdes e transmitir a EFD-Contribuicdes, no qual tem que informar o
regime de tributa¢do ao qual se submete.
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Pelo exposto entendeu a fiscalizagdo que nao ocorreu opgdo inadvertida pelo
lucro presumido, mas que o contribuinte propositadamente optou pelo lucro
presumido, para se enquadrar na previsao legal insculpida no inciso IV do art. 530
do RIR/99, e dessa forma viabilizar o auto arbitramento, tributagdo menos
onerosa para ele, o que caracteriza fraude a prdpria lei.

Distribuicdo de Lucros pela SCP PHOENIX

Ao analisar as contas contdbeis que registraram distribuicdo de lucros (fls.
924/937), foi verificado que houve distribuicdo de lucros diretamente a GREEN
METALS (RS 69.943.593,66), que nem sdcia é da SCP, a revelar confusdo
patrimonial entre ambas.

Na consolidacdo dos valores distribuidos (fls. 1491 e 1492) e juntados ao termo de
verificacdo fiscal, parte da distribuicdo dos lucros da SCP foi registrada na
contabilidade da PHOENIX a confirmar a confusdo patrimonial ja apontada.

Da apuracdo do IRPJ e da CSLL evidenciando o ganho financeiro indevido

Apurou a Fiscalizacdo que nos anos-calendario 2014 e 2015 , a SCP PHOENIX
deixou de apurar e recolher aproximadamente 11,1 milhdes de reais apenas de
IRPJ e CSLL, ja considerados os valores das despesas de arrendamento de direito
(pagamento pelo uso, fruicao e exploracado dos direitos especiais) paga aos sdcios
ocultos.

Mas a economia tributdria é muito maior se considerados os valores de PIS e
COFINS que também deixaram de ser recolhidos, em decorréncia da adog¢do do
lucro presumido/arbitrado.
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Destaca-se que os calculos envolvem apenas o resultado da SCP. O calculo
consolidado da SCP e da PHOENIX foi efetuado na Auditoria levada a efeito na
PHOENIX, e resultou em economia tributaria da ordem de 10,7 milhdes de reais
apenas de IRPJ e CSLL.

Conclusdes sobre a constituicdo da SCP

Resumidamente a fiscalizagdo apresentou as conclusdes com base nos fatos e
argumentos acima expostos:

1 - Inexisténcia de novo negdcio, novo objeto e nova atividade que justificasse a
criagdo da SCP PHOENIX. As atividades constantes do objeto da SCP PHOENIX
(desenvolvimento e exploragdo da “FASE 2” e da “FASE 3”), ja faziam parte do
objeto da PHOENIX;

2 - A SCP PHOENIX foi constituida pela mesma empresa que ja exercia a atividade
para a qual esta fora constituida, a PHOENIX, juntamente com os ex-sécios desta,
gue “por acaso”, na mesma data haviam deixado o quadro societario da PHOENIX,
para participarem como sdcios participantes da SCP PHOENIX;

3 - A cessao dos direitos especiais foi feita para a sdcia ostensiva, PHOENIX, e ndo
para o fundo de participagdo da SCP PHOENIX, o que vicia a constituicdo desta e
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contraria o disposto no art. 994 do Cddigo Civil, que rege a SCP, bem como torna
desnecessaria a existéncia da SCP PHOENIX, pois a PHOENIX ja detinha tudo que
precisava para continuar a exercer a sua atividade;

4 - O valor do capital subscrito da SCP PHOENIX, segundo registros contdbeis, foi
de miseros RS 1.000,00 (um mil reais), que sequer foram integralizados, o que
vicia sua constituicdo, ja que ndo existiu nenhum aporte de recursos da sdcia
ostensiva tampouco cessdo de direitos por parte dos sdcios participantes. O que
se verificou foi que a PHOENIX acabou devedora da SCP PHOENIX de montante da
ordem de 12 milhdes, evidenciando confusdo patrimonial;

5 - A participagdo dos sdcios fundadores ndo é no resultado, contrariando o
disposto no art. 991 do Cddigo Civil, que rege a SCP, demonstrando que nao existe
relacdo empresarial entre os sdcios da SCP PHOENIX;

6 - O pagamento aos Sécios Fundadores de valor fixo por tonelagem de material
retirado da mina enquanto existir atividade minerdria, associados com a garantia
que PHOENIX se obrigou, de retorno minimo no valor de USS$ 11.467.500.00 (onze
milhGes, quatrocentos e sessenta e sete mil e quinhentos ddlares norte-
americanos), que equivale a retirada de 2.500.000 (dois milhdes e quinhentas mil
toneladas) de minério de ferro, mesmo existindo resultado negativo na SCP
PHOENIX, sdo elementos que permitem concluir que, o que de fato ocorreu foi
uma cessao onerosa de direitos com caracteristicas tipicas de um arrendamento
de direitos (pagamento pelo uso, fruicdo e exploracdo dos direitos especiais),
sujeito a incidéncia de imposto de renda para os arrendantes (beneficidrios
pessoas fisicas).

7 — Essa conclusao se ratifica pelo teor do Contrato de Penhor, em que a titular de
100% das quotas da PHOENIX (A GREEN METALS), deu tais quotas em garantia,
para cumprimento das obriga¢des de pagamento, exatamente no mesmo valor de
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US$11,467,500.00 (onze milhdes, quatrocentos e sessenta e sete mil e quinhentos
ddlares norte-americanos), pelo item 10.2 da Clausula Décima do Instrumento
Particular de Constituicdo da SCP, que garantiu o pagamento desse mesmo valor
minimo pela PHOENIX, em caso de dissolucdo, liquidacdo e extincdo da SCP, e
pelo ingresso dos sdcios ocultos na CAMARB, com vista a percepg¢do dos valores
apurados com base na tonelagem de material retirado da mina, no ano-calendario
2016, no qual fora apurado prejuizo, conforme Demonstrativo de Resultados (fls.
744 a 754).

8 - Ndo foi identificado qualquer men¢dao a SCP PHOENIX nos Contratos de
Compra e Venda de Minério de Ferro e nos demais contratos firmados com
clientes e fornecedores, bem como no campo “observagdes” de nenhuma das
notas fiscais de vendas de minério de ferro emitidas no periodo auditado. Os
contratos eram todos relativos as atividades inerentes ao empreendimento, em
datas posteriores a criagdo da SCP PHOENIX, o que contraria a determinagdo
constante do art. 254, inciso lll do RIR/99, podendo-se afirmar que os ditos
contratos e o faturamento com vendas ndo se referem a SCP PHOENIX.
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9 - A sdcia ostensiva deixou de cumprir as disposicdes de Clausulas do
Instrumento Particular de Constituicdao da SCP PHOENIX, ao deixar de encaminhar
aos socios participantes, os balancgos, relatérios, demonstrativos, e-mails e Atas de
reuniées da SCP PHOENIX, ndo permitir a eles acesso as informacgdes relacionadas
a conducdo dos negbcios, e ao ndo apresentar as prestacdes de contas como
determina a Escritura. Da mesma forma, os sdcios participantes ndo solicitaram
nenhuma reunido de sécios conforme previsto no instrumento de constituicdo da
SCP PHOENIX, nem mesmo para prestacdo de contas. Tais situagdes evidenciam
que a dita SCP sé existira no papel.

10 - A sdcia ostensiva, regularmente intimada a comprovar o enderego da SCP
PHOENIX, ndo conseguiu provar que ela estivera instalada no local, onde
atualmente funciona outra empresa, limitando-se a informar que pretendia
estabelecer a empresa no local, mas ndo teve aprovagao da viabilidade.

11 - A SCP PHOENIX promoveu a distribuicdo de lucros diretamente a GREEN
METALS, que ndo é sdcia daquela, e sécia da PHOENIX, o que evidencia a confusdo
patrimonial entre a PHOENIX e a SCP PHOENIX.

12 - Juntamente com outras situacdes que revelaram a confusdo patrimonial
entre as trés empresas acima citadas, concluiu a fiscalizacdo tratar-se de uma
ficcdo juridica a SCP Phoenix, com a finalidade de burlar a legislacdo tributaria. A
criacdo da SCP revelou-se um planejamento tributdrio abusivo, para obter ganhos
financeiros aos participes, em detrimento de suas obrigacGes tributdrias. Tal
planejamento se cristalizou de duas maneiras:

- por um lado viabilizou a transferéncia do faturamento da PHOENIX para a SCP
PHOENIX e a opcdo desta pelo lucro presumido, forma de tributacdo menos
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onerosa para a sua atividade econdmica, ja que a SCP PHOENIX, que é equiparada
a pessoa juridica pela legislagdo do imposto de renda, estando no ano de inicio de
atividade na data de sua criacdo, 10/02/2014, poderia optar por esse regime de
tributacdo do lucro, ja a PHOENIX estava vedada legalmente a optar pelo lucro
presumido, em decorréncia de faturamento no ano-calendario anterior ser
superior ao limite legal deste regime. E ainda, ndo satisfeita com a economia
tributaria decorrente da criagdo ficticia de uma SCP, ultrapassou nesse ano o
limite de 78 milhdes para opg¢do por esse regime, e mesmo assim, optou
novamente pelo lucro presumido no ano-seguinte (2015), em evidente fraude a
propria Lei e abuso, para novamente obter ganhos financeiros, a custa do
cumprimento regular de suas obrigag¢des tributarias.

- de outra forma possibilitou a saida de recursos da SCP PHOENIX como
distribuicdo de lucros, portanto sem incidéncia de tributagao, dos valores relativos
ao arrendamento de direitos efetuada pelos Socios Fundadores a PHOENIX, que
deixaram de apurar e tributar o imposto de renda incidente sobre tais
rendimentos.

O planejamento tributario abusivo estd assim caracterizado, pois a operagdo teve
como Unico objetivo contornar a norma tributdria de incidéncia, em desfavor da
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Fazenda Publica, mediante abertura desnecessaria de uma SCP. Conclui-se, dessa
analise, que os atos realizados tiveram como finalidade ganhos tributarios ilicitos
pelas partes envolvidas, carecendo de propdsito negocial, caracterizando abuso
do direito de auto-organizacdo, o que torna toda a operagdo ndo oponivel ao
Fisco. Ao abusar do direito de auto-organizacdao houve também fraude a lei, que
se caracterizou pela alteracdo da correta forma de tributacdo dos fatos geradores
ocorridos e a consequente reducao no pagamento do IRPJ, da CSLL, do PIS, da
COFINS e do IRPF incidente sobre o arrendamento de direitos.

Nesse caso, a teor do art. 166, VI, do Cdédigo Civil, é nulo o negdcio juridico
guando tiver por objeto fraudar lei imperativa, que é o que se observou no caso
concreto. Em decorréncia dessa conclusdo, todos os resultados apurados na SCP
PHOENIX nos anos-calendario 2014 e 2015 foram considerados resultados da
PHOENIX, e tributados no lucro real trimestral, haja vista a existéncia de
contabilidade bastante para tanto.

Do procedimento de fiscalizacdo na pessoa fisica do Sr. Juarez de Oliveira Rebello

InfracGes:
1. Rendimentos de Royalties (uso, fruicdo ou exploragdo de direitos) recebidos de
pessoa juridica -

Restou caracterizado o planejamento tributario abusivo, consistente na criacdo de
uma SCP ficticia, para obter ganhos financeiros para os participes, em detrimento
do cumprimento de suas obrigacdes tributarias.

O pagamento aos Socios Fundadores de retribuicdo no valor fixo de USS 4.587
(quatro ddlares norte-americanos e quinhentos e oitenta e sete milésimos) por
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tonelagem de material retirado da mina, enquanto houvesse atividade mineraria,
como contrapartida dos direitos especiais cedidos, associados com a garantia que
PHOENIX se obrigou, de retorno minimo no valor de US$11.467.500,00 (onze
milhGes, quatrocentos e sessenta e sete mil e quinhentos doélares norte-
americanos), que equivale a retirada de 2.500.000 (dois milhGes e quinhentas mil
toneladas) de minério de ferro, mesmo existindo resultado negativo na SCP
PHOENIX, sendo que esse valor minimo fora garantido por Contrato de Penhor e
pelo item 10.2 da Clausula Décima que trata da dissolucdo, liquidagdo e extingdo
da SCP, e ainda, a ndo participagao dos sdcios fundadores nos resultados da SCP e
os esclarecimentos da PHOENIX de que os Sécios Participantes queriam afastar-se
das incertezas e da responsabilidade e riscos das atividades que passariam a ser
desenvolvidas, no entendimento da Fiscalizagdo, sdo elementos que permitiram
concluir que, o que de fato ocorreu, foi uma cessdo onerosa de direitos, com
caracteristicas tipicas de uso, fruicdo ou exploracdo dos direitos especiais
(royalties), camuflada por uma operacdo de reorganiza¢do com criacdo de uma
SCP ficticia.

Ndo sendo oponivel ao fisco, foi considerado nulo para fins tributdrios tal
planejamento, em decorréncia disso, todos os valores pagos aos sdcios
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participantes foram considerados como rendimentos de exploracdo dos direitos
especiais, sujeito a incidéncia do IRPF nos termos dos arts. 1° a 3°, 7°, inciso 1l da
Lei n® 7.713/1988, art. 22 caput, 23 caput e inciso Ill da Lei n° 4.506/64, arts. 37,
38 e 83 do RIR/1999, arts. I° e 2° da Instru¢do Normativa SRF n° 15, de 2001, arts.
I° a 3° da Instrucdo Normativa RFB n° 1.500, de 2014.

[...]

Os valores pagos ao Sr. Juarez pela exploracdo dos direitos especiais, constantes
da tabela acima reproduzida, foram objeto de lancamento de oficio na presente
infracao.

Os valores foram tributados de acordo com as tabelas progressivas tabelas
progressivas mensais constantes do art. |°, incisos VIl e IX da Lei n° 11.482/07.

2 — IRPF — Rendimentos de juros incidentes na venda a prazo de bens

De acordo com a Clausula Quarta do Aditamento ao Contrato de Associagdo, as
partes firmaram o Contrato de Compra e Venda de Quotas (fls. 319 a 331), cujo
objeto foi a aquisicdo pela GREEN METALS e a correspondente alienagdo pelos
Sécios Fundadores, das quotas da PHOENIX de titularidade destes.

O Sr. Juarez era titular de 40% das quotas, cujo custo de aquisicdo era
R$808.000,00, conforme Quarta Alteracdo do Contrato Social da PHOENIX (fls. 39
a 49). Tais quotas foram alienadas pelo valor de R$800.000,00, portanto ndo
existiu ganho de capital.

Na DIRPF relativa ao ano-calendario 2014 (fls. 1.372 a 1.391), o contribuinte
informou essa operacdo no Demonstrativo da Apuracdo dos Ganhos de Capital,
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tendo informado corretamente o custo de aquisicdo, mas informou
incorretamente o valor de alienacdo (R$819.782,27), tendo apurado ganho de
capital como alienagdo a prazo.

A alienacgdo foi a prazo com atualizagdo de 100% da CDI. CDI é média da taxa de
juros aplicada nas operacfes entre instituicdes financeiras com Certificados de
Depdsito Interbancario - CDI.

Na alienagdo de bens a prazo, os valores recebidos a titulo de juros ndo comp&em
o valor de alienacdo, devendo ser tributados a medida de seu recebimento,
mediante recolhimento mensal obrigatério e na declaragao de ajuste anual, nos
termos dos arts. I° a 3° da Lei 7.713/1988, transcritos na infracdo anterior, nos
arts. 37 e 38 do RIR/99 transcritos na infragdo anterior, nos arts. 55, incisos XIV e
XVI, e 123 § 6° do RIR/1999 e arts. 19 e 31 da Instru¢do Normativa SRF n° 84 de 11
de outubro de 2001:

[...]

Do crime contra ordem tributaria

Entende a Fiscalizagdo que a conduta do contribuinte, fartamente descrita nos
Toépicos anteriores, ao participar da criacdo de uma SCP ficticia, para receber
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valores a titulo de distribuicdo de lucros, em detrimento do cumprimento de suas
obrigacdes de acordo com o mandamento legal, haja vista que ditos valores
caracterizam rendimentos tributdveis, auferindo, pois, vantagem financeira
indevida de IRPF da ordem de milhdes de Reais, mediante planejamento
tributario abusivo e fraude a lei, caracteriza, em tese, crime contra a ordem
tributdria nos termos dos incisos | e Il do art. I° e inciso | do art. 2° da Lei n°
8.137/90.

No entendimento desta Auditoria, também estdo presentes nos fatos descritos as
circunstancias constantes dos arts. 71 a 73 da Lei n° 4.502, de 30 de novembro de
1964.

Dessa forma, foram aplicadas as seguintes multas:
INFRACAO 01 - MULTA DE 150%.
INFRACAO 02 - MULTA DE 75%.

Tendo em vista a ocorréncia, em tese, de crime contra a ordem tributaria,
conforme descrito nos Tdpicos anteriores, foi providenciada a Representacdo
o

Fiscal para Fins Penais formalizada no Processo Administrativo Digital n
10972.720006/2019-81, que se encontra apensado a este processo.

