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E indedutivel as despesas com égio quando provado nos autos
que as mesmas foram levadas a efeito a partir da prética de
simulagdo através de negécio juridico que aparenta transferir
direitos a pessoa diversa daquela 4 qual realmente se transmitem.

SIMULAGCAOQ. CARACTERIZACAO. O fato dos atos
societarios terem sido formalmente praticados, com registro nos
Orgdos competentes, escrituragdo contabil, etc. ndo retira a
possibilidade da operacdo em causa se enquadrar como
simulagdio, isso porque faz parte da natureza da simulagio o
envolvimento de atos juridicos licitos. Afinal, simulagio é a
desconformidade, consciente e pactuada entre as partes que
realizam determinado negécio juridico, entre o mnegocio
efetivamente praticado € os atos formais (licitos) de declaragio de
vontade. Ndo é razoavel esperar que alguém tente dissimular um
negdcio juridico dando-lhe a aparéncia de um outro ilicito.

GLOSA DE DESPESAS FINANCEIRAS -
DESNECESSIDADE.

A tdo s6 coexisténcia, com aplicagdes financeiras remuneradas a
taxas inferiores, de empréstimos tomados a pessoas relacionadas
ndo autoriza a inferéncia de serem desnecessirias as despesas
havidas com estes empréstimos.

RESERVA  DE  REAVALIACAO.  REALIZACAO.
INEXISTENCIA.

A entrega de bens em pagamento do valor do capital subscrito,

fato permutativo que é, ndo implica em realizagdio da reserva de
reavaliagdo. ) /
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MULTA DE OFICIO QUALIFICADA - SIMULACAO -
EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE - A pritica da simulagio
com o proposito de dissimular, no todo ou em parte, a ocorréncia
do fato gerador do imposto caracteriza a hipdtese de qualificacio
da multa de oficio, nos termos do art. 44, 1], da Lei n® 9.430, de
1996,

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interpostos por
BERNECK AGLOMERADOS S.A.

ACORDAM os Membros da Terceira Cimara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, DAR provimento PARCIAL ao recurso nos seguintes termos: por unanimidade
de votos, AFASTAR as exigéncias decorrentes da glosa de despesas com remuneragio de
emprestimos e da falta de adigfo da reserva de reavaliagio, e, por maioria de votos, MANTER
a exigéncia relativa & glosa de despesas com agio, inclusive com a multa qualificada imposta,
vencidos os Conselheiros Paulo Jacinto do Nascimento (Relator) e Alexandre Barbosa
Jaguaribe, nos termos do relatério € voto que passam a integrar o presente julgado. Designado
o Conselheiro Antonio Bezerra Neto para redigir 0 voto vencedor . Este mesmo Conselheiro
apresentard declaragdo de vpfo quanto & falta de adigio da reserva de reavaliagdo, por ter
acompanhado o relator pelas €onclusé

LUCIANO DE
Presidente

//j', F/—-‘)-“
NTONIYO BEZERRA NETO
gn

Redator Désignado

IVEIRA VALENCA

FORMALIZADO EM 2 7 JUN 2008

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Leonarde de
Andrade Couto,Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Antonio Guidoni Filho e Waldomiro

Alves da Costa JOnior. /
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Relatorio

Aos 22/08/06 a contribuinte tomou ciéncia dos autos de infragio de IRPJ e
CSLL relativos ao ano-calendario de 2004, sendo trés as ocorréncias determinantes do
langamento:

1 — Glosa de despesas com remuneragio de empréstimos contraidos junto a
socios e empresas ligadas, consideradas ndo necessarias, tendo em vista que a contribuinte
mantinha, simultaneamente, aplicagSes financeiras que lhe rendiam receita inferior aos
encargos pagos pelos empréstimos.

2 — Glosa de despesas com 4gio considerado indedutivel, tendo em vista que
para possibilitar a dedugio, a contribuinte valeu-se do artificio de simular negécio juridico pelo
qual 20% das a¢des integrantes do seu capital social, pertencentes 4 Cia. Bozano, foram
adquiridas com agio pela sua coligada, G. Berneck Madeiras Ltda, empresa sem capacidade
econdmico-financeira ¢ sem funcionamento efetivo, em seguida incorporada pela contribuinte
com redugdo de capital.