DA IMPUGNACAOQ

O contribuinte, por seu representante, apresenta a impugnacdo da exigéncia de
fls. 2763 a 2835. Suas alegacbes estdo, em sintese, a seguir descritas.

Protesta pela tempestividade da impugnacao.

Dos Fatos
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Passa a narrar como ocorreu a celebragdo do contrato do opg¢do para aquisi¢do do
minério de ferro (fls.294/302) com a Empabra, em que figuraram como
adquirentes o contribuinte e seu sdcio Sr Jodo.

[...]

Mencionado Contrato de Opc¢do outorgava aos adquirentes a opc¢do de realizar,
em cardter irrevogavel e irretratavel, mediante a intermedia¢do de pessoa
juridica, aquisi¢cao de finos de minério via celebragao de Contrato de Compra e
Venda. Conforme disposto em sua Clausula 8.2, "o prazo de duragdo do contrato
de compra e venda serd até a exaustdo do estoque de Minério de Ferro existente
ou enquanto a Empabra estiver gerando produtos sustentdveis economicamente e
ambientalmente, o que ocorrer por ultimo destes dois eventos” (fl. 275).

Além disso, conforme disciplinado no Anexo Il do instrumento, o contrato
definitivo poderia envolver os finos e também hematitinha/granulado. Para os
finos, foi atribuida, quando da celebracdo contratual, a "exclusividade na
aquisi¢do dos jd estocados e dos que vierem a ser produzidos, fruto da lavra do
minério in situ” (fl. 291).
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Em 2009, em razao do aditamento feito ao Termo de Transagao Civil, para além
da comercializacdo dos finos existentes, foi possibilitada a exploracdo e retirada
de minério necessario ao retaludamento e reconformacdo da area, limitado ao
volume de 4 milhdes de toneladas (fls. 458/461 dos autos). Assim, quando do
exercicio do direito de opc¢do, definiu-se que os adquirentes teriam exclusividade
sobre a venda de 2 milhGes de toneladas dos finos estocados e de 2 milhGes de
toneladas de recursos a lavrar e de todo o minério extraido na Mina Corumi,
enqguanto a atividade fosse vidvel econémica e ambientalmente.

Aponta que, nos termos do Contrato de Opgdo, a mencionada exclusividade
restou assim definida: "direito de ser o Unico a adquirir o Minério de Ferro
mencionado no contrato, nos precos e condicdes estabelecidas, vedando a
Empabra e/ou Intermineracdo a venda do mesmo a terceiros,
independentemente do preco e condi¢des ofertadas" (fl. 263).

Diante dessas circunstancias, apdés modificagdes ao Contrato de Opcdo (fls.
294/302 dos autos) para a redugdo dos precos e a alteragdo de algumas das
obrigacGes pactuadas, o contrato definitivo de Compra e Venda de finos de
minério estocados na mina foi celebrado em dezembro de 2011 (fls. 144/162 dos
autos) entre Empabra e Intermineracdo de um lado, e Phoenix Mineracdo e
Comércio Ltda. (empresa constituida pelo Impugnante e o Sr. Jodo Pereira) de
outro.

Em fevereiro de 2012, como forma de operacionalizar a remocdo e
comercializacdo dos finos ja dispostos no local e possibilitar a futura exploracao
do minério in situ, Jodo Henrique e Juarez, na qualidade de sécios fundadores, e a
empresa SPE Ferro Phoenix S/A realizaram Contrato de Associacdo (fls. 303/318
dos autos).
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Mencionado instrumento pretendeu definir os termos e condi¢Ges aplicaveis a
venda de parte das quotas da Phoenix a referida SPE Phoenix, estipulando,
também, etapas para exploragdo e comercializagdo do minério de ferro.

Na sequéncia, em junho de 2012, a Phoenix, com sua nova composi¢do, iniciou a
retirada de minério da Mina Corumi.

A partir dai vdrios acontecimentos teriam levado a um nivel critico a relagdo
negocial, entre a Green Metals e o contribuinte e seu sécio. Todavia, havendo
interesse em prosseguir com a comercializacdo do minério, promoveram
aditamento do contrato de associa¢do, onde foi pactuada a alienagao pelos sdcios
fundadores a Green Metals da totalidade de suas quotas. Para a formalizagao
dessa operacao, foi firmado, em mesma data, o Contrato de Compra e Venda de
Quotas (fls. 319/331 dos autos).

O Aditamento estabeleceu a constituicdo, mediante instrumento particular
especifico (fls. 124/141), de sociedade em conta de participacdo - a SCP Phoenix -
objetivando o desenvolvimento das Fases 02 e 03 para a exploragdo do minério de
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ferro. Para tanto, figuraram como sdcia ostensiva a Phoenix, com seu novo
quadro societdrio, e como sécios participantes, Jodo Henrique e Juarez.

Para a contribuicdo ao Fundo Social da SCP, os sécios participantes cederam a
sécia ostensiva, em cardter irrevogdvel e irretratdvel, os direitos especiais
relacionados a comercializacdo do minério de ferro explorado pela Empabra, o
que incluia a exclusividade na aquisicdo de finos e a preferéncia na compra da
hematitinha e do granulado, a utilizagdo da logistica rodoviaria desenvolvida, bem
como dos contratos de passagem, vide Clausula Terceira do contrato de fl. 124,
declaracdo acostada a fl. 250 e declara¢do firmada com a prépria Empabra e
Intermineracdo (doe. 10).

Dessa forma, a Phoenix, a partir de entdo, tornou-se legitimada a promover toda a
prospeccdo de mercado e o contato com clientes, possibilitando a sua atuacdo
como sécia ostensiva na SCP.

Em contrapartida, como distribuicdo dos resultados da SCP Phoenix, foi
assegurado aos sdcios participantes o equivalente & US$4,587 por tonelada de
material retirado da drea do PRAD na Fase 02, proporc¢do a ser observada também
na Fase 03, caso essa viesse a ocorrer. Estipulou-se aos sdcios um "Valor Minimo
Garantido"” pelo desempenho da atividade na Fase 02, assegurado em Contrato
de Penhor de Quotas (fls. 332/337 dos autos).

Referido valor tinha como referéncia um padrdo de lucratividade médio,
compativel com a atividade de comercializacdo de uma commoditie, como é o
caso do minério de ferro, inclusive inferior ao que outras empresas do segmento
apuram, e até mesmo a prépria Phoenix, quando gerida pelo Impugnante e pelo
Sr. Jodo (doc. 11). Trata-se de pactuacdo de uso recorrente, especialmente
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quando o preco do bem comercializado é determinado pelo mercado (prego
estabelecido "de fora pra dentro", como se costuma dizer - doc. 12) e objeto de
previsdo expressa na legislacdo societaria.

Em suma, o contrato previa a distribuicdo de um dividendo (i) fixo (critério de
determinagdo previsto contratualmente, com base em toneladas de minério); (ii)
prioritario (deve ser distribuido a conta de lucros correntes ou reservados, em
regime de preferéncia aos demais sécios); (iii) ndo cumulativo (a distribuicdo ndo
serd ajustada de acordo com a participagdo do sécio no capital social, levando-se
em consideracdo tdo somente o valor previamente fixado).

Os documentos societarios disponibilizados a fiscalizagao fariam prova disso. O
Impugnante teria assinado atas de reunido de distribuicdo de lucros e recebido
informes de rendimento em que continha a declara¢do da fonte pagadora de que
o valor por ele recebido tinha a natureza de lucro. Ademais, o fisco ndo teria
apontado que tais lucros ndo existiram, nem que ndo merecam credibilidade as
informacdes declaradas pela fonte pagadora, aos sdcios e a Receita Federal.

Dito de outro modo: o contrato previa o pagamento de dividendos; a fonte
pagadora declarou ter pago dividendos; a fiscalizagdo ndo impugnou o resultado
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apurado, de modo que os valores recebidos pelo Impugnante devem ser
presumidos pagos a conta de lucros ou de suas reservas, tal como prescreve a lei
societaria.

Muito embora a criacdo da SCP tenha por causa a legitima necessidade de
segregacado do risco operacional oriundo da atividade de exploracdo do minério,
considerando, sobretudo, a debilidade do relacionamento entre sdcios, e tenha
sido formalmente constituida por meio de instrumento contratual préprio,
entende que a Receita Federal equivocadamente teria desconsiderado a sua
existéncia.

Os apontamentos ora trazidos somente retratam um profundo desconhecimento
guanto a natureza e a finalidade juridica das sociedades em conta de participagao.
Embora tragam no nome o termo "sociedade", sabe-se que ndo sdo entes
providos de personalidade, ndo passando de meras construgdes contratuais, que
independem de quaisquer formalidades e que podem, nos termos do art. 992, do
Cédigo Civil, ser comprovadas por todos os meios de direito.

Faltam-lhe personalidade e patrimbnio préprios, razdo pela qual a atividade
constitutiva de seu objeto é exercida Unica e exclusivamente pelo sdcio ostensivo,
que, perante terceiros, age em nome proprio, assumindo pessoal e
ilimitadamente todas as obrigacGes incorridas. Os participantes, por sua vez, sdo
responsaveis somente por prover 0s recursos necessarios a esta execuc¢do. No
caso, a Phoenix efetivamente comercializa o minério da Mina Corumi, e essa
atribuicdo so se viabilizou pela cessdo, em seu beneficio, dos direitos especiais
envolvendo a aquisi¢ao destes recursos pelo Impugnante e pelo Sr. Juarez.

Portanto, ndo persistem razbes para que os negocios celebrados indiquem a
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existéncia da SCP, que para terceiros, repita-se, é absolutamente inexistente.
Tampouco se justifica a existéncia de enderego fisico pois sequer se trata de ente
com personalidade juridica, o que também explica o fato dos direitos terem sido
repassados a Phoenix, efetiva sociedade empresarial.

Entende que o modo pelo qual a Phoenix contabiliza e dispde seus rendimentos é
guestdo que ndo diz respeito ao Impugnante, mas tdo somente a prdpria
empresa. Tanto o é que a alegada segregacao de receitas para fins de economia
tributaria j& é objeto de discussdo nos autos do PTA n° 10972.720024/2018-82,
processo no qual os Srs. Jodo Henrique e Juarez ndo figuram como responsaveis
solidarios.

Como o arrendamento do direito especial para aquisicdo do minério foram
cedidos a Phoenix em instrumento contratual plenamente valido, ndo haveria
meios de se arrendar um direito que ja ndo seria mais de sua titularidade. O fato
de as quantias estarem vinculadas as toneladas de minério vendidas ndo
desnatura a origem atrelada aos resultados da SCP Phoenix, pois, sem o
desempenho da atividade, nenhuma tonelada seria comercializada. A fixacdo na
forma de recebimento economicamente se justifica em razdao da natureza do
bem, uma commoditie, nao existindo qualquer impedimento legal para tanto.
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Mérito

Existéncia Juridica da SCP Phoenix

Tracga consideragdes a respeito das sociedades em conta de participacao.

Passa a contestar os pontos que teriam levado a Fiscalizacdo a desconsiderar a
existéncia juridica da SCP Phoenix.

A Phoenix atua como sdcia ostensiva, executando, de modo pessoal, todas as
atividades constitutivas da SCP Phoenix. Portanto, a coincidéncia nos objetos de
ambas as entidades ndo representa qualquer indicio de confusdo entre elas. Ao
contrario, ndo haveria meios de a Phoenix desenvolver sua funcdo de sdcia
ostensiva caso suas atividades préprias ndo viabilizassem a efetiva
comercializacdo dos recursos minerais. Haveria verdadeira incompatibilidade
material para o desempenho do contrato de constituicdo da SCP. Tal circunstancia
também justifica a distribuicdo de lucros das atividades em andamento, na
medida em que elas, em funcdo do cendrio negocial, tornaram-se atividades
constitutivas da SCP.

Para além disso, ndo se observa, na legislacdo vigente, qualquer vedacdo ao
exercicio de fungdes que sejam analogas, recordando que, nos termos do art. 991,
do Cédigo Civil, "a atividade constitutiva do objeto social é exercida unicamente
pelo socio ostensivo".

As sociedades em conta de participacao correspondem a meros instrumentos
contratuais. Podem, de certo modo, ser consideradas verdadeiras fic¢es, pois,
para terceiros, ndo existem e suas atividades sdao pessoalmente desempenhadas
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pelo sécio ostensivo. Face tais circunstancias, a atribuicdo de um endereco fisico é
medida absolutamente impossivel. Como dito, sdo entes desprovidos de qualquer
personalidade juridica.

Perante terceiros, a SCP sera absolutamente desconhecida. Trata-se de
caracteristica inerente ao proprio instituto, que esta bem delimitada nos arts. 991
e 993, do Cddigo Civil. No caso, a ostensividade na participacdo da Phoenix em
todos os documentos apontados decorre, justamente, do fato de ela realizar a
atividade em nome préprio e sob sua exclusiva responsabilidade. Destaca-se, por
fim, que a previsdo contida no art. 254, Ill, do entdo Decreto n° 3.000/1999 diz
respeito apenas a escrituracdo contabil, ndo se aplicando a elaboragdo de
instrumentos contratuais.

Conforme previsdo do art. 994, do Cddigo Civil, a contribuicdo do sécio
participante, no caso, com a cessdo de direitos, constitui patrimonio especial, a
ser objeto de conta especifica para os negdcios sociais. Denota-se pela leitura do
dispositivo que, em momento algum, hd a determinacdo de que mencionado
patrimOnio esteja registrado em nome da sociedade de conta de participacdo.
Nem poderia fazé-lo.
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Afinal, como ja exposto, tais entidades sdo desprovidas de personalidade juridica,
carecendo de bens e direitos que lhes sejam prdprios. Natural, portanto, que os
direitos sejam cedidos a quem efetivamente executa o objeto da SCP, ou seja, a
Phoenix. O Fundo Social figura, nesse sentido, ndo como o capital social da SCP,
mas sim como uma conta individualizada, especializacdo que somente produzira
efeitos em relacdo aos sdcios, tal como determinado no art. 994, § 1°, do mesmo
diploma. Inclusive, por esse motivo, ndo ha necessidade na indicacdo de capital
social na Escrituragdo Contdbil Digital da SCP (vide alegagdo de fl. 1.414).

Dito de outra maneira, a composicdo dos direitos e bens necessarios a execug¢ao
das atividades da SCP Phoenix ocorreu nos exatos termos previstos na legislacao,
gue apenas exige a existéncia de "conta de participacdo relativa aos negdcios
sociais". A especificacdo desse registro contdbil, por sua vez, é amplamente
reconhecida pela autoridade fiscal que colaciona planilhas com as respectivas
contas (fls. 1.490/1.492 dos autos).

Na condicdo de sdcia ostensiva, a Phoenix é responsavel pela contabilizacdo de
todas as obrigacGes incorridas no desempenho das atividades constitutivas da
SCP. O art. 254, do Decreto n° 3.000/1999, vigente a época dos fatos geradores,
determina que tais registros, por opcao do sdcio ostensivo, poderdo ser efetuados
em seu proéprio balanco patrimonial ou em livros especificos. Caso se opte pela
primeira opcao, "os registros contdbeis deverdo ser feitos de forma a evidenciar os
lancamentos referentes a sociedade em conta de participag¢do", demonstrando-se,
de forma destacada, os resultados da SCP.

Eventual confusdo patrimonial existente entre Phoenix e sua sdécia, Green Metals,
é questdo alheia ao presente auto de infracdo pois diz respeito, unicamente, ao

(@)
)
<
)
I
<
>
(@)
|_
z
(§H]
p=
=
O
(@)
)

modo de atuagao de empresa que ndo se confunde com a figura do Impugnante
em questdo. Trata-se, inclusive, de matéria ja em discussdo nos autos do PTA n°
10972.720024/2018-82. Ainda assim, a suposta infracdo ndo teria o conddo de
desconstituir a SCP Phoenix, criada por instrumento contratual préprio e valido, e
gue opera nos exatos limites pactuados.

Pelos itens expostos, resta evidente que a suposta "confusdo patrimonial”
apontada pela autoridade autuante ndo passa, em verdade, de uma "confusdo
mental" quanto a prépria natureza juridica atribuida as sociedades em conta de
participacao.

Da auséncia de confusdo patrimonial e de planejamento abusivo na constituicdo

da SCP. Discussdo quanto a apuracdo do Imposto de Renda da Phoenix adstrita ao
PTA n° 10972.720024/2018-82 (Impugnante e Sr. Juarez n3o arrolados como
responsaveis tributarios).

Inicialmente, importante ressaltar que a maneira pela qual a Phoenix dispde de
suas receitas para fins de apura¢do do Imposto de Renda é matéria diversa a
presente discussdo. As operagdes empregadas pela empresa, no ambito de sua
propria contabilizacdo, e mesmo a atuagdo de sua sdcia, Green Metals, é tema
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tratado nos autos do PTA n° 10972.720024/2018-82, como bem reconhecido pelo
Termo de Verificagdo Fiscal (fl. 1.508).