3 - Falta de adigdo ao lucro liquido para determinagiio do lucro real da reserva
de reavaliagdo de iméveis rurais dados em pagamento de integralizagio de capital em duas
empresas das quais detém 99,9% do capital.

Aos 20/09/2006, a autuada impugnou o langamento argiiindo:

- em relagio a glosa das despesas com a remuneragio de empréstimos
concedidos por sdcios e empresas coligadas, que a complexidade de suas operagdes exigia a
manutengio de grandes volumes de recursos em caixa; que sua conduta estad em conformidade
com o preceituado no PN n°® 138/75; que os encargos pagos as pessoas relacionadas sdo
inferiores aos que suportaria pela captagdo de recursos no mercado e que os empréstimos sio
imprescindiveis ao seu funcionamento;

- em relagio & glosa das despesas com 4gio, que a operagao realizada, alheia 4
sua vontade, € legitima ¢ ndo tem qualquer relagdo com uma operagio de reducio de capital,
tratando-se de ato juridico perfeito ¢ acabado, e nfio de ato simulado; que ndo adquiriu
diretamente as a¢3es pelas seguintes razdes: a) falta de lucros acumulados ou reservas exigidas
pela Lei n°® 6.404/76; b) falta de tempo habil para realizar uma operagio de redugio de capital;
¢) potencial efeito danoso da redugéo de capital, se registrada antes de 31/12/2003; e d) falta de
tempo hdbil para avaliar a necessidade de autorizagfio prévia de credores e avalistas;

- em relagio a falta de adigfo da realizagdo da reserva de reavaliagdo, que nio
ocorreu qualquer cisdo, estando equivocada a capitulagdo legal; que foram constituidas duas
empresas das quais se tornou controladora majoritaria pela subscrigdo do capital que foi
integralizado com 16 propriedades rurais que haviam sido reavaliadas; que a contrapartida do
aumento do valor de bens do ativo incorporado ao patrimdnio de outra pessoa juridica, na
subscri¢do em bens, de capital social ou de valores mobilidrios emitidos por companhia, nio é
computado na determinagfio do lucro real, enquanto mantido em conta de reserva de
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reavaliagio; que a Lei n® 9.959/2000 estatui que a reserva de reavaliagio somente serd
computada em conta de resultado se tiver ocorrido a efetiva realizagdo do bem reavaliado;

- em relagio aos acessdrios, que a multa € indevida na medida em que ndo
existiram os fatos determinantes da sua incidéncia e que a cobranga de juros de mora
simultaneamente com a multa de mora constitui dupla punigio, procedimento ndo admitido
pelo judiciario.

Tomando conhecimento da impugnagfo, a autoridade julgadora determinou a
realizagio de diligéncia, em decorréncia da qual foram lavrados os autos de infragio
complementares, através dos quais foi aplicada a multa qualificada sobre a infragio de
despesas com agio e substituida a descri¢do dos fatos e o enquadramento legal da infragio de
falta de adigéio da realizagdo da reserva de reavaliagio, dos quais a contribuinte tomou ciéncia
aos 12/02/07 e os impugnou tempestivamente, oferecendo a argumenta¢io assim resumida:

- nas operagdes que deram origem ao auto de infragdo origindrio ou
complementar ndo ficou caracterizada qualquer simulagéo ou fraude, pois nio foi demonstrada
a discrepincia entre a vontade desejada nos atos praticados € o ato praticado para
exteriorizagdo desta vontade, nem, tampouco, que os atos negociais praticados deram-se em
dire¢do contraria & norma legal, sendo, ao contrario, celebrados de acordo com a lei vigente;

- a0 vender a sua participagio aciondria na Berneck Aglomerados, a Bozano deu
cumprimento a um acordo, datado de 1991, no qual se obrigava a dar prioridade aos demais
acionistas para aquisi¢@o de sua participagio;

- 0 4gio pago ¢ real, legitimo, originado de uma compra realizada de fato e de
direito, gerando, pela incorporagdo da compradora, o beneficio fiscal do seu aproveitamento;

- os efeitos desejados e obtidos na operagéo de compra e venda de a¢des jamais
seriam propiciados através de uma redugfo de capital, cujos efeitos seriam totalmente diversos,
ndo havendo como prosperar a afirmagio de que a operagdo executada foi uma operagio de
reducdo de capital maquilada de compra e venda de agdes, com o tnico intuito de impedir o
conhecimento do fato gerador ou de aspectos deste, o que afasta a obrigagio de simulagio, de
fraude e de conluio e, consequentemente, a aplica¢io de multa qualificada;

- a hipdtese de realizag@io da reserva de reavaliagfio aventada no auto de infragéo
complementar ndo ocorreu, pois os bens reavaliados continuam no patriménio das empresas
que os receberam e a reserva de avaliagdo, em contrapartida, estd devidamente registrada em
conta de reserva de reavaliagdo.

A primeira instincia julgadora deu pela procedéncia do
langamento em decisfo assim ementada:

“ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA ~
IRPJ

Ano-Calendario: 2004
GLOSA DE DESPESAS FINANCEIRAS NAQ NECESSARIAS.

Sdo meramente volitivos os empréstimos captados de pessoas ligadas
quando, em cada més do ano-calenddrio, a empresa possuia aplica¢des
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Jinanceiras correspondentes a, no minimo, 160% (cento e sessenta por
cento) dos mituos. Por conseqiiéncia, 0s encargos financeiros
respectivos, na parte excedente aos rendimentos recebidos nas
aplica¢des, ndo sdo dedutiveis, por ndo se caracterizarem como
despesas necessdrias para a geragdo de receitas.

SIMULACAO. INTERPOSICAQ DE PESSOAS.

E simulado o negocio juridico que aparenta transferir direitos a pessoa
diversa daquela a qual realmente se transmitem. Neste caso concrelo, a
autuada, objetivando reduzir seu capital, adquiriu de outra empresa o
total de 20% (vinte por cento) de suas proprias agdes, pelo prego total
de R 56.099.980,00, a ser pago em 60 parcelas mensais. Entretanto,
valeu-se do artificio de simular ato juridico pelo qual as agdes teriam
sido adquiridas por empresa pertencente aos seus proprietdrios,
constituida com capital de apenas RS 100,00, que jamais teve
atividades, receitas ou patriménio, e que veio a ser incorporada menos
de dois meses apds a aquisi¢do das agdes, sendo que, no préprio
contrato de alienagdo ja se previu, de forma expressa, a possibilidade
de incorporagdo. A simulagdo ocorreu porque a verdadeira adquirente
das acdes, que, de fato, assumiu a responsabilidade pela divida
respectiva, foi a Berneck Aglomerados S/A.

MULTA QUALIFICADA. SIMULACAO.

A simulacdo de negocio juridico, buscando auferir as vantagens
previstas no art. 72 da Lei n® 4.502, de 30/11/1964, enseja a imposigdo
de multa de oficio qualificada, de 150%. )

RESERVA _DE REAVALIACAO. ALIENACAO DO BEM.
REALIZACAO.

A reserva de reavaliagdo de bens prevista no art. 434 do RIR/99, que
pode ser formada a qualquer tempo, ndo se confunde com aquela
prevista no art. 439 do RIR/99, que somente pode ser formada em
virtude de aumento de valor de bens no momento de sua incorporagdo
ae patrimonio de outra pessoa furidica, decorrente de subscri¢do de
capital social ou de valores mobilidrios emitidos por companhia. A
reserva de reavalia¢do formada com base no art 434 deve ser
computada na determinagio do lucro real quando os bens a que se
refere forem alienados, sob qualquer forma, inclusive pela transmissdo
a oulra pessoa juridica, para os quais tenham sido entregues em
virtude de integraliza¢do de capital social,

LANCAMENTO DECORRENTE.

Aplica-se ao lancamento decorrente, CSLL, no que couber, o que for
decidido em relagdo ao langamento matriz.

Lang¢amento Procedente”.