Nesse processo, o Impugnante e o Sr. Juarez sequer foram arrolados como
responsaveis tributarios, fato que os exclui dessas infracGes e, de plano, indica
gue a Receita Federal reconhece a limitacao na responsabilizacdo de ambos. Dito
de outra maneira, a auséncia de qualquer corresponsabilizacdo se da porque,
fatica e juridicamente, a SCP Phoenix existe e, sendo o caso, seus sdcios
participantes ndao podem ser responsabilizados por obrigacdes assumidas pessoal
e ilimitadamente pelo sécio ostensivo, isto é, pela prépria Phoenix.

A autoridade fiscal, no auto de infragcdo ora analisado, chega a mencionar que os
Srs. Jodo Henrique e Juarez poderiam ser efetivamente responsabilizados pela
alegada segregacdo de receitas procedida pela Phoenix, mesmo na condicdo de
socios participantes. Para tanto, aponta-se para a previsdo contida na Clausula
Quinta do Instrumento Particular de Constituicdo da SCP, que a eles garante
‘completo e irrestrito acesso a todas as informagdes relacionadas a condugdo dos
negdcios da SCP Phoenix, bem como as instalacbes e atividades operacionais,
incluindo o acompanhamento das pesagens de material retirado da Area do PRAD,
sem qualquer limitagdo [...]" (fl. 130).

Ocorre que referido dispositivo ndo representa uma obrigacdo, mas uma
faculdade atribuida aos socios participantes. Para além disso, nos termos do art.
993, paragrafo Unico, do Cdédigo Civil, “sem prejuizo do direito de fiscalizar a
gestdo dos negdcios sociais, o socio participante ndo pode tomar parte nas
relagées do sdcio ostensivo com terceiros, sob pena de responder solidariamente
com este pelas obrigagcées em que intervier (sem destaques no original). Ndo se
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trata, portanto, de uma espécie de obrigacdo atribuida as pessoas fisicas, como
pretende fazer crer a fiscalizagdo, mas sim de direito, que podera ou ndo ser
exercido no ambito da liberalidade de cada uma das partes.

Ora, se no exercicio de um direito que lhe é facultado, qual seja, o de fiscalizagao
da SCP, o sécio participante ndo serd responsabilizado, com muito menos razao o
serd quando esta prerrogativa sequer venha a ser exercida. Qualquer nexo de
causalidade que, porventura, ocorresse entre os atos dos sécios participantes e
do sécio ostensivo se encontra afastado.

Muito embora as operacGes empreendidas pela Phoenix e sua sdcia, Green
Metals ndo sejam pertinentes a esta defesa, necessario esclarecer que os
negdcios juridicos pactuados pelas mencionadas empresas, em conjunto com os
Srs. Jodo Henrique e Juarez, ndo desnaturam a legitima constituicdo da SCP
Phoenix, sobretudo para fins de distribuicdo de seus lucros. A criagdo da SCP nao
representa, por si s, fraude a lei, tampouco utilizacdo de negdcios juridicos
indiretos.

Ndo seria abusivo o planejamento tributario que tenha sido perpetrado,
unicamente, para reduzir ou postergar a carga tributaria. A auséncia de motiva¢ao
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extratributdria ndo tem o condao de, isoladamente, justificar a desconsideracdo
ou requalificacdo de atos ou negdcios juridicos.

Em hipdtese alguma, o Impugnante teria empreendido um planejamento
tributario passivel de desconsideragao.

A fiscalizacdo ndo menciona, em momento algum, a pratica de simulagdo.
Destarte, pode-se afirmar que, mesmo na perspectiva fiscal, a existéncia das
operagdes empreendidas ndo sdo contestadas. Houve, concretamente, a
constituicdo de uma SCP, ndo se questionando o quantum auferido pelo
desempenho de seu objeto contratual.

Para além disso, a indicacdo de fraude a lei associada a negdcios juridicos
indiretos aponta para duas atecnicidades juridicas. Primeiramente, embora sejam
irregularidades relativas a validade dos negdcios juridicos, sdo institutos diversos,
gue ndo se confundem. De todo modo, a mencdo a fraude, por si s0, ja é capaz de
gerar a nulidade do presente auto de infracao.

Isto porque, no campo do Direito Tributario, a aplicacdo desse vicio para fins de
desclassificacdo dos resultados fiscais padece de previsao legal. Ndo ha, no Cédigo
Tributdrio Nacional, quaisquer dispositivos que prevejam a fraude a lei como
circunstancia apta a requalificacdo de uma operacdo. Nem se alegue que o
disposto no art. 116, paragrafo Unico, desse mesmo diploma assim permitiria, pois
ele diz respeito a casos de dissimulacdo, vinculados, portanto, a vicio de existéncia
(e ndo de validade) de um negécio juridico, em um contexto ante evasivo (e ndo
antielisivo). Esse dispositivo, tampouco, poderia ser aplicado, pois requer a edicdo
de lei ordinaria para a sua regulamentagao, o que ainda nao ocorreu.
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Ha, dessa maneira, verdadeira limitacdo formal, que macula a fundamentacao
deduzida no Termo de Verificagdo Fiscal. Todavia, mesmo materialmente, a
aplicagdo de tal instituto a seara tributaria encontra dbices. Ha fraude a lei
guando a parte se subtrai a aplicacdo de determinado preceito normativo, mas,
ao mesmo tempo, realiza o interesse que por ele é proibido. A fraude em questao
ndo se confunde com simulag¢do, pois, aqui, o negdcio é sério e verdadeiro, muito
embora a finalidade seja descumprir, de forma obliqua, uma norma.

Em outras palavras, "o individuo pratica um ato que, aparentemente, é permitido
por uma norma (‘norma de cobertura'), mas que acaba tendo como resultado
prdtico a conduta ou o estado de coisas que descumpre a obrigacdo ou proibicdo
imposta por outra norma (‘norma defraudada’)". Para a caracterizagdo desse vicio,
requer-se a existéncia de uma norma dispositiva que, prima facie, permite
determinada conduta; uma norma cogente, que obriga ou proibe certo
comportamento e um agente que atua nos limites do que é permitido, mas acaba
produzindo um dano injustificado ou um beneficio indevido.

Todavia, no dmbito tributario, apenas prevalecem normas cogentes que vinculam
o surgimento do dever de pagar tributos a ocorréncia de determinados
pressupostos taticos. Significa dizer que "as normas tributdrias sGo normas
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hipotéticas de conduta, ou seja, normas que determinam uma consequéncia a
partir da realizagdo dos fatos economicamente relevantes e tipificados pelo
legislador, sendo que a realizagdo desses fatos estd inspirada na regra de

autonomia privada"*%.

Conclui-se que a imperatividade das normas a qual a fraude a lei faz alusdo sé
existe, no Direito Tributdrio, apds a realizacdo do fato gerador, e ndo antes. Por
esse motivo, ha um entrave para aplicacgdo desta figura no combate ao
planejamento tributario abusivo.

Ainda que ndo houvesse quaisquer limitacdes formais e materiais a caracterizacao
dessa irregularidade, as operagdes empreendidas pelo Impugnante ndo levam ao
descumprimento de uma obrigacdo imposta por lei, tampouco configuram
violacdo a determinada proibicdo.

Ao contrario. A constituicdo da SCP Phoenix ocorreu nos exatos termos dispostos
na legislacdo pertinente, fato que pode ser facilmente comprovado pelo
instrumento particular acostado as fls. 124/141 dos autos. Ndo seria uma
artificialidade concebida pelos Srs. Jodo Henrique e Juarez e pela Phoenix, na
medida em que os engenheiros, na qualidade de sdécios participantes,
efetivamente cederam direitos especiais para que as atividades constitutivas da
SCP pudessem ser executadas, tal como previsto no art. 993, do Cédigo Civil. A
Phoenix, por sua vez, na condicao de sécia ostensiva, desempenha tais tarefas de
forma pessoal e ilimitada, em estrita observancia ao art. 991, do mesmo diploma.

Veja-se que, nessa estrutura, as partes ndo desrepeitam as disposi¢cdes legais,
tampouco agem a revelia da lei. Os resultados auferidos e distribuidos aos sécios
participantes ndo podem, desse modo, ser reclassificados como arrendamento de
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direitos pois sdo frutos da legitima execuc¢do do objeto contratual.

Esclarecido esse ponto, cabe destacar, por fim, a ndo realizagdo de quaisquer
negacios juridicos indiretos para obtencdo de vantagens tributarias.

A criagdo da SCP Phoenix se deu em um contexto no qual a relagdo negocial entre
as partes estava consideradamente fragilizada. No entanto, em que pese a
auséncia de daffectio societatis, era interesse comum prosseguir com a
comercializagdo do minério de ferro da Mina Corumi, tarefa essa que demandava
esforcos de ambos os lados. Enquanto os Srs. Jodo Henrique e Juarez eram
titulares dos direitos especiais envolvendo a venda de tais recursos, a Phoenix
contava com a estrutura que permitia a execug¢do dessas tarefas.

Nesse sentido, a constituicdo dessa sociedade em conta de participagdo revelou
alternativa contratual apta ao atendimento de ambas as inten¢des. Os motivos
aqui delineados, por figurarem causas abstratas, ndo apresentam repercussoes
juridicas em razdo de sua subjetividade. Todavia, caso fossem integrados ao
conteudo negocial, assumindo-se como motivos determinantes, ndo teriam o
cond3o de tornar nula a criagcdo e operacionalizagao da SCP, pois ndo denotam
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qualquer ilicitude (vide previsdo do art. 166, lll, do Cédigo Civil) ou mesmo
atipicidade.

Tratando-se, agora, das causas concretas que permearam o negécio juridico em
guestdo, estas atendem aos resultados econ6mico-sociais almejados pelas partes.
Para a mitigacdo dos riscos atinentes a estrutura societaria, o Impugnante e o Sr.
Juarez, atuando como sdcios participantes, cederam a Phoenix os direitos
especiais para aquisicdo de minério de ferro da Mina Corumi, recebendo, em
contrapartida, respectiva parcela nos resultados auferidos com a atividade.

A Phoenix, por outro lado, na condicdo de sdcia ostensiva e aproveitando-se dos
direitos que lhe foram cedidos, exerce o objeto constitutivo da SCP, mas se
responsabiliza em nome proprio por toda e qualquer obrigacdo advinda dessa
execucdo. Tal estrutura permite que, para terceiros, a sociedade em conta de
participagdo permaneca inexistente, atingindo, desse modo, suas finalidades
juridicas (segregacdo dos riscos operacionais).

Em se tratando das causas tipicas (concretas) associadas aos contratos de SCP, o
CARF entende que deva haver o fortalecimento do empreendimento realizado
pelo sécio ostensivo e a reparticdo dos resultados entre ambas as categorias de
sécios.

Nesse caso, houve uma subversdo daquilo que se pode considerar causa legitima
a estruturacdo de uma SCP, fato que conduziu a desconsideracdo das operacgoes.
Afinal, ao sdcio participante seria vedada toda e qualquer atuacdo direta na
execucdo da atividade, cabendo-lhe, apenas, aportar recursos e usufruir dos
resultados econdmicos dela advindos.
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Diante dessas limitacdes e restando bem demarcado o modo pelo qual a SCP
Phoenix se estruturou e projetou a consecug¢do de seus objetos, ndo persistem
razoes para que a autoridade fiscal desconsidere a sua constitui¢do e requalifique
os rendimentos recebidos pelos seus sdcios. Mesmo na sistematica dos negdcios
indiretos, as causas que impulsionaram as operagdes realizadas correspondem a
finalidades tipicas.

Com base no exposto, afastada a ocorréncia de planejamento tributario abusivo,
conclui-se que as quantias recebidas pelos sécios participantes, cujos valores a
autoridade fiscal sequer contesta, ndo podem receber tratamento juridico diverso
daquele ja conferido pelo Impugnante. Ndo se trata de remuneragdo pelo
arredamento de direitos, tratados pela fiscalizagdo como "pagamento pelo uso,
fruicdo e exploragdo dos direitos especiais" (fl. 1.427).

Efetiva distribuicdo de lucros: adequacdo da vinculacdo dos valores a tonelada de

minério _de ferro. Impossibilidade de reclassificacdo como arrendamento de

direitos.

Os recebimentos em questdao decorrem diretamente da execugdo das atividades
relacionadas a sociedade em conta de participagdo, legalmente constituida e
plenamente vdlida, razdo pela qual ndo prevalecem motivos para a tributagao
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desses montantes como se royalties fossem. Como atestado pela autoridade fiscal
em diversas ocasides, e retratado na declaracao acostada a fl. 250 dos autos, os
direitos que dao origem a discussdao foram cedidos a Phoenix pelos Srs. Jodo
Henrique e Juarez. Nessa seara, totalmente descabido o entendimento fiscal pela
remuneracdo dos engenheiros pelo uso e exploracao de direitos dos quais ndo sdo
titulares.

Afinal, é da redagdo do préprio contrato que os dividendos dependeriam
diretamente das toneladas de minério de ferro efetivamente vendidas, o que
indica vinculagdo estrita e imediata com os resultados da SCP em dado exercicio
fiscal.

Em resumo, a avenca previa a distribuicdo de um dividendo (i) fixo (critério de
determinacdo estipulado contratualmente, com base em toneladas de minério);
(i) prioritdrio (deve ser distribuido a conta de lucros correntes ou reservados, em
regime de preferéncia aos demais sdcios); (iii) ndo cumulativo (a distribuicdo ndo
serd ajustada de acordo com a participacdo do sécio no capital social, levando-se
em consideracdo tdo somente o valor previamente fixado).

A natureza de dividendos atribuida a essas importancias ndao pode ser
descaracterizada em razdo da op¢do pela fixacdo de valores minimos para o seu
recebimento, como buscou o agente fiscal. Ndo ha qualquer ilegalidade na forma
adotada pelo Impugnante.

Os documentos societarios acostados aos autos fazem prova da efetiva
distribuicdo de dividendos. Com efeito, o Impugnante assinou atas de reunido de
distribuicdo de lucros e recebeu informes de rendimento em que continha a
declaracdo da fonte pagadora de que o valor por ele recebido tinha a natureza de
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lucro. Ademais, é de extrema importancia verificar que ndo hd na autuacgdo

qualquer questionamento relativo a existéncia de lucros e a credibilidade das
informacdes declaradas pela fonte pagadora, aos sdcios e a Receita Federal.

Em outras palavras, o contrato previa o pagamento de dividendos; a fonte
pagadora declarou ter pago dividendos; o fisco ndo impugnou o resultado
apurado; de modo que os valores recebidos pelo Impugnante devem ser
presumidos pagos a conta de lucros ou de suas reservas, tal como prescreve a lei
societaria.

Necessdrio esclarecer, ainda, que tal estipulacdo é medida perfeitamente
justificavel diante do contexto que permeou a venda de quotas da Phoenix e a
posterior constituicdo da SCP. Como ja apontado, havia verdadeiro (e
insustentavel) desgaste societdrio, de modo que a relagdo entre as partes
encontrava-se totalmente debilitada. Faltava-lhes a confianga necessaria a
compactuacdo das obrigac¢oes, fato que explica a prépria opgdo pela SCP.

Nessa perspectiva, a determinacdo dos dividendos em patamares fixos,
prioritdrios e ndo-cumulativos funcionou como meio de se equalizar,
previamente, o conteldo negocial, elimitando eventuais situagdes de conflito,
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sobretudo quanto aos critérios de apuragdo do lucro. Dito de outra maneira, a
fixacdo em si representou alternativa a futuras delibera¢cGes que se tornassem
necessdrias no curso da execucdo do contrato, em especial sobre a lucratividade
de seu objeto, o que, naturalmente, poderia ocasionar novos atritos, na ja
fragilizada relacdo entre as partes.

Assim, analise dos negdcios juridicos celebrados deve levar em consideracdo a
precariedade desse relacionamento, que carecia de confiabilidade e de affectio
societatis. A escolha do Impugnante e do Sr. Juarez foi, sempre que possivel, por
estruturas que permitissem um menor contato com os demais envolvidos,
prezando apenas pelo prosseguimento da comercializacdo do minério, atividade
gue, até entdo, mostrava-se bastante lucrativa.

Dessa feita, inexistem elementos que autorizem a reclassificacdo dos valores
distribuidos ao Impugnante de dividendos para royalties. O fato de ser fixo nao
descaracteriza, como pretende a fiscalizacdo, a sua natureza. A propdsito, a
prépria Lei n° 6.404/1976, em diversos dispositivos, trata dos dividendos fixos,
sem |lhes impor qualquer vedagdo. De modo que é defeso a fiscalizagdo restringir
a forma de organizagao da atividade empresarial na definigdo da melhor forma de
distribuicdo dos lucros.

A legalidade do uso do dividendo fixo também pode ser verificada no ambito do
Superior Tribunal de Justica.