Dessa decisdo recorre a contribuinte, reproduzindo e reforgando as razdes
esposadas nas impugnagdes apresentadas.

E o relatério.
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VYoto Vencido

Conselheiro PAULO JACINTO DO NASCIMENTO, Relator

O recurso atende aos pressupostos de tempestividade e de regularidade formal,
merecendo ser conhecido.

A glosa das despesas com a remuneragdo paga pelos empréstimos contraidos
pela recorrente junto a sdcios e empresas ligadas se fez com base em um vinico fundamento, a
sua desnecessidade, desnecessidade esta que restaria cabalmente demonstrada pela existéncia
simultinea, contemporinea aos empréstimos, de aplica¢des financeiras que lhe rendiam receita
inferior aos encargos pagos pelos empréstimos.

A tdo sé coexisténcia dos empréstimos tomados a pessoas relacionadas com
aplicagdes financeiras remuneradas a taxas inferiores as pagas pelos empréstimos ndo autoriza
a inferéncia de serem desnecessarias as despesas correspondentes; assim fosse seriam também
desnecessarias as despesas pagas pelos empréstimos com terceiros que, no caso, representam
trés vezes o valor dos encargos sobre 0s empréstimos com pessoas ligadas, pois enquanto estes
correspondem a 20,65% do total das despesas financeiras no ano de 2004, aqueles representam
65,43% desse total € nem por isso foram glosadas como desnecessarias.

A fiscalizagdo glosou também como indedutiveis as despesas com Agio
resultantes da incorporagio de sua coligada G. Berneck Madeiras Ltda., por entender que a
operagio foi simulada, com o intuito de tornar o dgio dedutivel, estando assim descrita no auto
de infragdo:

“002 — DESPESAS INDEDUTIVEIS
DESPESAS COM AGIO INDEDUTIVEIS

O contribuinte, em 25 de janeiro de 2004, absorveu parte de seu
eapital social, face a incorporagdo da empresa G. Berneck Madeiras
Ltda,

A situacdo teve inicio com a venda, em 15 de dezembro de 2003, pela
CiA BOZANQ, que possuia 16.093.213 acdes da empresa fiscalizada,
para a empresa G. Berneck Madeiras Ltda, que posteriormente foi
incorporada pela Berneck Aglomerados S/A (BASA).

A operagio totalizou R$ 48.000.000,00 (quarenta e oito milhdes de
reais), divididos em 60 parcelas de R$ 934.999,65, conforme Contrato
Particular de Compra e Venda de A¢des (fls. 173 a 180), sendo que RS
24.363.000,00 referem-se a participagdo societaria e R$ 23.636.000,00
referem-se a agio.

Transcorrido um pouco mais de um més da venda da participagdo da
Bozano para a G. Berneck, a BASA incorpora esta segunda empresa,
cujo patriménio € composto quase que exclusivamente da participagdo
na propria BASA, reduzindo o seu capital social na propor¢do em R$
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24.363.000,00 e apropriando R$ 23.636.000,00 em conta de dgio,
sendo que no ano-calenddrio de 2004 foi deduzido, como despesa, o
valor de R$ 4.740.149,34, ,e o restante mantido no ativo diferido.

Do exame da operagdo constata-se que ndo haveria porque a operagdo
envolver a G. Berneck, pelos seguintes motivos:

I — A G. Berneck ndo possuia em seu ativo recursos para pagar as
quotas adquiridas, conforme balango levantado na data da
incorporagdo (fls. 183 a -).

2 — Entre a data de aquisicio e venda da participagdo, pela Go
Berneck, transcorreram aproximadamente 40 dias.

Do exame dos fatos, fica evidente que a empresa fiscalizada reduziu
seu patriménio liquido comprando parte de suas a¢oes da Cia Bozano,
simulando que a aquisicdo foi feita pela G, Berneck, que
posteriormente foi incorporada”.

Para a doutrina a simulag#o se caracteriza pela divergéncia entre a vontade real e
a vontade declarada, tendo por elementos essenciais (i) a intencionalidade da divergéncia entre
a vontade e a declaragfo; (if) o acordo simulatério; (iii) o intuito de enganar terceiros.