Consoante demonstrado, reconhecendo a particularidade da situacdo e o
interesse em prosseguir com a comercializagdo do minério da Mina Corumi, mas
cientes de que a relagdo negocial havia atingido nivel critico, Jodo Henrique,
Juarez e Green Metals, entdo sécios da Phoenix, promoveram a constituicdo da
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SCP, com a pactuacgao de distribuicdo de lucros por meio de dividendo fixo; o que
desemcumbia as partes de qualquer ingeréncia futura na sua forma de apuracao.
Nesse contexto, plenamente justificada a eleicdo da SCP e dos dividendos fixos
para a manutencdao da atividade de extracgdo do minério, que, até entdo,
mostrava-se economicamente vantajosa para os envolvidos.

A estipulacdo do valor de US$4,587 por tonelada de minério de ferro vendido pela
SCP e a propria definicdo de um "Valor Minimo Garantido" a execugdo da Fase 02,
vide Contrato de Penhor de Quotas (fls. 332/337 dos autos), tinham como
referéncia um padrdo de lucratividade médio, compativel com a atividade de
comercializacdo de uma commoditie, cujo pre¢co costuma ser estabelecido pelo
mercado, em uma sistamatica de "fora para dentro".

Essa quantia, inclusive, era inferior aquela praticada por outras empresas do
segmento, e até mesmo ao lucro apurado quando a venda do minério de ferro da
Mina Corumi era operacionalizada, exclusivamente, pela Phoenix, sob a geréncia
compartilhada com o Impugnante e com o Sr. Juarez.

Apenas para retratar que a fixagdo nesses patamares representava uma escolha
econdmica vinculada a lucratividade esperada para a atividade, cita-se como
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exemplo a Demonstracao do Resultado do Exercicio (DRE) da Phoenix para o ano-
calendario de 2013 (doe. 11, cit.). Nesse periodo, foram comercializadas 682.965
toneladas de minério de ferro, chegando-se a um lucro liquido de RS
12.848.006,78. Ou seja, em 2013, a Phoenix obteve para cada tonelada de minério
comercializada a quantia de US$8,721.

Por sua vez, quando da constituicdo da SCP Phoenix em 10/02/2014, para a
determinacdo dos dividendos a serem distribuidos aos sdcios participantes, o
montante foi reduzido para US$4,587, o que representa 53% dos valores
anteriormente praticados para a mesma atividade. Nesta mesma ocasido, cumpre
destacar, o preco do minério de ferro (62% Fe) no Mercado Internacional era de
US$120.00 por tonelada em porto no norte da China, conforme informativo Platts
anexo (doc. 12, cit.).

Muito embora as quantias tenham sido menores, veja-se que os valores fixados
por tonelada vendida levam em consideracdo a margem de lucro minima que se
espera para atividade de exploracdo de minério de ferro, tomando por base as
determinacdes de mercado. Nesse ponto, importante ressaltar que tal estipulacdo
também reflete o fato de que o Impugnante e o Sr. Juarez, na condicdo de sdcios
participantes de uma SCP recém constituida, ndo mais influiriam na administracdo
da atividade em si, ndo podendo assegurar os mesmos resultados.

Demais disso, impende ressaltar que ao estabelecer o pagamento dos dividendos
por intermédio dos dividendos fixos, o Impugnante incorreu nos riscos da
atividade, tanto que, inexistente o lucro em um dado momento da operagao, os
valores ndo mais foram distribuidos. Verifica-se, pois, a materializagao do risco da
atividade.
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Impossibilidade de tributacdo dos juros na compra e venda das quotas da

Phoenix: inexisténcia de acréscimo patrimonial; ndo incidéncia do IRPF no

principal; vinculacdo da sorte do acessoério a do principal. Alternativamente:

matéria diversa do procedimento fiscal em referéncia.

No que diz respeito a cobranga efetuada pelo fisco quanto aos juros incidentes
sobre a venda a prazo das quotas da Phoenix pelo Impugnante e pelo Sr. Juarez
para Green Metals, por meio do Contrato de Compra e Venda de Quotas (fls.
319/331 dos autos), melhor sorte ndo asssite a autuacdo.

Isso porque, nos termos postos pela prépria fiscalizagdo (fls. 1.517), o custo da
aquisicdo das quotas em questdo foi superior ao de sua alienagdo: custo de
aquisicdo foi de R$808.000,00 enquanto o de aliena¢do perfez a quantia de
R$800.000,00. Do simples confronto dos valores envolvidos na operacdo, tem-se
qgue a alienagdo das quotas ndo ensejou, em favor do Impugnante, acréscimo
patrimonial, e, por conseguinte, ndo configurou ganho de capital.

O exame da transagdo demonstra que, para além de ndo ter havido ganho de
capital, o Impugnante, ao vender sua parte das quotas, incorreu em prejuizo, pois
a vendeu por valor inferior ao seu custo de aquisigao.
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Delineada a realidade fatica dos autos, diante da constatacdo de inexisténcia de
ganho de capital na compra e venda das quotas pelo Impugnante, ndo ha se falar
em configuracdo do fato gerador apto a ensejar a cobranga do Imposto de Renda.
Partindo dessa premissa, corroborada pela autoridade responsdvel pelo
lancamento em referéncia, os acessérios da operagao igualmente ndo se sujeitam
a tributacdo, posto que acompanham a sorte do principal. Esse é o entendimento
do CARF.

Nessa linha, considerando a nao tributacdo da verba principal, diante da
inexisténcia de acréscimo patrimonial na alienagdo das quotas, e, por
consequéncia, da ndo incidéncia do IRPF, a atualizacdo dos valores de compra e
venda, igualmente, ndo deve ser tributada, em razao da sua natureza acessoria,
gue implica na observancia da sorte do principal: ndo incidéncia do IRPF.

N3o obstante, ainda que ndo se entenda pela ndo configura¢do do fato gerador
do Imposto, o que se admite em atencdo ao principio da eventualidade, ainda
assim as quantias atinentes a atualizacdo das parcelas ndo podem ser cobradas
por meio do presente langamento.

E que o procedimento fiscalizatério que deu ensejo ao lancamento em referéncia
é adstrito a tributacdo dos valores advindos da fruicdo e exploracdo dos direitos
especiais na comercializagdo de minério de ferro na Mina Corumi. Mais
especificamente, a autuacdo tem como Unico objeto, frente ao Impugnante, a
natureza atribuida aos rendimentos recebidos pelas pessoas fisicas no ambito da
SCP Phoenix. Isso porque, como visto, para a autoridade fazendaria, tais quantias
ndo representariam distribuicdio de dividendos, mas sim uma espécie de
arrendamento do direito especial para aquisicdo do minério ora tratado como
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royalties.

Com efeito, o escopo do procedimento ndo comporta demais eventos que ndo a
comercializacdo do minério, ocorridos paralelamente a venda do minério. Assim
sendo, a compra e venda das quotas da Phoenix é alheia ao ambito da
fiscalizagdo, de modo que eventual crédito tributdrio dela resultante deveria ter
sido objeto de procedimento fiscal e langcamento préprios, para que sejam
observados o contraditério e a ampla defesa em sua constituicgdo. De modo
contrario, configurada a nulidade da cobranga, na medida em que afronta o
contraditorio e a ampla defesa do contribuinte.

Dessa forma, seja pela nao incidéncia do IRPF na verba principal, que acarreta a
ndo incidéncia do Imposto no acessério, seja pela nulidade do langamento ao
exigir crédito tributario que extrapola o seu procedimento fiscal origindrio, a
tributacdo dos juros ndo merece prosperar.

SUBSIDIARIAMENTE: INEXISTENCIA DE DOLO, FRAUDE E SIMULACAO.
DESQUALIFICACAQ DE 150%.

A criagdo da SCP Phoenix se deu em um contexto no qual a relagdo negocial entre
as partes estava consideradamente fragilizada. No entanto, em que pese a

= 28




ACORDAO 2402-012.808 — 22 SECAO/42 CAMARA/22 TURMA ORDINARIA PROCESSO 10972.720005/2019-37

auséncia de dffectio societatis, era interesse comum prosseguir com a
comercializacdo do minério de ferro da Mina Corumi, tarefa essa que demandava
esforcos de ambos os lados. Enquanto os Srs. Jodo Henrique e Juarez eram
titulares dos direitos especiais envolvendo a venda de tais recursos, a Phoenix
contava com a estrutura que permitia a execucado dessas tarefas. Nesse sentido, a
constituicdo dessa sociedade em conta de participacdo revelou alternativa
contratual apta ao atendimento de ambas as intenc¢des, diante da debilidade do
relacionamento dos sdcios.

As operagGes empreendidas pelo Impugnante ndo acarretaram o
descumprimento de qualquer obrigacdo imposta por lei, posto que a constituicdo
da SCP Phoenix ocorreu nos exatos termos dispostos na legislacdo pertinente, nao
sendo uma artificialidade concebida pelos Srs. Jodo Henrique e Juarez e pela
Phoenix, na medida em que os engenheiros, na qualidade de sécios participantes,
efetivamente cederam direitos especiais para que as atividades constitutivas da
SCP pudessem ser executadas, tal como previsto no art. 993, do Cddigo Civil. A
Phoenix, por sua vez, na condicdo de sécia ostensiva, desempenhou as tarefas de
forma pessoal e ilimitada, em estrita observancia ao art. 991, do mesmo diploma.

Portanto, ainda que se entenda pela descaracterizagdo da natureza dos
dividendos recebidos pelo Impugnante, ndo se pode permitir a aplicacdo da multa
qualificada, ja que inexistentes os elementos que a autorizam - sonegacao, fraude
e conluio.

Cumpre salientar que o fisco ndo cuidou de qualificar as supostas infraces
cometidas pelo Impugnante em um dos itens do arts. 71, 72 e 73, da Lei n°
4.502/1964, acima citados. Apenas alegou, genericamente, e com base no
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errdbneo entendimento de que o fato de a SCP ser uma ficgdo ensejaria
irregularidade, que os fatos se subsumiriam a previsdo contida nesses dispositivos

A sonegacdo, a fraude e o conluio, pressupostos para a qualificacdo da multa de
oficio, sdo assuntos serissimos pelas consequéncias que acarretam,
principalmente por caracterizarem conduta criminosa, e exigem rigor técnico e
cautela para que possam ser imputadas as pessoas, mormente em matéria
tributaria. Desse modo, é imprescindivel que o fisco elucide, com precisdo, as
condutas do contribuinte que permitiriam a sua aplicagdo, com a demonstragao
do elemento doloso.

A fiscalizagdo ndao enquadrou as condutas do Impugnante nos tipos dolosos
citados acima, baseando a qualificagdo da multa com fulcro no seu erréneo
entendimento de que a constituicdo da SCP, por possuir natureza ficticia, teria
ocorrido em desrespeito a legislacdo.

Segundo ja esclarecido, a SCP é espécie de "contrato de participagao"”, que possui
existéncia juridica, mas ndo personalidade juridica e patrimonio préprios, de
modo que o seu sécio ostensivo é quem exerce, em seu nhome, a atividade de seu
objeto. Perante terceiros, entdo, a SCP é oculta/inexistente. Todavia, a despeito
de ter adotado posicionamento que contraria a lei e a doutrina, o fisco sequer
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cuidou de individualizar a conduta do Impugnante que justificaria a majoracdo da
multa.

Mais uma vez, é imperioso frisar que as alegacbes do fisco consistentes em
suposta confusdo patrimonial entre SCP Phoenix, Phoenix, e sua sdcia, Green
Metals e realizacdo de planejamento tributario para segregacao de resultados e
distribuicdo de quantias isentas de tributacdo, sdo matérias diversas a presente
discussdo. As operacbes empregadas pela empresa, no ambito de sua propria
contabilizacdo, e mesmo a atuacdo de sua sécia, Green Metals, é tema tratado
nos autos do PTA n° 10972.720024/2018-82, como ja elucidado e reconhecido
pelo Termo de Verificacdo Fiscal (fl. 1.508).

Nesse processo, o Impugnante e o Sr. Juarez sequer foram arrolados como
responsaveis tributarios, fato que os exclui dessas infracGes e, de plano, indica
gue a Receita Federal reconhece a limitacdo na responsabilizacdo de ambos. Dito
de outra maneira, a auséncia de qualquer corresponsabilizacdo se da pois, fatica e
juridicamente, a SCP Phoenix existe e, sendo o caso, seus sécios participantes ndo
podem ser responsabilizados por obrigacGes assumidas pessoal e ilimitadamente
pelo sdcio ostensivo, isto é, pela prépria Phoenix.

Com isso se quer frisar que a licitude das condutas do Impugnante na constituicao
da SCP independe da ocorréncia ou ndo de planejamento tributério abusivo e/ou
confusdo patrimonial pela Phoenix, o que, como ressaltado nos paragrafos
antecedentes sdo temas tratados no ambito de outro PTA.

Além de a multa de 150% sobre o valor das contribuigdes supostamente nao
recolhidas ter fei¢do confiscatdria e ser totalmente agressiva aos principios da
razoabilidade, da proporcionalidade e do ndo confisco, o que, hd muito foi
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assentado pela doutrina e jurisprudéncia, ndo ha como se falar em evidente
fraude ou dolo a ensejar a qualificagdo da penalidade, no caso concreto.

Afirma ser o entendimento do Carf nesse sentido e transcreve decisdes.

Pelo exposto, em consonancia com os critérios legais e jurisprudenciais para
aplicagdo da multa qualificada, resta que o termo de verificagdo fiscal ndo
apresenta quaisquer provas que apontem a pratica das infracdes descriminadas
nos arts. 71, 72 e 73, da Lei 4.502/1964, tampouco havendo constatacdo do dolo,
motivo pelo qual, ainda que se mantenha o presente langamento, deve ser
afastada a penalidade a razdo de 150%.

DOS PEDIDOS
Ao final requer:

(a) em sede de prejudicial de mérito, a extingdo do crédito tributario alcangado
pelos efeitos da decadéncia: margo/2014;

(b) seja desconstituido o langamento efetuado no auto de infragdo em epigrafe,
com a consequente extingdo do crédito tributdrio, nos termos do art. 156, IX, do
CTN;
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(c) alternativamente, a exclusdo da qualificacdo da multa de oficio, aplicada nos
termos do art. 44, §1°, da Lei n° 9.430/1996;

(d) por fim, requer sejam os presentes autos reunidos e julgados em conjunto
com o PTA n° 10972.720001/2019-59, em razdo da identidade de fato e de
direito, como forma de evitar eventuais decisdes conflitantes.

O presente processo foi encaminhado em diligéncia (fls.1640/1641) para a
Delegacia de origem informar o resultado da diligéncia efetuada no processo fiscal
n° 10972.720024/2018-82 e, se as alteracdes, porventura implementadas no
referido processo fiscal, resultariam em alteracdo no auto de infracdo constante
do presente processo, uma que ficou evidenciado no Termo de Verificagdo Fiscal
gue o resultado do julgamento do processo referente a sécia ostensiva, Phoenix

Mineracdo e Comércio Ltda poderia afetar o deslinde do presente processo.

Apds a realizagdo da diligéncia, os autos retornaram para julgamento, com
informacdo de que as alteracdes implementadas no processo relativo a sécia
ostensiva ndo resultaram em qualquer alteracdo no presente langamento
(fls.1644).

Tendo em vista o disposto na Portaria n° 453, de 11 de abril de 2013 (DOU
17/04/2013) e art.2° da Portaria RFB n° 1.006, de 24 de julho de 2013 (DOU
25/07/2013) e conforme definicdo da Coordenacdo-Geral de contencioso
administrativo e judicial da RFB, o presente e-processo foi encaminhado para esta
DRJ/POA/RS para julgamento.

(grifo no original)
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Julgamento de Primeira Instancia

A 42 Turma da Delegacia de Julgamento da Receita Federal do Brasil 10 julgou
improcedente a contestacdo do Impugnante, nos termos do relatério e voto registrados no
acérdao recorrido, cuja ementa transcrevemos (processo digital, fls. 1.645 a 1.703):

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FiSICA (IRPF)
Exercicio: 2015, 2016

NULIDADE. Comprovado que o procedimento fiscal foi feito regularmente, ndo se
apresentando, nos autos, as causas apontadas no art. 59 do Decreto n.2 70.235,
de 1972, ndo ha que se cogitar em nulidade do lancamento.

DECADENCIA. RENDIMENTOS SUJEITOS AO AJUSTE ANUAL. ANTECIPACAO DO
PAGAMENTO. CONTAGEM DO PRAZO. No caso do Imposto de Renda Pessoa
Fisica, em se tratando de rendimentos sujeitos ao ajuste anual e tendo havido a
antecipac¢do do pagamento do imposto pelo contribuinte, o direito de a Fazenda
Publica constituir o crédito tributario extingue-se apds cinco anos contados a
partir da data do fato gerador do imposto de renda, que ocorre no dia 31 de
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dezembro de ano-calendario, restando incabivel a possibilidade de decadéncia
parcial, em bases mensais, dentro de cada exercicio.

DISTRIBUICGAO DE LUCROS/DIVIDENDOS ISENTO. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO
ABUSIVO. DESCONSIDERAGAO DE SOCIEDADES EM CONTA DE PARTICIPAGAO
PARA FINS FISCAIS. FALTA DE PROPOSITO NEGOCIAL. OMISSAO DE RENDIMENTOS
- RENDIMENTOS DE ROYALTIES RECEBIDOS DE PESSOA JURIDICA.

Procede o lancamento realizado a partir da desconsideracdo para fins fiscais
realizada pela autoridade fiscal, uma vez comprovada de forma robusta a
existéncia de planejamento tributdrio abusivo com fraude a lei fiscal, visando
diminuir ou suprimir o recolhimento dos tributos. Afastada a distribuicdo isenta
de lucros/dividendos, devem ser tributados os rendimentos recebidos.

GANHO DE CAPITAL. VALORES RECEBIDOS PARCELADAMENTE. REAJUSTE DE
PARCELAS.

Os valores recebidos a titulo de reajuste, no caso de pagamento parcelado,
qualquer que seja a sua designacdo, ndo compdem o valor de alienacdo na
operacdao do ganho de capital, devendo ser tributada a medida de seu
recebimento, na fonte ou mediante o recolhimento mensal obrigatdrio, quando a
alienagdo for para pessoa juridica ou para pessoa fisica, respectivamente, e na
Declaracdo de Ajuste Anual.

DECISOES ADMINISTRATIVAS E JUDICIAIS. EFEITOS. As decisdes administrativas e
as decisdes judiciais, excetuando-se as proferidas pelo STF sobre a
inconstitucionalidade das normas legais, ndo se constituem em normas gerais,
razdo pela qual seus julgados ndo se aproveitam em relacdo a qualquer outra
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ocorréncia, sendo aquela objeto da decisdo.
CITACOES DOUTRINARIAS.

As doutrinas, ainda que dos mais consagrados tributaristas, ndo podem ser
opostas ao texto explicito do direito positivo, mormente em se tratando do direito
tributario brasileiro, por sua estrita subordinagdo a legalidade.

MULTA QUALIFICADA. Restando provada a ocorréncia da circunstancia
qualificadora, imprescindivel para a aplicacdo da multa, cabivel a aplicacdo da
penalidade de 150%

Impugnacao Improcedente
(grifo no original)
Recurso Voluntario

Discordando da respeitavel decisdo, o Sujeito Passivo interp6s recurso voluntario,
aditando documentos e ratificando os argumentos ja dispostos na impugnacao, o qual, em sintese,
traz de relevante para a solucdo da presente controvérsia (processo digital, fls. 1.711 a 1.758):
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1. Contextualiza os fatos e discorre acerca da autuacdo, ai se incluindo tanto os
pedidos para a manutencgao de sigilo quanto a documentacdo anexada tratando da “coisa julgada

|II

material” como para julgamento conjunto com o processo n? 10972.720001/2019-59.
2. Salienta vinculagdo deste Conselho a coisa julgada material em sentenca arbitral.

3. Defende a inocorréncia das reportadas omissdes de rendimentos (royalties e

juros).

4. Subsidiariamente, requer o afastamento da multa qualificada.

5. Aponta precedentes jurisprudenciais e citagdes doutrinarias perfilhados a sua
pretensao.

Contrarrazdes ao recurso voluntario

N3o apresentadas pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.

E o relatério.
VOTO

Conselheiro Francisco Ibiapino Luz, Relator
Admissibilidade

O recurso é tempestivo, pois a ciéncia da decisdo recorrida se deu em 21/7/2021
(processo digital, fl. 1.708), e a peca recursal foi interposta em 18/8/202021 (processo digital, fl.
1.709), dentro do prazo legal para sua interposicdo. Logo, ja que atendidos os demais
pressupostos de admissibilidade previstos no Decreto n? 70.235, de 6 de margo de 1972, dele
tomo conhecimento.

Preliminares
Sigilo documental

Os documentos acostados aos autos somente sao acessados pelos servidores com
atribuicdo de praticar ato determinado, assim como o préprio contribuinte ou terceiro por ele
autorizado. Logo, preservada estarda a manutencdo de sigilo quanto a documentacdo anexada
tratando da “coisa julgada material”.

Julgamento conjunto

Igualmente, rejeita-se o pleito do Recorrente no sentido deste ser julgado
conjuntamente com o processo n? 10972.720001/2019-59, pois, além do julgamento de um ao
outro ndo prejudicar e vice-versa, este Ultimo sequer ainda foi distribuido para relatar. Assim, nao
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seria razoavel sobrestar dito julgamento sob a perspectiva de uma suposta conexdo, ainda ndo
confirmada.

Vinculagao a sentenca arbitral

A sentenca arbitral tem os efeitos da decisdo judicial, traduzindo coisa julgada tao
somente entre as partes e seus sucessores, consoante prescreve o art. 31 da Lei n2 9.307, de 23 de
setembro de 1996, verbis:

Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S mesmos
efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdaos do Poder Judicidrio e, sendo
condenatoria, constitui titulo executivo.

Nesse pressuposto, ndao ha que se falar em vinculagao material deste Conselho ao
decidido no reportado tribunal arbitral, entendimento também pacificado pela Receita Federal do
Brasil quando tratou da pensao alimenticia decorrente de sentencga arbitral por meio da Solugao
de Consulta Interna COSIT n? 3, de 8 de fevereiro de 2012, nestes termos:

6.2. A seguir, passa-se a analisar a pensdo alimenticia decorrente de sentenca
arbitral, diante da legislacdo do IRPF.

6.2.1. Segundo o disposto na Lei n2 9.307, de 23 de setembro de 1996, que dispde
sobre a arbitragem, esta se presta a dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis (art. 12). E ainda, conforme preceitua o constante no art. 31 do
referido mandamento legal, a sentenca arbitral produz, entre as partes e seus
sucessores, os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos érgdos do Poder
Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo.

6.2.2. Percebe-se pelos mencionados dispositivos, além do aspecto do alcance
restritivo aos direitos patrimoniais, algo, talvez, com maior relevancia, para a
andlise presente, que vem a ser o de que a sentenga arbitral produz, entre as
partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentencga judicial. A relevancia se
mostra presente, principalmente, ao se observar e comparar esse dispositivo com
a regra imposta pelo que dispdem os ja mencionados arts. 49, inciso Il, e 82, inciso
I, alinea “f”, ambos da Lei n? 9.250, de 1995, com a redag¢do dada pelo art. 21 da
Lein? 11.727, de 23 de junho de 2008.

[...]

6.2.4. Desse modo, a regra tributaria determina, como norma especifica, de modo
expresso, quais casos (nominando-os) pretende possibilitar a deducdo da base de
calculo do IRPF, em relagdo as importancia pagas a titulo de pensdo alimenticia ou
a titulo de prestacdo de alimentos provisionais em face das normas do Direito de
Familia, que sdo especificamente aqueles previstos nos arts. 49, inciso Il, e 89,
inciso IlI, alinea “f’, ambos da Lei n? 9.250, de 1995. Assim, evidentemente, por
ndo estar ali prevista a situacdo envolvendo as importancias pagas a titulo de
pensdo alimenticia decorrentes de sentenca arbitral, ndo ha que se considerar
que tal possibilidade propiciaria, também, a referida dedugao, ainda que haja
previsdo de que a sentenca arbitral produz mesmo efeito da decisdo judicial (art.
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31 da Lei n2 9.307, de 1996), por total auséncia de condi¢dao expressa na norma
tributdria que pudesse fundamentar tal possibilidade.

Visto desta forma, afasta-se dita pretensao preliminar, porquanto sem fundamento
legal.

Mérito
Vinculagao jurisprudencial

Como se pode verificar, os efeitos dos precedentes jurisprudenciais que o
Recorrente trouxe no recurso devem ser contidos pelo disposto nos arts. 472 da Lei n? 5.869, de
11 de janeiro de 1973 (Cddigo de Processo Civil — CPC) e 506 da Lei n2 13.105, de 16 de margo de
2015 (novo CPC), os quais estabelecem que a sentenca ndo reflete em terceiro estranho ao
respectivo processo. Logo, por ndo ser parte no litigio ali estabelecido, a Contribuinte dela nado
pode se aproveitar. Confirma-se:

Lei n2 5.869, de 1973 - Cédigo de Processo Civil:

Art. 472. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando,
nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido
citados no processo, em litisconsorcio necessario, todos os interessados, a sentenga
produz coisa julgada em relacdo a terceiros.

Lei n2 13.105, de 2015 - novo Cédigo de Processo Civil:

Art. 506. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo prejudicando
terceiros.

Mais precisamente, as decisGes judiciais e administrativas, regra geral, sdo
desprovidas da natureza de normas complementares, tais quais aquelas previstas no art. 100 do
CTN, razao por que nao vinculam futuras decisdes deste Conselho, conforme art. 98 do Regimento

Interno do CARF - RICARF -, aprovado pela Portaria MF n2 1.634, de 21 de dezembro de 2023.
Confirma-se:

Art. 98. Fica vedado aos membros das Turmas de julgamento do CARF afastar a
aplica¢do ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto.

Paragrafo Unico. O disposto no caput ndo se aplica aos casos de tratado, acordo
internacional, lei ou decreto que:

| - ja tenha sido declarado inconstitucional por decisdo plendria transitada em
julgado do Supremo Tribunal Federal, em sede de controle concentrado, ou em
controle difuso, com execugdo suspensa por Resolugdo do Senado Federal; ou

Il - fundamente crédito tributario objeto de:

a) Sumula Vinculante do Supremo Tribunal Federal, nos termos do art. 103-A da
Constituicdo Federal;
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b) Decisdo transitada em julgado do Supremo Tribunal Federal ou do Superior
Tribunal de Justica, proferida na sistematica da repercussao geral ou dos recursos
repetitivos, na forma disciplinada pela Administracdo Tributaria;

c) dispensa legal de constituicdo, Ato Declaratério do Procurador-Geral da
Fazenda Nacional ou parecer, vigente e aprovado pelo Procurador-Geral da
Fazenda Nacional, que conclua no mesmo sentido do pleito do particular, nos
termos dos arts. 18 e 19 da Lei n2 10.522, de 19 de julho de 2002;

d) Parecer do Advogado-Geral da Unido aprovado pelo Presidente da Republica,
nos termos dos arts. 40 e 41 da Lei Complementar n2 73, de 10 de fevereiro de
1993; e

e) Sumula da Advocacia-Geral da Unido, nos termos do art. 43 da Lei
Complementar n? 73, de 1993.

Assim entendido, dita pretensado recursal ndo pode prosperar, por absoluta caréncia
de amparo legislativo.

CitagOes doutrindrias

A Recorrente busca robustecer suas razbes de defesa mediante citacbes
doutrinarias provenientes de respeitaveis juristas, as quais tdo somente traduzem juizos subjetivos
dos respectivos autores. Nesse contexto, ndo compreendem as normas complementares nem,
muito menos, integram a legislacdo tributdria, respectivamente, delimitadas por meio dos arts.
100 e 108 do CTN, verbvis:

Art. 100. S3o normas complementares das leis, dos tratados e das convengdes
internacionais e dos decretos:

| - os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;

Il - as decisGes dos 6rgdos singulares ou coletivos de jurisdicdo administrativa
[...];

[l - as praticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas;

IV - os convénios que entre si celebrem a Unido, os Estados, o Distrito Federal

[...]
[...]

Art. 108. Na auséncia de disposicdo expressa, a autoridade competente para
aplicar a legislagao tributdria utilizara sucessivamente, na ordem indicada:

| - a analogia;

Il - os principios gerais de direito tributario;
Il - os principios gerais de direito publico;
IV - a eqliidade.

Ademais ditos ensinamentos sequer estdo arrolados como meio de integracao do
direito positivo a teor Decreto-Lei n? 4.657, de 4 de setembro de 1942, art. 42, com a redacdo
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dada pela Lei n? 12.376, de 30 de dezembro de 2010 (Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro — LINDB). Confira-se:

Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia,
0s costumes e os principios gerais de direito.

A propdsito, é notdrio que os entendimentos dos notaveis juristas refletem tanto
no processo legislativo, por ocasido da construgao legal, como na elabora¢ao dos demais atos
normativos, traduzindo valiosa contribuicdo para o avango do direito positivo. No entanto,
conquanto dignos de respeito e considerag¢ao, ndo podem sobrepor a legislacdo tributaria, que é
orientada pelo principio da estrita legalidade.

Retroatividade benigna

O instituto da retroatividade benigna permite a aplicacdo de lei a fato gerador de
penalidade pelo descumprimento de obrigacdo tributaria ocorrido antes da sua vigéncia, desde
que mais benéfica ao contribuinte e o correspondente crédito ainda ndo esteja definitivamente

aw_n

constituido, exatamente como diz o CTN, art. 106, inciso Il, alinea “c”, que ora transcrevo:

Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

[...]

Il - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

[...]

c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao
tempo da sua pratica.

Nesse pressuposto, a Lei n? 14.689, de 20 de setembro de 2023, deu nova
conformacdo ao art. 44 da Lei n? 9.430, de 27 de dezembro de 996, refletindo diretamente na
penalidade apurada por meio do correspondente procedimento fiscal. Com efeito, a multa de
oficio qualificada ora em litigio teve seu percentual reduzido de 150% (cento e cinquenta por
cento) para 100% (cem por cento), verbis:

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

| - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de imposto
ou contribuicdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de
declaracao e nos de declaracao inexata;

[...]

§ 12 O percentual de multa de que trata o inciso | do caput deste artigo serd
majorado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n2 4.502, de 30 de
novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou
criminais cabiveis, e passara a ser de:

VI — 100% (cem por cento) sobre a totalidade ou a diferenga de imposto ou de
contribuicdo objeto do langamento de oficio;[...]
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Assim entendido, referida penalidade deverd ser recalculada, ai se considerando o
percentual atualmente vigente, que é de 100% (cem por cento).

Fundamentos da decisao de origem

O art. 114, § 12, inciso |, do Regimento Interno do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (RICARF), aprovado pela Portaria MF n2 1.634, de 21 de dezembro de 2023,
faculta o relator fundamentar seu voto mediante os fundamentos da decisdo recorrida, bastando
registrar dita pretensdo, nestes termos:

Art. 114. As decisdes dos colegiados, em forma de acérddo ou resolugao, serao
assinadas pelo presidente, pelo relator, pelo redator designado ou por
conselheiro que fizer declaragdo de voto, devendo constar, ainda, o nome dos
conselheiros presentes, ausentes e impedidos ou sob suspeicao, especificando-se,
se houver, os conselheiros vencidos, a matéria em que o relator restou vencido e
o voto vencedor.

[...]
§12. A fundamentacdo da decisdo pode ser atendida mediante:

| - declaragao de concordancia com os fundamentos da decisdo recorrida;

Nessa perspectiva, quanto as demais questdes levantadas no recurso, o Recorrente
basicamente reiterou os termos da impugnacdo, nada acrescentando que pudesse afastar minha
concordancia com os fundamentos do Colegiado de origem. Logo, amparado no reportado
preceito regimental, adoto as raz0es de decidir constantes no voto condutor do julgamento a
quo, nestes termos (processo digital, fls. 1.684 a 1.703):

Omissdo de Rendimentos recebidos de Pessoa Juridica — Rendimentos de
Royaties (uso, fruicao e exploragao de direitos) recebidos de Pessoa Juridica

Apurou a Fiscalizagdo que restou caracterizado planejamento tributdrio abusivo,
consistente na criagcdo de uma SCP ficticia, para obter ganhos financeiros para os
participes, em detrimento do cumprimento de suas obrigac¢des tributarias.

Ndo sendo oponivel ao fisco, considerou nulo para fins tributdrios tal
planejamento, em decorréncia disso, todos os valores pagos aos sdécios
participantes foram considerados como rendimentos de explora¢do dos direitos
especiais, sujeito a incidéncia do IRPF nos termos dos arts. 12 a 32, 79, inciso Il da
Lei n2 7.713/1988, art. 22 caput, 23 caput e inciso Il da Lei n24.506/64, arts. 37,
38 e 83 do RIR/1999, arts. 12 e 22 da Instru¢do Normativa SRF n2 15, de 2001,arts.
19 a 32 da Instrugdo Normativa RFB n2 1.500, de 2014.

O contribuinte discorda desse entendimento, defendendo a efetiva e valida
existéncia/criacdo da SCP Phoenix.

O citado planejamento tributdrio abusivo foi amplamente discutido e analisado
pela 52 Turma de Julgamento desta DRJ 10 por meio do Acérddo n? 110-004.746,
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de 06 de maio de 2021 referente ao processo n2 19072.720024/2018-82, onde foi
autuada a sdcia ostensiva, Phoenix Mineracdo e Comércio Ltda, da SCP Phoenix.

Assim, transcrevo abaixo, a parte do voto que abordou a questdo, a qual adoto
como minhas razées de decidir, que concluiu, por unanimidade, que houve
planejamento tributario abusivo, nao subsistindo a distribuigcdo isenta de lucros,
conforme defendido pelo contribuinte:

MERITO
1.2.1. Introducdo

A agdo fiscal concluiu que a autuada PHOENIX, de forma dolosa, concebeu
planejamento tributdrio abusivo. Tal planejamento tinha como objetivo
criar uma Sociedade em Conta de Participa¢cdo, chamada SCP Phoenix,
transferir a receita de empresa preexistente, que jd realizava esta atividade,
para a sociedade recentemente criada, e ato continuo optar pelo lucro
presumido. Os procedimentos engendrados teriam como finalidade ultima a
reducdo ilicita dos pagamentos de tributos federais.