Para o Cddigo Civil os atos juridicos sdo simulados quando: (i} aparentarem
conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas a quem, realmente, se conferem ou
transmitem; (7i) contiverem declaragio, confissdo, condigdo ou cldusula ndo verdadeira; (iii) os
instrumentos particulares forem ante-datados ou pds-datados

Dos autos se colhe que, no dia 10/12/2003, através do Contrato Particular de
Compra ¢ Venda de Agdes de fls. 331/337, a empresa G. Berneck Madeiras Ltda. comprou da
Cia. Bozano 16.093.213 a¢des da Berneck Aglomerados S/A pelo prego de R$ 48.000.000,00
(quarenta ¢ oito milhdes de reais), acrescido de juros de 6,5% (seis e meio por cento) ao ano, a
ser pago em 60 (sessenta) parcelas iguais, mensais e consecutivas de R$ 934.599,65, corrigidas
anualmente pelo IPC.

Ao contrato, como intervenientes anuentes compareceram a recorrente € seus
acionistas; como avalistas a recorrente e sua acionista controladora, Berneck Cia; e, como
fiador o Sr. Gilson Mueller Berneck, munido de outorga uxéria.

Com essa aquisi¢do a G. Berneck Madeiras Ltda. passou a deter 20% do capital
da Bemeck Aglomerados S/A, enquadrando-se no conceito de coligada e, como tal, obrigada a
avaliar o investimento pelo valor do patriménio liquido, dispensando-lhe o tratamento fiscal e
contabil exigido pelo art. 385 do RIR/99, desdobrando em sua contabilidade o valor do
patriménio liquido (R$ 24.364.009,64) ¢ de 4gio (R$ 23.636.990,31).

Além do contrato de compra e venda, acham-se anexados aos autos os seguintes
documentos:

- Laudo de Avaliagdo da Bemeck Aglomerados S/A, elaborado pela Deloitte
Touche Tohmatsu;

- Cartas de Rentincia dos executivos da Cia. Bozano aos cargos no Conselho de
Administragéo;
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- Ata da Reunido do Conselho de Administragio da Berneck Aglomerados S/A,
datada de 15/12/2003, aceitando a renuncia dos conselheiros representantes da Cia. Bozano e
autorizando a alienagfo da participagdo societéria para a G. Berneck Madeiras;

- Ata da Assembléia Geral da Berneck Aglomerados referendando os atos e
decisdes do Conselho de Administragio;

- Comprovantes dos pagamentos da G. Berneck Madeiras Ltda. para a Cia.
Bozano.

A descrigio da operagdo revela ndo ser ela um ato simulado, pois nenhuma
divergéncia existe entre a vontade real e a vontade declarada pelas partes. As partes quiseram
realizar e realmente realizaram uma compra e venda de ag¢des, nio existindo oculto um outro
ato que se tenha desejado dissimular.

Ao apontar como o ato dissimulado a incorporagdo, pela Berneck Aglomerados
S/A, da Berneck Madeiras Ltda, esqueceu o Fisco que o negdcio dissimulado é sempre
encoberto, oculto, secreto, ndo revelado, caracteristicas que n3o se fazem presentes na
incorporagio procedida, feita s claras, levada ao registro do comércio, declarada em DIPJ.

Afora a existéncia do ato dissimulado resultante da divergéncia entre a vontade
e a declaraciio, carece a compra e venda das agdes de um outro requisito essencial a
caracterizagdio da simulagdo, o pacto simulatério.

[sso porque a simulagfio pressupde uma declaragdo bilateral de vontade; resulta,
sempre, de um conluio, um concerto entre as partes, de tal sorte que nenhuma delas ¢ iludida,
uma e outra tém conhecimento da burla urdida, as partes, mediante uma s6 intengio, emitem
duas declarag¢des: uma destinada a permenecer secreta (ato dissimulado) e a outra com o fim de
ser projetada para o conhecimento de terceiros (o ato simulado), o que, no caso, jamais poderia
ter ocorrido pois a Cia. Bozano, parte na compra ¢ venda, niio € parte na incorporagio.