Ao analisar tal situagdo a autoridade fiscal chegou a uma série de
conclusées acerca da constituicdo da SCP, que cristalizaram a hipotese
planejamento tributdrio abusivo, destinado a proporcionar ganhos
financeiros para os participes, em detrimento de suas obrigacbes
tributdrias.

A seguir analisa-se as conclusbes a que a fiscalizagdo chegou e as
ponderagbes da impugnante sobre elas, com o intuito de verificar a higidez
do langamento ou a procedéncia da impugnagdo.

1.2.2. Inexisténcia do propdsito negocial (conclusées n® 1 e 2 do TVF).

Conclui a autoridade que ndo existia nenhum novo negdcio, nenhum novo
objeto e nenhuma nova atividade que justificasse a criagdo da SCP
PHOENIX. As atividades constantes do objeto da SCP PHOENIX
(desenvolvimento e exploragdo da “FASE 2” e da “FASE 3”), ja faziam parte
do objeto da PHOENIX constante do Contrato de Associagdo. A concluséo
acima baseou-se nas disposicées do contrato de associagdo (fls. 353 a 368)
entre os "socios fundadores" e a, entdo, SPE FERRO PHOENIX (antiga
denominag¢do da GREEN METALS). Neste contrato (cldusula segunda, fl.
2.733) ja havia disposicbes para levar adiante as operagdes
PHOENIX/EMPABRA, desdobradas em fases do projeto.

Posteriormente seu aditamento, em 10/02/2014 (fls. 235 a 258) que
culmina com a criagdo da SCP, foram providenciadas as saidas dois sécios
fundadores da PHOENIX, através da alienagdo de suas quotas a GREEN
METALS, que ficou como unica sécia da PHOENIX. Neste momento tratava-
se da execugdo das Fases 2 e 3 do projeto. Para viabilizar tal intento foi
criada a SCP e foi providenciada a cessGo em cardter irrevogdvel e
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irretratdvel dos direitos e obriga¢des relacionados ao minério de ferro,
decorrentes do contrato de opgdo que detinham, junto a EMPABRA.

A impugnante alega que, embora o contrato de associa¢do jd fizesse
referéncia as diversas fases o projeto, tal fato seria juridicamente
irrelevante para descaracterizar a validade juridica da cria¢do da SCP.

Assevera que o contrato de aditamento foi realizado porque os sdcios
fundadores queriam rentabilizar ao mdximo seu ativo, participando dos
resultados da operagdo, sem contudo incorrer nos riscos ambientais e na
recuperagdo das dreas degradadas.

Sob a dptica da PHOENIX (sécia ostensiva), a impugnante entende que o
propdsito negocial é ainda mais evidente, pois esta ndo detinha os direitos
de opg¢do de compra do minério (FASE 2), logo necessitava que tais direitos
fossem cedidos pelos socios fundadores a SCP para que se pudessem
explorar sob exclusividade da PHOENIX (controlada da GREEN METALS) as
atividades da FASE 2 e 3.

As razbes expostas pela impugnante isoladamente consideradas poderiam
estar dentro de um direito auto-organizac¢do societdria. Neste sentido a
busca por parte dos sdcios participantes pela rentabilizacGo mdxima de seu
ativo, sem contudo incorrer em responsabilizacGo ambiental poderia
parecer, a priori, razdo aceitavel.

Porém, ressalte-se que para atendimento deste objetivo ndo era a cria¢Go
da SCP a dunica forma de evitar a assuncdo de responsabilidades
indesejadas. Hd outras formas de manter os sdécios a salvo de
comprometimentos patrimoniais pessoais.
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No presente caso, como ficou demonstrado nas cldusulas contratuais
citadas pela autoridade fiscal (fl. 2.717), o objeto social permaneceu o
mesmo, antes e depois da criagdo da SCP.

Portanto, poderia ser dado outra solugdo que pudesse colocar a salvo, tanto
o patriménio dos sdcios participantes, quanto o garantir da execu¢éo da
atividade de exploracdo minerdria, se ao patriménio da PHOENIX fossem
cedidos os direitos dos sdcios fundadores.

Da mesma forma, a manutengdo do objeto social resta comprovada nos
autos e, ao contrdrio do que a impugnante afirma, tem relevdncia e revela
corregdo na concluséGo da Fiscalizagdo de que a sdcia ostensiva, por seu
turno, formalizou a SCP com o objetivo de se aproveitar dos beneficios da
tributagdo pelo lucro presumido, estando correta a tributagdo dos valores
contabilizados como receita das SCPs, na conta da interessada, com base no
lucro real, uma vez que ndo foi comprovada por esta a ocorréncia de
qualquer efeito econémico suscetivel distinto do alcancado pela propria
interessada.
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A solugdo adotada pelas partes ndo poderia atender o interesse dos socios e
estar acompanhada do ndo atendimento das obrigacbes tributdrias. Em
outras palavras, o direito de autodeterminagdo estd limitado pela isonomia
que deve prevalecer no sistema tributdrio.

E o que a doutrina nacional chama de elisdo fiscal abusiva, consistente no
planejamento de tributacdo mais benéfico, desviando-se dos objetivos da
legislagdo, e que deve ser coibida de todas as formas. Ela prejudica todo o
sistema tributdrio nacional, organizado com base nos principios
constitucionais da isonomia e da capacidade contributiva. Ndo se pode
permitir que determinada pessoa se utilize de meio astucioso para reduzir
suas obrigagbes, ao passo que outra, sem a mesma oportunidade ou
consciente da proibigcdo, sejam tributadas em bases ndo isonémicas.

1.2.3. Falta de Capital Social especifico e de aportes dos socios na SCP
(conclusées n? 3 e 4 do TVF)

A autoridade fiscal explicitou, com base nestas conclusées, que ndo foram
cumpridas algumas disposi¢ées legais na criagdo da SCP, o que fundamenta
seu entendimento de que a fraude a lei também se deu no dmbito civil.
Neste sentido, apurou que a cessdo dos direitos especiais foi feita para a
sdcia ostensiva, e ndo para o fundo de participa¢do da SCP.

Adicionalmente verificou que o aporte da sécia ostensiva foi de apenas RS
1.000,00 (um mil reais), que sequer foram integralizados, segundo
verificagdo nos registros de investimentos e nos registros de conta corrente
na contabilidade da PHOENIX e da SCP PHOENIX (fls. 2.740 e 2.741).
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Sustenta a impugnante por seu turno que uma das formas de contribuigdo
para a formagéo patriménio especial da SCP foi feita pela PHOENIX através
de servicos (gestdo operacional, administrativa, ambiental, financeira e
tributdria da SCP Phoenix). E que ndo hd Obice que assim o seja, pois os
artigos do Cddigo Civil que prevéem este tipo societdrio (991 a 996) assim
ndo referem.

Quanto a alegagdo de que o capital social da SCP deveria estar subscrito e
integralizado, a impugnante afirma que o art. 994 do Cddigo Civil é claro em
referir que as SCP sequer possuem capital social e sim patriménio especial,
ndo sendo necessdrio especificar a natureza de tais contribuicGes, nem as
limitando a contribuigdes financeiras.

O acesso ds contas da SCP e a constatacdo de que o capital social era RS
1.000,00, relata a impugnante que decorre da exigéncia da prdpria Receita
Federal, com a edicéo da IN RFB n® 1.470/2014 que passou a exigir que a
SCP tivesse CNPJ proprio.

Quanto a contribuicdo dos socios fundadores para a SCP PHOENIX, estes se
deram pela cessdo dos direitos especiais, conforme relatado pelo sdcio
Juarez (pdg. 49 do TVF). O fato de haver previsdo de cessdo do direitos

ER




ACORDAO 2402-012.808 — 22 SECAO/42 CAMARA/22 TURMA ORDINARIA PROCESSO 10972.720005/2019-37

especiais para a soécia ostensiva ndo vicia a sua constituico e ndo contraria
o artigo citado, visto que decorre da inexisténcia de personalidade juridica
propria deste tipo societdrio, que ndo pode ser titular de direitos e deveres.

Primeiramente cabe referir que em nenhum momento a autoridade
administrativa argliu a impossibilidade de que a sdcia ostensiva aportasse
ao fundo especial recursos na forma de direitos.

Nédo hd no TVF mencgdo a tal impossibilidade. Ao contrdrio, a impugnante é
que afirma tal possibilidade.

O objeto social da SCP era o desenvolvimento e exploragdo da FASE 2 e 3,
que significavam atividades complexas e plurais, a saber: retirada,
transporte, beneficiamento e comercializagéio de minério de ferro (fl. 128).
Como os aportes dos sdcios participantes se resumiam a cessdo dos direitos
especiais, todo o restante cabia a sécia ostensiva. Ndo se trata apenas de
gestdo, mas de operacdo executiva desta atividade minerdria complexa.

Néo é razodvel acreditar-se que tal atividade se fizesse com apenas RS
1.000,00 de recursos proprios da ostensiva. Até porque ndo houve
comprovagéo de que se utilizou recursos de terceiros. As inversbes havidas
nesta atividade além de ser de grande monta, ndo se resumem a gestdo,
conforme alegado. Tais inversées deveriam estar representadas nas
demonstracdes contdbeis da SCP, ou da prdpria ostensiva desde que
evidenciados como sendo da SCP (art. 254, RIR/9921), sob pena de indicar
confus@o patrimonial.

A separagdo patrimonial entre sdcio ostensivo e SCP é antes de tudo
origindria das disposi¢ées do Codigo Civil, além do comando tributdrio jd
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citado.

Cabem alguns comentdrios a respeito da natureza juridica do fundo
especial, pois ele assumiu outro cardter com as modificacbes introduzidas
pelo Cddigo Civil de 2002 nas sociedades em conta de participagdo. As
contribuigcbes dos socios passam a constituir o fundo social, denominado de
patriménio especial. Importante modificacGo se operou, pois na legislacdo
anterior a doutrina22 entendia estar este patriménio separado, porém
contido no patriménio geral do sdcio ostensivo. Na nova redagéo explicitada
no artigo 994, constituem patrimbnio especial da sociedade, ndo se
confundindo com o do sdcio ostensivo, com destinagdo especifica para
consecugdo dos negdcios sociais.

Da mesma forma também ndo pode se aceitar que a contribui¢cdo do socio
participante, no caso, acabe, como demonstrado pela autoridade
administrativa, e acima citado, no patriménio da sécia ostensiva (fl. 129,
clausula 3.1).

Assim, a alega¢Go da impugnante de que se destinasse para o fundo
especial os direitos especiais estaria atentando contra o art. 991, pois a SCP
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ndo poderia ser titular de direitos e deveres, por ndo possuir personalidade
juridica, também ndo pode prosperar.

Quanto a natureza dos aportes formadores do fundo social geralmente a
contribuicdo se dd em dinheiro ou bens, mas assim como a impugnante
cogita da possibilidade de existéncia de contribuicbes na forma de
prestagdo de servigos, estas contribuigdes podem ser feitas por direitos. NGo
hd na legislagdo especifica de vedagdo em relagdo "a qualidade do aporte
feito na sociedade.

Se assim o €, a conta de participagdo deve refletir que a contribuigdo dos
sdcios participantes se deu em direitos, e estes devem constituir patriménio
da SCP, tal qual previsto no contrato de constituicdo da SCP. Ndo se esquece
aqui de que o exercicio de tais direitos serd realizado pela sdcia ostensiva,
na medida em que somente ela pode se responsabilizar perante terceiros.

Desta forma, e porque nGo hd como se aceitar contradi¢Go entre os artigos
do Cddigo Civil, entende-se que os direitos especiais deveriam compor o
fundo social, sem que isso representasse desnaturar a auséncia de
personalidade juridica deste tipo societdrio. Tal aporte deveria estar
contabilizado na conta de participagdo, isto é, na contabilidade da SCP.

1.2.4. Remunerag@o dos socios ndo é pelo resultado — Descumprimento do
art. 991 do CC- (conclusées n® 5,6 e 7 do TVF)

Segundo a fiscalizagdo participagdo dos sdécios fundadores ndGo é no
resultado, contrariando o disposto no art. 991 do Cddigo Civil23, que rege a
SCP, demonstrando que ndo existe relagdo empresarial entre os sdcios da
SCP PHOENIX.
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Corroboram este fato o pagamento aos Sdcios Fundadores de valor fixo por
tonelagem de material retirado da mina enquanto existir atividade
minerdria, associados com a garantia que PHOENIX se obrigou, de retorno
minimo no valor de USS 11.467.500.00 (onze milhdes, quatrocentos e
sessenta e sete mil e quinhentos ddlares norte-americanos, e o Contrato de
Penhor, em que a titular de 100% das quotas da PHOENIX (A GREEN
METALS), deu tais quotas em garantia, para cumprimento das obriga¢des
de pagamento, exatamente no mesmo valor (RS 11.467.500.00) e pelo item
10.2 da Cldusula Décima do Instrumento Particular de ConstituicGo da SCP,
que garantiu o pagamento desse mesmo valor minimo pela PHOENIX, em
caso de dissolugdo, liquidag¢do e extingdo da SCP.

Refere a impugnante que a conclusdo pela autoridade fiscal de que a
participagdo nos lucros ndo existia, jd que ela se dava em bases fixas, que
mais se assemelhava a cessdo de direitos, ndo se sustenta. Neste sentido
ressalta a impugnante a interpreta¢do dada pela autoridade fiscal a partir
da diligéncia feita e da andlise do contrato de constitui¢do seria equivocada.
Cita o art. 993 Cddigo Civil para dizer que o contrato de constitui¢cGo produz
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efeitos apenas entre as partes, sendo livres os socio para convencionarem
inclusive a despropor¢do nos resultados, deferindo-se a autoridade fiscal
somente verificar se a distribuigdo foi feita respeitando o lucro existente, a
teor do inciso Il do pardgrafo 22 do art. 238 do RIR/99.

A conclusdo da fiscaliza¢Go, com base na interpretacéo do que diz o art. 991
¢/c art. 1.008, ambos do Cddigo Civil, de que a distribuicdo desproporcional
dos lucros poderia ser considerada nula, também ndo se sustentaria
segundo a impugnante. Seja porque ndo fundamentou nos fatos e na lei o
que afirmou, seja porque desconhecia o valor justo que cada um dos sdcios
entendia devido pela sua participac¢do. Estas situagées em uma sociedade
jamais poderiam afetar a sua validade.

O que se tem que pontuar neste item é que causa espécie, no caso em tela,

o fato de os sdcios participantes entregarem o seu direito minerdrio para

compor o fundo social, e receber, nGo o resultado, lucro ou prejuizo,

decorréncia direta da assuncdo de riscos, a que a qualidade de sdcio estd

umbilicalmente ligada, mas uma remuneracdo certa de valor fixo, baseada

na retirada de minério de ferro, mesmo em caso de resultado negativo.

Ndo bastasse a remuneracdo minima certa, estava o pagamento aos socios

garantido pelo contrato de penhor firmado pela titular de 100% da quotas
da PHOENIX (GREEN METALS) nos exatos valores do pagamento garantido
(USS 11.467.50,00). E dizer-se que esses sdcios ndo correm riscos, em

funcdo da lucratividade da empresa. Isso néGo é qualidade de quem é sdcio,

mas de quem cede algo em troca de remuneracdo.

A SCP por natureza estd ligada intimamente a empreendimentos de risco, e
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é por esta razdo que as pessoas envolvidas confiam a execucdo

determinada _atividade ao sdcio ostensivo, aportando em reqgra bens ou

direitos como forma de investimento.

Procedendo a criacdo deste tipo societdrio com cldusulas que, em realidade

desnaturam seu contornos e limites, resulta estar dando vida outro tipo de

negocio juridico. No caso em tela, na cessdo de um direito, na modalidade

arrendamento.

Ndo se trata, pois, de proibir cessdo de direitos como aporte ao fundo social
da SCP.

Entende-se ela possivel. O que ndo se pode aceitar é que ao se conferir

natureza de fundo social a essa contribuicGo, a _mesma tenha como

contrapartida remuneracdo fixa e garantida, pois tal procedimento estd em

desacordo com a sua efetiva natureza juridica. O aporte ao fundo social

possui como contrapartida o lucro ou prejuizo, e na definicGo de um, ou de

outro, estd presente o risco do negdcio.

Ao se constituir uma SCP desta forma, faz-se surgir fatos e elementos que

revelam que ela se constitui como um simulacro, uma aparéncia _sem
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realidade. E é por isto que se pode concluir, por fim, gue sob o ponto de
vista fiscal, o contrato desta SCP pode ser interpretado de outro modo,
conferindo-lhe efeitos tributdrios diversos, de natureza juridica diversa.

Coerente com o que ele é, e ndo do que aparenta ser.

Estes sGo elementos que permitiram a autoridade fiscal concluir que, o que
de fato ocorreu foi uma cessGo onerosa de direitos com caracteristicas
tipicas de um arrendamento, sujeito a incidéncia de imposto de renda para
os arrendantes.

1.2.5. A falta de meng¢éo da SCP nos contratos e nas notas fiscais emitidas
pela PHOENIX Descumprimento do art. 254 do RIR/99 (fl. 2.806) (conclusées
ne 8 e 9 do TVF).

A fiscalizagdo aponta que ndo foi identificado qualquer mengdo a SCP
PHOENIX nos Contratos de Compra e Venda de Minério de Ferro e nos
demais contratos firmados com clientes e fornecedores, bem como no
campo “observagées” de nenhuma das notas fiscais de vendas de minério
de ferro emitidas no periodo auditado, em descumprimento ao art. 254 do
RIR 99.

A impugnante, sustenta que decorre da inexisténcia de personalidade
juridica deste tipo societdrio os fatos de ndo se mencionar nos contratos a
SCP. Razdo pela qual o contratos relativos a fase 2 estdo em nome da sdcia
ostensiva.

Aponta a contradicdo da autoridade fiscal ao validar a escrituracdo da SCP
para poder recalcular os seus tributos na modalidade de lucro real, ao
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mesmo tempo que descaracteriza a SCP, ao dizer de forma contraditdria
que essa mesma escriturag¢d@o configura desrespeito ao disposto no art. 254
do RIR/99.

Vigente desde antes das modifica¢des trazidas pelo Cédigo Civil de 2002 em
relagdo a SCP, o art. 254 do RIR/99, na realidade, oferece ao contribuinte
sdcio ostensivo a possibilidade de fazer a contabilizagdo em livros proprios
da SCP e ou em seus livros, constituidos de forma a evidenciar claramente
quando tratar-se de langamentos contdbeis pertencentes a SCP.

Decorre dai que os documentos base para os langamentos tem de ser
produzidos com as informacbes necessdrias para que possam indicar
tratarem das atividades prdprias do sdcio ostensivo, ou das atividades que o
socio ostensivo realiza em nome da SCP.

Sem tal providéncia, nGo hd como apurar os resultados de forma segregada,
conforme determina a legisla¢Go. Tais previsées legais jd constavam da
Instrugdo Normativa n® 179 desde 1987, ainda em vigéncia:
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O SECRETARIO DA RECEITA FEDERAL, no uso de suas atribuicbes e tendo em
vista o disposto no artigo 7° do Decreto-lei N2 2.303, de 21 de novembro de
1986 e no artigo 32 do Decreto-lei N2 2.308, de 19 de dezembro de 1986,

RESOLVE:

1. Os resultados das sociedades em conta de participagdo - SCP, deverdo ser
apurados, em cada periodo-base, com observdncia das disposicbes do
artigo 16 da Lei N° 7.450, de 23 de dezembro de 1985, e demais normas
fiscais aplicaveis as pessoas juridicas tributadas com base no lucro real,
inclusive quanto a corre¢cGo monetdria das demonstragées financeiras.

2. Compete ao socio ostensivo a responsabilidade pela apuragdo dos
resultados, apresentac¢do da declaragcdo de rendimentos e recolhimento do
imposto devido pela sociedade em conta de participagdo.

3. A escriturag@o das operacbes da SCP poderd, a op¢do do sdcio ostensivo,
ser efetuada nos livros deste ou em livros proprios da referida sociedade.

3.1. Quando forem utilizados os livros do sdcio ostensivo, os registros
contdbeis deverdo ser feitos de forma a evidenciar os lancamentos
referentes a SCP.

3.2. Os resultados e o lucro real correspondentes a SCP deverdo ser
apurados e demonstrados destacadamente dos resultados e do lucro real do
socio ostensivo, ainda que a escrituragdo seja feita nos mesmos livros.

3.3. Nos documentos relacionados com a atividade da SCP, o sdcio ostensivo
deverd fazer constar indicacdo de modo a permitir identificar sua vincula¢do
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com a referida sociedade.

(..)

5. O lucro real da SCP serd informado e tributado na mesma declaragdo de
rendimentos do sdcio ostensivo.

5.1. Ndo serd incluido na declaracdo de rendimentos o prejuizo fiscal
apurado pela SCP, o qual poderd ser compensado com os lucros da mesma
nos 4 (quatro) periodos-base subsequentes.

5.2. Ndo serd permitida a compensagdo de prejuizos e lucros entre duas ou
mais SCP, nem entre estas e o sdcio ostensivo.

(...)

6. Os valores entregues ou aplicados na SCP, pelos sécios pessoas juridicas,
deverdo ser por eles classificados em conta do ativo permanente, de
conformidade com o disposto no artigo 179, item Ill, da Lei N° 6.404, de 15
de dezembro de 1976, estando sujeitos aos critérios de avaliacGo previstos
na referida Lei N° 6.404/76 e no Regulamento do Imposto de Renda
aprovado pelo Decreto N° 85.450, de 04 de dezembro de 1980 (RIR /80).
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6.1. Os valores entregues pelos sdcios, pessoas juridicas, somados aos
valores entregues pelos sdcios, pessoas fisicas, constituirdo o capital da SCP,
que serd registrado em conta que represente o patriménio Liquido desta.

7. Os lucros recebidos de investimento em SCP, avaliado pelo custo de
aquisicdo, ou a contrapartida do ajuste do investimento ao valor de
patriménio liquido da SCP, no caso de investimento avaliado por esse
método, ndo serGo computados na determinag¢do do lucro real dos sdcios,
pessoas juridicas, das referidas sociedades.

8. Os rendimentos pagos pela SCP, bem como os lucros por elas distribuidos
serdo tributados na fonte, nos termos da legisla¢Go aplicdvel as demais
pessoas juridicas.

8.1. O imposto incidente na fonte, na forma deste item, terd, nos
beneficidrios dos rendimentos, o mesmo tratamento dado ao imposto retido
na fonte pelas demais pessoas juridicas.

9. O ganho ou perda de capital na alienacdo de participagdo em SCP serd
apurado segundo os mesmos critérios aplicdveis a alienagdo de participa¢do
societdria em outras pessoas juridicas. (grifou-se)

Desta forma, como afirma a autoridade administrativa (fl. 2.806), a omissdo
na totalidade das notas fiscais de venda de minério de informagdo de que
faturamento pertenceria na SCP PHOENIX, bem como a auséncia de menc¢éo
nos diferentes contratos auditados (fls. 2.752 a 2.761) de que, embora o
contratante fosse a PHOENIX, a mesma firmava na condi¢cGo de socia
ostensiva da SCP, indicam que a contabilizagdo deste faturamento ndo
respeitava as disposicbes legais. Corrobora, assim, a tese do Fisco de que a
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SCP tinha outro propdsito, que ndo incluia o de operar como se conta de
participagdo fosse.

Ndo encontra abrigo, contrdrio senso, as alega¢des da contribuinte de que a
auséncia de personalidade juridica da SCP ndo permitiria ser ela a
contratante. Ndo foi esta alegag¢Go da fiscalizagbo, e sim a falta de
indica¢do de que, embora a socia ostensiva cometesse os atos na rela¢do
com terceiros, o fazia na condi¢do de representante da SCP, e nGo em seu
proprio nome.

Consequéncia da falta de especificacGo da documentacdo contdbil, ndo
restou outra alternativa a autoridade administrativa se ndo proceder ao
langamento englobado (PHOENIX + SCP) do movimento encontrado.

1.2.6. Descumprimento das regras contratuais da SCP e atuag¢do dos sécios
participantes (fls. 2.806 e 2.807 - conclusées n2 10 e 11 do TVF)

De acordo com a autoridade fiscal houve descumprimento mutuo das
cldausulas do Instrumento Particular de Constituigdo da SCP. Deixou a sécia
ostensiva de encaminhar aos sdcios participantes, os balangos, relatdrios,
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demonstrativos, e-mails e Atas de reunides da SCP PHOENIX, ndo permitiu a
eles acesso as informagdes relacionadas a condugdo dos negdcios, e ndo
apresentou as prestacdes de contas como determinava o contrato.

Por outro lado os sdcios participantes, mesmo ndo tendo seu acesso
franqueado as instalacbes do empreendimento, ndo exerceram seu direito
de solicitar as reunibes previstas na cldusula sétima.

Os procedimentos de ambos os sdcios denotam, descumprimento das
obriga¢ées mutuamente assumidas e um distanciamento reciproco, o que
revelaria tratar-se de negdcio juridico que ndo se desenvolvia conforme
ajustado.

A impugnante contrapbe utilizando o argumento de que ndo importam a
terceiros os descumprimentos contratuais, valendo apenas entre as partes.
Referiu que o acesso ao controle de pesagem do minério foi permitido aos
socios participantes. E que o simples fato de ndo ter exercido um direito
pelos sdcios participantes, ndo significa cumprimento espontdneo do sdcio
ostensivo.

As conclusbes da autoridade fiscal ja citadas, emergem sobretudo das
informagdes prestadas nos termos de intimacgdo fiscal e nas diligéncias
realizadas junto aos sdcios participantes, Juarez de Oliveira Rabelo e Jodo
Henrique Pereira (fls. 1.447 a 1.460, 1.468 a 1.500, 1.506 a 1.512, 1.522 a
1.535,1.543a01.575e 1.582 a 1.589).

O Cadigo Civil de 2002 conferiu ao sdécio oculto um cardter de maior
envolvimento com a sociedade. E néo por outra razdo denominou-o de sdcio
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participante.

O sdcio participante assumiu outro papel na SCP, mais abrangente, ou
menos oculto, podendo apresentar-se na condicéo de fiscal capacitado dos
negdcios sociais. Sobre isto se manifesta Rubens Requido, analisando as
disposi¢ées do Cddigo Civil. Para o eminente doutrinador o novo cddigo
“garante ao sdécio o direito de fiscalizar a gestdo social, mas o proibe de
intervir nas relacbes do sdcio ostensivo com terceiros, sob pena de
responder solidariamente com este nas obriga¢des em que intervir”. Para
Mauro Lopes Branddo "o que estd proibido, nas disposicées legais
comentadas, sob pena de responsabilidade, é a interferéncia do sdcio oculto
na relagcdo da sociedade com terceiros, praticando atos de gestdo proprios
do sdcio ostensivo. Nada impediria no entanto, que o sécio participante
cooperasse com o socio ostensivo na gestdo dos negdcios sociais, desde que
o fizesse na qualidade de subordinado ou mandatdrio do segundo, deixando
claro para terceiros as condigées sob as quais estd agindo”.

Na andlise do instrumento de constituicGo encontram-se previsbes que
atestariam este papel ativo do sdcio participante, bem como as obriga¢des
da sdcia ostensiva de viabilizd-lo. Porém, de fato, conforme restou provado
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nas diligéncias (fls. 1.447 a 1.460, 1.468 a 1.500, 1.506 a 1.512, 1.522 a
1.535,1.543 a 1.575 e 1.582 a 1.589), tais previsGes ndo se confirmaram.

Pelo contrdrio, ha um efetivo distanciamento dos sécios participantes da
SCP, que ndo foi por acaso, ou por desinteresse destes em exercer seu
direito.

Neste sentido o argumento trazido pela impugnante é revelador. Sustenta
que o acesso ao controle de pesagem do minério era franqueado ao sécios
participantes. Ora, isto reafirma que o negdcio juridico levado a efeito entre
as partes era de cessdo onerosa, cujo valor de arrendamento era baseado
em pagamento proporcional a quantidade de minério extraida. Somente
existiria, em realidade, a obrigacéo da PHOENIX de dar condi¢cdes aos sdcios
participantes de aferir esta quantidade.E assim o fez.

Todas as demais disposicbes contratuais apontadas pela fiscaliza¢Go, que
revelariam a proximidade entre as partes contratantes, de participagcdo
efetiva dos sdcios pessoas fisicas, que denotariam o poder fiscalizador,
proprio de quem aportou recursos para a sociedade em conta de
participagcdo, no intuito de concorrer para o resultado positivo do
investimento, ndo foram observadas.

Ndo havia interesse no resultado. Havia interesse de que o prego a pagar,
por um lado, e a receber, por outro, fosse controldvel pelas partes, apenas
isso.

E assim aconteceu, as demais disposi¢ées contratuais ficaram no papel, e
ndo foram exteriorizadas no mundo dos fatos. As cldusulas de
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comprometimento mutuo ndo foram cumpridas, nem eram de interesse que
o fossem. Na realidade o que se exteriorizou foi a cessGo onerosa, e o0s
descumprimentos apontados demonstram tal situagdo.

[..]

1.2.8. Regime fiscal de apuragdo do lucro — Conduta Tributdria da PHOENIX
e da SCP PHOENIX

A autoridade fiscal verificou a conduta tributdria em relacGo as duas
empresas.

A PHOENIX adotou o regime de tributacGo do Lucro Real anual no ano-
calenddrio 2013, com faturamento anual de RS 159.583.078,33, conforme
DIPJ (fls. 1.595 a 1.637). No ano-calenddrio 2014 adotou o regime de
tributagdo do Lucro Real Trimestral, com movimento apenas no 19 trimestre
de 2014, decorréncia da transferéncia da receita bruta de corrente da venda
do minério para a SCP. A partir de entdo ndo foi mais registrada receita
bruta na sua contabilidade para o restante do AC2014, tampouco no
AC2015.
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A SCP PHOENIX, em inicio de atividades, optou em 2014 pelo lucro
presumido. No mesmo AC2014, e por forca da transferéncia das operagoes
da PHOENIX, auferiu receita bruta da ordem de RS 174.466.196,44 (fls. 972
a 1.015). Em que pese estar obrigada a apuragdo pelo Lucro Real no
AC2015, novamente e ao arrepio da lei tributdria opta pelo lucro presumido
(fls. 1.058 a 1.069). Intimada a retificar tal procedimento (fls.401 a 407),
sustentou que cometeu um equivoco, e a teor do art. 530 do RIR/9929,
apurou os dois ultimos trimestres de 2015 pelo lucro arbitrado.

Entendeu a fiscalizagdo que procedendo assim, tendo plena consciéncia de
que estava obrigado a apurar o lucro real e tendo optado indevidamente
pelo lucro presumido, deveria o contribuinte ter alterado a opg¢do e adotado
o lucro real em todo o ano-calenddrio, com base no art. 26 da Lei n®
9.430/9630, ou no minimo, deveria ter adotado o lucro real nos dois ultimos
trimestres, nos termos do inciso | do art. 531 do RIR/9931. Ao final conclui a
autoridade fiscal entendendo "que néo ocorreu op¢do inadvertida pelo lucro
presumido, mas que o contribuinte propositadamente optou pelo lucro
presumido, para se enquadrar na previsdo legal esculpida no inciso IV do
art. 530 do RIR/99, e dessa forma viabilizar o auto arbitramento, tributagdo
menos onerosa para o mesmo, o que caracteriza fraude a propria lei”.

Na peg¢a impugnatdria a empresa se insurge contra o entendimento da
autoridade fiscal de que a SCP PHOENIX agiu de forma fraudulenta ao optar
pelo lucro presumido no AC2015, quando na verdade estava obrigada ao
Lucro Real, pois havia auferido receita bruta da ordem de RS
174.466.196,44.
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Reafirma que optou inadvertidamente pelo Ilucro presumido, e que
constatando o ocorrido, ficou obrigada ao lucro arbitrado, e assim procedeu
apurando os ultimos dois trimestres do referido ano desta forma. Diz ser
essa a previsdo contida no inciso IV do art. 4732 da Lei n® 8.981/95 que
apresenta os casos em que tanto a autoridade fiscal como o contribuinte
devem recorrer ao arbitramento. Tal legislagdo foi reproduzida nos arts. 530
e 531 do RIR/99.

Néo merece prosperar a tese do contribuinte.

Mais uma vez percorre a impugnante o caminho da andlise isolada e obtusa
da legislagdo, sem considerar que a interpretacéo deve levar em conta o
conjunto das normas e a coeréncia do sistema juridico tributdrio.

Abrigar os argumentos do contribuinte, valorando que o simples equivoco
quanto a obrigatoriedade de adog¢do do lucro real quando excedido o limite
de receita bruta, equivaleria a tornar letra morta as disposi¢des do arts. 13
e 14 da Lei n® 9.718 de 27/11/1998 (redac¢do dada pela Lei n.10.637, de
30/12/2002)33. Nela é expressa a previséo da obrigatoriedade de adogdo
do lucro real quando excedido o limite da receita bruta.
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Analisando as razbes da defesa, ainda que fosse tomado como fundamento
o inc. IV da Lei n? 8.891/95 para justificar o auto-arbitramento, melhor
sorte ndo assiste a impugnante.

Notadamente, a metodologia interpretativa preponderante em nosso
ordenamento juridico torna imprescindivel que a norma juridica seja
construida pelo aplicador do direito mediante reflexdo alinhada a uma visdo
sistémica de todas as regras e principios que, de alguma forma, incidam
sobre o caso em concreto.