Por fim, cumpre lembrar que se a compra e venda da participagio societdria
gerou para a adquirente das agdes um agio, gerou para a vendedora um ganho de capital, nfo
acarretando prejuizo ao Fisco, sem o qual a simulagdo também ndo se caracteriza.

Na companhia da melhor doutrina, defendo que da Constitui¢do Federal advém
o direito “a utilizag¢do de estruturas juridicas validas, sem violagdo da lei, que sejam capazes de
evitar incidéncias tributarias, ou de minorar os seus onus” (Ricardo Mariz de Oliveira), ndo
vejo “ilicitude na escolha de um caminho fiscalmente menos oneroso, mesmo que a menor
onerosidade seja a tinica razdo da escolha desse caminho”, sob pena de se ter de admitir “o
absurdo de que o contribuinte seria sempre obrigado a escolher 0 caminho de menor
onerosidade fiscal” (Luciano Amaro).

Diante disso, reputo legitimo o agio pago pela G. Berneck Madeiras Ltda,
porquanto originado de uma operagdo de compra e venda de agles realizada de fato e de
direito, €, em conseqiiéncia, reputo legitimo o aproveitamento desse igio pela recorrente.

Quanto a exigéncia fulcrada na ndo computagio, na determinagéio do lucro real,
da reserva de reavaliagio de bens imdveis usados na integralizacdo de capital, como a
recorrente reavaliara os bens antes de entregéa-los em pagamento do valor subscrito, entendeu a

/.
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autoridade autuante ter havido a realizagdo do valor da reserva, estando, por isso mesmo,
obrigada a computar o valor na determinag¢io do lucro real.

E bem verdade que a entrega de bens em pagamento do valor do capital
subscrito tem todos os tragos juridicos de uma dagdo em pagamento, que se enquadra no
conceito de alienagio. Trata-se, contudo, de fato permutativo, e, por isso, ndo ha razdo alguma
que justifique a realizagiio da reserva de reavaliagio, uma vez que, ao subscrever capital com a
entrega de bens reavaliados, pouco importando tenha a reavaliagio sido feita durante a
subscri¢do ou anteriormente a esse ato, a investidora estard praticando uma permuta sem efeito
no resultado, salvo se o valor atribuido aos bens para efeitos de subscrigdo for superior ao valor
contabil dos bens entregues.

As formas de realizagdo da reserva de reavaliagio previstas nos incisos do
paragrafo Gnico do art. 439 do RIR/99, cuja matriz € o art. 36 do Decreto-Lei n® 1.598/77, sdo:
a) a alienagdo ou liquidagdo da participagdo societdria; b) a utilizagdo da reserva para aumento
de capital, pela importincia capitalizada, exceto quando se refere a bens iméveis e patentes; c)
em montante igual a parte dos lucros, dividendos, juros ou participagdes produzidos pelo
investimento; e d) proporcionalmente ao valor realizado pela pessoa juridica investida, ou
ainda quando os bens sejam utilizados para integralizar capital de outra pessoa juridica.

Dessas formas de realizagdo, apenas a primeira se justifica perante o perfil do
Imposto de Renda tratado no CTN, por ser a Uinica que afeta o resultado do exercicio.

De outra parte, as demais hipéteses de realizagio foram superadas pela Lei n®
9.959/2000 que, no seu art. 4°, em boa hora, dispds: “a contrapartida da reavaliagio de
quaisquer bens da pessoa juridica somente poderé ser computada em conta de resultado ou na
determinagdo do lucro real e da base de célculo da contribuigdo social sobre o lucro liquido
quando ocorrer a efetiva realizagdo do bem™.

Assim sendo, dou provimento ao recurso, julgando impi'ocedente o langamento.
Sala das Sessdes, de abril de 2008

PAULO JACIN NASCIMENTO
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Voto Vencedor

Conselheiro ANTONIO BEZERRA NETO, Redator Designado

Minha discorddncia em relag@o ao voto do ilustre relator prende-se ao item 11 da
atuacdo (indedutibilidade das despesas com &gio), por entender caracterizada a pratica da

simulagio na operagdo em causa; bem assim quanto & manuten¢io da multa qualificada de
150%.