E a hipétese em questdo. Os citados dispositivos ndo podem ser
interpretados isoladamente. Em verdade, hd que se compreender que a
circunsténcia de a apuragéo da base de cdlculo do IRPJ ser realizada pelo
Lucro Arbitrado, dentre as possibilidades previstas no art. 4434 do CTN,
constitui-se em medida excepcional, extrema, cuja aplicabilidade, ndo
obstante, ndo se configura como uma penalidade ao contribuinte. Trata-se,
assim como o Lucro Presumido, de uma base de cdlculo substitutiva.

Por outra dtica, a apura¢do do IRPJ mediante liquidagdo do Lucro Real é a
hipdtese que melhor espelha a capacidade contributiva do contribuinte e
que, em principio, é menos onerosa, que a op¢do pelo Lucro Arbitrado.

Da leitura do artigo acima citado, constata-se que, a exce¢do do inciso 1V,
as demais hipdteses definidas em lei para o arbitramento do tributo cuidam,
explicitamente, das deficiéncias relativas a escrituragdo comercial e fiscal
exigidas por lei, que acarretariam, em principio, a auséncia de elementos
indispensdveis a determinacdo do montante tributdvel ou a
imprestabilidade da escrituragdo para esse fim.
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Por outro lado, da leitura do inciso IV, conclui-se facilmente, que se a opgdo
do contribuinte é indevida, é porque estd obrigado a recolher o tributo para
o periodo calculado com base no lucro real. A literalidade do dispositivo
legal pode suscitar interpretagdes no sentido de ser sempre obrigatdria a
utilizagdo da sistemdtica do lucro arbitrado para os casos em que haja
op¢do indevida pelo lucro presumido, descabendo a autoridade fiscal
promover o langamento de crédito tributdrio valendo-se de eventuais
diferengas apuradas com base no lucro real.

Portanto, contrariamente ao que sustenta o contribuinte, para o caso em
exame, a tributacdo pelo lucro presumido nos dois primeiros trimestres e a
opg¢do pelo lucro arbitrado nos dois ultimos do AC2015, ndo encontram
respaldo na legislagcdo tributdria, sendo portanto cabivel a tributagdo
procedida pela fiscalizagdo com base no lucro real.

Analisado por este prisma, levando-se em conta que se trata de empresa de
grande faturamento, assessorada por escritério de contabilidade com
profissional habilitado, como ficou comprovado nos autos, néGo é crivel o
cometimento de equivoco desta natureza e o desconhecimento da lei.
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Ficando evidente que esta parte (opgdo indevida) do planejamento
tributdrio abusivo traduziria a economia tributdria pretendida. Neste
sentido a transferéncia do faturamento da PHOENIX, que estava vedada de
apurar pelo lucro presumido em 2014, para a SCP, conjugado com a op¢éo
pelos lucros presumido (AC2014) e arbitrado (AC2015) desta, eram as
medidas que proporcionavam o ganho tributdrio ilicito a PHOENIX, na
parcela correspondente ao sdcio ostensivo. Foi o que a autoridade fiscal
denominou de primeira forma do planejamento tributdrio abusivo. Como
vimos em topico anterior, a segunda forma correspondia aos rendimentos
ndo tributados recebidos pelos sdcios participantes.

1.2.9 - Planejamento Tributdrio Abusivo

Procurou-se demonstrar nos topicos anteriores ao analisar a cria¢Go da SCP,
0s atos que a antecederam, bem como o0s cometidos apds a sua
constituicdo, que a autoridade fiscal chegou a uma série de conclusées
acerca desse processo. Tais conclusOes cristalizaram a hipdtese de
surgimento planejamento tributdrio abusivo, destinado a proporcionar
ganhos financeiros para os participes, em detrimento de suas obriga¢des
tributdrias.

Poder-se-ia dizer que foram rompidos os claros limites a utiliza¢Go das SCP
em planejamentos tributdrios.

A superacdo destes limites, desnaturou a constituicdo deste tipo societdrio,
revelando a abusividade da inten¢Go, que o tornou impossivel de ser
identificado como tal.

Como demonstrados nos itens 1.2.2 a 1.2.8 deste voto, a falta de propdsito
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negocial, a presen¢a de vicios na constituicdo do negdcio juridico, a
prevaléncia da forma sobre a substéncia e a cristalizacdo da simulagdo
foram os elementos caracterizadores da superagdo destes limites.

Assim, posta esta situagdo, é correta a manifestagcdo da autoridade fiscal
nos sentido de, com base no art 166 do CC, inciso VI35, configurar a
situagdo de contorno da lei, revelando uma sequéncia de atos cronoldgica e
congruentemente praticados, que no seu conjunto mostraram a ilicitude de
seus propdsitos. Como consequencia, resultaram em fraude a lei tributdria.

Em que pese alguns destes atos, tomados isoladamente, se justificarem no
principio de auto-organiza¢do, a sua conjugac¢lo leva a obrigatdria
conclus@o de que se trata aqui da busca por ganhos tributdrios ilicitos, o
que faz da operagdo imponivel a administra¢do tributdria, e que revela ao
fim um abuso ao prdprio principio referido. Neste sentido, como
demonstrado, ainda que os meios utilizados, isoladamente considerados,
possam ter aparéncia de serem licitos, ndo sGo bastante para conferir
licitude ao fim produzido, quando tomados no seu conjunto.
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Afirma-se, portanto, a procedéncia da agdo fiscal a partir da identificacGo
do planejamento tributdrio abusivo intentado. (sublinhei)

Portanto, como muito bem ressaltou a Fiscalizagdo, o pagamento aos Sécios
Fundadores de retribuicdo no valor fixo, enquanto houvesse atividade mineraria,
como contrapartida dos direitos especiais cedidos, associados com a garantia que
a PHOENIX se obrigou, de retorno minimo, mesmo existindo resultado negativo
na SCP PHOENIX, sendo que esse valor minimo fora garantido por Contrato de
Penhor e pelo item 10.2 da Clausula Décima que trata da dissolucdo, liquidacdo e
extincdo da SCP, e ainda, a ndo participacao dos sécios fundadores nos resultados
da SCP e os esclarecimentos da PHOENIX de que os Sécios Participantes queriam
afastar-se das incertezas e da responsabilidade e riscos das atividades que
passariam a ser desenvolvidas sdo elementos suficientes para comprovar que o
gue ocorreu na realidade foi uma cessdo onerosa de direitos, com caracteristicas
tipicas de uso fruicdo ou exploracdo dos direitos especiais (royalties), camuflada
por uma operagdo de reorganizacdo com criagdo de uma SCP ficticia.

Dessa forma, comprovado pela andlise exaustiva da documentacdo e pelos fatos
relatados pela Fiscalizacdo de que houve planejamento tributario abusivo, ndo ha
como considerar isentos de tributacdo os valores recebidos pelo contribuinte,
uma vez que ndo houve distribui¢do isenta de lucros/dividendos, tendo em vista a
existéncia ficticia da SCP Phoenix, mas uma cessdo onerosa de direitos sujeita a
tributacdo do IRPF, nos termos do disposto nos arts. 12 a 39, 79, inciso Il da Lei n2
7.713/1988, art. 22 caput, 23 caput e inciso Ill da Lei n2 4.506/64, arts. 37,38 e 83
do RIR/1999, arts. 12 e 22 da Instrugdo Normativa SRF n? 15, de 2001, arts. 12 a 3¢
da Instrucao Normativa RFB n2 1.500, de 2014.
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O contribuinte alega que a maneira como a PHOENIX dispunha das suas receitas
para fins de apuragao do imposto de renda é matéria diversa da presente
autuacdo e que ao nao ter arrolado o contribuinte como responsdvel tributario
solidario nos autos de infracdo lavrados contra a PHOENIX (processo n2
10972.720024/2018), a Autoridade Fiscal teria corroborado este entendimento.

Aqui deve ser observada a confusdo efetuada pelo contribuinte. O planejamento
tributario abusivo, em que pese nao ser matéria exclusiva a ser decidida neste
julgamento, implica consequéncias tanto para o sécio ostensivo (PHOENIX) como
para os sécios participantes (Jodo Henrique Pereira e Juarez de Oliveira Rabelo). A
confirmacdo do planejamento tributdrio abusivo resultou na tributacdo dos
rendimentos auferidos pelo contribuinte, uma vez que foi descaracterizada a
existéncia de distribuicdo isenta de lucros.

Da multa de oficio qualificada

A Fiscalizagdo, tendo por base a ocorréncia de suposto crime contra a ordem
tributaria, na omissdo de rendimentos de Royalties (uso, fruicdo ou exploracdo de
direitos) recebidos de pessoa juridica, qualificou a multa de oficio majorando o
percentual para 150%, com base no art. 44, inc. |, § 12, da Lei n2 9.430/96 c/c os
arts. 71,72 e 73 da Lei 4.502/64, aplicada sobre os rendimentos.
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Para o impugnante ndao encontra amparo legal esta aplicacdo, visto que ndo teria
ocorrido por parte da fiscalizacdo a demonstracao do elemento doloso, sendo
qual imprescindivel a comprovacdo da existéncia do dolo especifico e da
consumagcdo das condutas previstas nos artigos supracitados.

Conforme descrito pela Fiscalizacdo e abordado no item anterior deste voto,
restou configurada de forma bastante clara e evidente a existéncia de
planejamento tributario abusivo, com a finalidade de diminuir ou suprimir o
pagamento de impostos e contribuicdes. Desta forma, a legislacdo que prevé a
majoracdo da multa e o conjunto probatdrio constante nos autos, convergem
para se concluir que houve pratica dolosa nos atos que culminaram na
constituicdo da SCP ficticia, para receber valores a titulo de distribuicao de lucros
isentos pelo contribuinte. Diga-se ainda que a fiscalizacdo ndo se restringiu a
apenas informar o dispositivo legal, mas também demonstrou exaustivamente,
com base em inUmeros elementos de prova, que a situacdo fatica caracterizou
exatamente a hipdtese da norma que estabelece a aplicacdo da multa qualificada.

Ficou comprovado que se propiciou a transferéncia do faturamento da PHOENIX,
soOcia ostensiva, para a SCP ficticia, para op¢ao pelo Lucro presumido, quando ndo
permitido pela legislacdo. Distribui-se assim resultados da SCP ficticia, como
lucros isentos de tributacdo. O beneficio indevido da isen¢do advindo pelos sécios
participantes, configura a existéncia do conluio, visto que o ajuste doloso visava a
sonegacdo em ambos os sdcios da SCP (ostensivo - PJ e participantes - PF).

Veja-se, sdo vdrios fatos observados, e comprovados, que caracterizaram uma
situagdo cuja esséncia vai de encontro aos negdcios juridicos formalmente
documentados, e ndo apenas um ou outro fato isolado, que o sujeito passivo, em
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sua impugnacao, tentou demonstrar serem insuficientes para alicercgar a autuagao
fiscal.

Presentes, portanto, as causas qualificadoras, ndo sendo possivel acatar-se o
pedido subsididrio de redugdo para o percentual de 75% da multa aplicada.

[...]
Tributacdo do ganho de capital e da atualizacdo monetadria nas alienagGes a prazo

A alienagdo de ag¢Oes estd sujeita ao pagamento do imposto sobre ganho de
capital, a ser apurado no més em que for auferido e tributado em separado, ndo
integrando a base de célculo do imposto na declaracdo de rendimentos. O valor
do imposto pago ndo podera ser deduzido do devido na declaragao.

Essa é a exegese do art. 117 do Decreto n? 3.000, de 26 de marco de 1999 —
Regulamento do Imposto de Renda — RIR 1999.

Disciplinando a matéria, a entdo Secretaria da Receita Federal editou a Instrucdo
Normativa SRF n2 84, de 11 de outubro de 2001, que relativamente ao valor de
alienacdo e as alienagdes a prazo, assim determina:

Art. 19. Considera-se valor de alienagdo:
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(...)

§ 32 Os valores recebidos a titulo de reajuste, no caso de pagamento parcelado,
qualquer que seja sua designagdo, a exemplo de juros e reajuste de parcelas, ndo
compéem o valor de alienagdo, devendo ser tributados a medida de seu
recebimento, na fonte ou mediante o recolhimento mensal obrigatério (Carné-
Ledo), quando a alienag¢Go for para pessoa juridica ou para pessoa fisica,
respectivamente, e na Declarag¢do de Ajuste Anual.

(...)
Aliena¢do a prazo

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

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

I - o percentual resultante da relagdo entre o ganho de capital total e valor total
da alienagdo sobre o valor da parcela recebida;

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

Ao dispor sobre a tributacdo dos “Ganhos de Capital na Alienagdo de Bens ou
Direitos”, em alienacdo com pagamento parcelado, o RIR 1999, assim determina:

Art. 140. Nas alienagées a prazo, o ganho de capital deverd ser apurado como
venda a vista e tributado na proporcdo das parcelas recebidas em cada més,
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considerando-se a respectiva atualizagdio monetdria, se houver (Lei n2 7.713, de
1988, art. 21).

$ 12 Para efeito do disposto no caput, deverd ser calculada a relagéo percentual
do ganho de capital sobre o valor de alienagdo que serd aplicada sobre cada
parcela recebida.

(...)

A Instrucdo Normativa SRF n2 84, de 11 de outubro de 2001, ao dispor sobre a
apuracdo e tributacdo de ganhos de capital nas alienagGes de bens e direitos por
pessoas fisicas, assim esclarece:

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

Pardgrafo unico. O imposto devido, relativo a cada parcela recebida, é apurado
aplicando-se:
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| — o percentual resultante da relagdo entre o ganho de capital total e o valor total
da alienagdo sobre o valor da parcela recebida;

Il — a aliquota de quinze por cento sobre o valor apurado na forma do inciso |.

Com relagdo aos valores recebidos a titulo de juros e/ou atualizagdo monetaria, é
importante ressaltar que o RIR 1999, ao tratar do “Valor de Alienagao” assim
dispoe:

“Art. 123. Considera-se valor de alienagdo (Lei n2 7.713, de 1988, art. 19 e
pardgrafo tnico):

I - o prego efetivo da operagéo, nos termos do § 42do art. 117;

Il - o valor de mercado nas operagbes nGo expressas em dinheiro;

(..)

§ 62 Os juros recebidos ndo compéem o valor de aliena¢do, devendo ser tributados
na forma dos arts. 106 e 620, conforme o caso.”

A Instrucdo Normativa SRF n?2 84, de 2001, ao normatizar o dispositivo legal
citado e transcrito, em seu art. 19, § 39, esclarece que “os valores recebidos a
titulo de reajuste, no caso de pagamento parcelado, qualquer que seja a sua
designag¢do, a exemplo de juros e reajuste de parcelas, nGo compéem o valor de
alienagdo, devendo ser tributados a medida de seu recebimento, na fonte ou
mediante o recolhimento mensal obrigatério (Carné-LeGo), quando a alienacdo
fora para pessoa juridica ou para pessoa fisica, respectivamente, e na Declara¢do
de Ajuste Anual”.

Diante da determinacdo do §62 do art. 124 do RIR 1999, e dos esclarecimentos
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contidos no §32 do art. 19 da Instrugdao Normativa SRF n2 84, de 2001, constata-se
gue qualguer importancia paga a titulo de reajuste das parcelas, inclusive juros
e/ou atualizacdo monetaria, ndo compdem o valor de alienacdo, devendo ser
tributada na fonte (se recebida de pessoa juridica), ou por meio do recolhimento
mensal obrigatério (se recebida de pessoa fisica), e na Declaracdo de Ajuste
Anual.

Observe-se, ainda, o disposto no art. 55, inciso XIV, do RIR/1999:

Art.55. SGo também tributdveis (Lei n2 4.506, de 1964, art. 26, Lei n2 7.713, de
1988, art. 32 §42 e Lei n29.430, de 1996, arts. 24, §22, inciso IV, e 70, §3%, inciso
1):

(..)

XIV - os juros compensatdrios ou moratdrios de qualquer natureza, inclusive os
que resultarem de senteng¢a, e quaisquer outras indenizagbes por atraso de
pagamento, exceto aqueles correspondentes a rendimentos isentos ou ndo
tributdveis;(grifado)

Verifica-se, portanto, que sdo considerados rendimentos tributdveis pelo imposto
de renda, estando sujeitos a incidéncia do imposto de renda na fonte, calculado
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com base na aplicagdo da tabela progressiva mensal, devendo, ainda, integrar a
base de cdlculo do imposto na Declaracdo de Ajuste Anual, os valores recebidos
pelo interessado em virtude da correcdo pela variacdo do Certificado de Depdsito
Interbancario (CDI) - a partir de 10 de fevereiro de 2014 até a data do efetivo
pagamento.

Por conseguinte, ndo ha nada a alterar no procedimento fiscal, efetuado em
estrita observancia das normas tributarias que regem a matéria.

(destaques no original)
Conclusao

Ante o exposto, rejeito as preliminares suscitadas no recurso voluntario interposto
e, no mérito, dou-lhe parcial provimento, reconhecendo que a multa qualificada deverd ser
recalculada com base no percentual reduzido de 100% (cem por cento).

E como voto.

Assinado Digitalmente

Francisco lbiapino Luz
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