II) Indedutibilidade das despesas com agio

A fiscalizagio, com base nos argumentos desfraldados no campo préprio do
auto de infrag#o, concluiu (fls. 258) que, em realidade, “‘a empresa fiscalizada reduziu seu
patriménio liquido comprando parte de suas a¢des da Cia. Bozano, simulando que a
aquisi¢do foi feita pela G. Berneck, que posteriormente foi incorporada.” E, ainda, que “esta
‘maquilagem’ na operagdo teve como intuito amortizar o dgio que foi page na operagdo
deduzindo-o, indevidamente, da base de cdlculo do Imposto de Renda Pessoa Juridica — IRPJ,
e da Contribuigdo Social sobre o Lucro Liguido — CSLL, da BASA.”

De sua parte, a impugnante defende a lisura da operagio, argumentando que esta
ndo guarda qualquer relagdo com uma operagdo de redugdo de capital, sendo, portanto,
- inadmissivel alegar que as operagdes executadas sejam, na esséncia, uma operagio de redugfio
de capital; que as operagdes estavam totalmente de acordo com a lei; que era uma operagéo
alheia a4 vontade dela, Berneck Aglomerados S/A. Também argi a inviabilidade da recompra
das a¢des para permanéncia em tesouraria ou cancelamento, uma vez que o art. 30 da Lei n°
6.404, de 1976, somente permite operagdes da espécie até o valor do saldo de lucros ou
reservas, exceto a legal, e sem diminui¢io do capital social, sendo que apresentava, em
30/11/2003, lucros acumulados e reservas no importe de R$ 7,4 milhdes, quantia insuficiente
para adquirir as prdprias agGes. Também enfatiza a impugnante que ndo teria ocorrido
simulagdo (fls. 288) e que se trata de ato juridico perfeito e acabado (fls. 296).

Nas palavras da DRJ “como se vé, a alegagdo fiscal é que a impugnante (BASA —
Berneck Aglomerados S/A) teria adquirido as agdes. Entretanto, em vez de fazé-lo diretamente, as
claras, forfjou uma opera¢do intermedidria, simulando a venda a uma terceira pessoa, que,
incontinenti, as repassou para si. Em outras palavras, a fiscaliza¢ido entende que o documento
intitulado Instrumento Particular de Compra e Venda de A¢des - que se encontra estampado ds fls.
173-180 e também as fls. 331-338 -, ndo reproduz fidedignamente o verdadeiro negécio realizado
entre as partes negociantes (o negdcio simulado), e sim um negocio aparente, destituido de conteiido
real, cuja existéncia tem o unico proposito de ocultar aquele outro negdcio subjacente, o negécio
dissimulado.”

Para anélise da ocorréncia ou ndo de negécio juridico simulado nos presentes
autos, torna-se necessdrio perquirir em quais hipdteses tal “defeito” (simulagfo) seria
verificado.

O antigo Codigo Civil (Lei n°® 3.071, de 01/01/1916) aplicavel a época dos fatos
(1997), estabelecia em seu art. 102; ﬁ/
/ 10
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Art. 102. Havera simulagdo nos atos juridicos em geral:

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

Il - quando contiverem declaracdo, confissdo, condicdo, ou cldusula
ndo verdadeira;

I - quando os instrumentos particulares forem antedatados, ou pos-
datados. (destaguei)

Tais disposi¢des foram mantidas praticamente intactas na redagdo do § 1° art.
167 do Novo Codigo Civil (Lei n°® 10.406, de 10/01/2002), que prescreve:

Art. 167. E nulo o negocio juridico simulado, mas subsistird o que se
dissimulou, se valido for na substdncia e na forma.

§ 12Haverd simulagdo nos negocios juridicos quando:

I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas
daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem;

Il - contiverem declaracdo, confissdo, condicdo ou cldusula nio
verdadeira ;

I - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pés-datados.

§ 2¢ Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos
contraentes do negocio juridico simulado. (destaquei)

Segundo os ensinamentos de Ferrara, “na simula¢do, (..). os contratantes
concordam sobre a aparéncia do acto que ndo efectuaram realmente, ou que efectuam, mas
ndo sob aquela forma visivel de que se servem, como instrumento para enganar terceiros”.

Ao referir “instrumento para enganar terceiros”, o autor italiano acaba por
identificar elemento adicional ao conceito, qual seja o intuito de prejudicar terceiro, que no
Direito brasileiro era inclusive positivado através do art. 103 do antigo Cédigo Civil:

Art, 103 - A simulagcdo nido se considerard defeito em qualquer dos
casos do artigo antecedente, quando ndo houver intencdo de prejudicar
a terceiros, ou de violar disposi¢do de lei,

No direito tributario, existe evidentemente um terceiro prejudicado - a Fazenda
Publica, ja que os atos praticados por particulares nessas situagdes seriam vazios de conteido,
servindo apenas para acobertar com o manto da simulagio a realidade fatica.

Nesse proposito, cabe alertar que a investigagdo da ocorréncia ou ndo de
simulagdo, como muito bem colocado pela decisdo de piso, deve levar em conta a verdadeira
inten¢dio das partes, em detrimento das palavras vertidas no papel, como nos ensina o
renomado Washington de Barros:

“... Na Parte Geral, reservou o Codigo um unico dispositivo para tdo

importante matéria, o art. 85, segundo o qual ‘nas declaragdes de
vontade se atenderd mais & sua inten¢do que ao sentido literal da
linguagem .
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Cuida-se inquestionavelmente de preceito salutar, impregnado de
profunda sabedoria. Declaragcdo que ndo corresponda ao preciso
intento das partes é corpo sem alma. Deve ser arredado, portanto,
entendimento que se apegue tdo-somente a literalidade da estipulacio,
quantum verba sonant, com total desprezo da rigorosa intengdo dos
interessados e dos fins econdémicos que os aproximaram.

Mas, nem sempre é facil a pesquisa desse elemento intimo e espiritual,
que movimenta as partes, levando-as a celebragdo do ato juridico.
Trata-se de investigacdo que requer ponderagdo e equilibrio, ao lado
de perfeito conhecimento da vida, da infinidade de suas
manifestagoes. ” (Obra citada, pag. 181-182; grifos acrescidos).

Esta parece ser a hipdtese dos autos, conforme foi muito bem fundamentado
pela decisio de piso, em que ficou bastante caracterizado *“que existiu no contrato de
alienagio das agdes proposital divergéncia entre a vontade interna (real), de adquirir as
a¢des para Berneck Aglomerados S/A e subseqiiente aproveitamento do dgio e a vontade
declarada (adquirir as agdes para G. Berneck Madeiras Ltda)”.

A simulagdo, a meu ver, é patente como se tentara demonstrar a partir de agora.
Simulou-se um negdcio em que as agdes eram alienadas a G. Bemneck Madeiras Ltda, quando o
verdadeiro adquirente, que receberia as agbes e pagaria o prego respectivo, era Berneck
Aglomerados S/A.

A G. Bemeck Madeiras Ltda, conforme muito bem observou a decisio de piso,
figurou apenas como “testa-de-ferro”, adquirindo direitos que jamais lhe pertenceriam, e
assumindo obriga¢des que jamais teve a intencdo de satisfazer. E essa operagdo, como se
demonstrard mais detalhadamente adiante, teve também a aquiescéncia da Cia. Bozano.

Ademais, mantendo-se ainda na rapida investigac¢3o do que seria simulagfo de
negdcio juridico, convém lembrar que simulagio também ndo se confunde com o chamado
negdcio juridico indireto. De acordo com Ricardo Mariz de Oliveira (trabalho apresentado no
11° Simposio IOB de Direito Tributdrio):

(...) Em sintese, pode-se dizer que ha negocio indireto quando, para
atingir determinado objetivo, a pessoa ndo se wtiliza do ato juridico (ou
da estruturacdo juridica) que diretamente se aplicaria @ situagdo e
permitiria a realizacdo daquele objetivo desejado, mas, sim, se vale de
um outro ato juridice (ou de uma outra estrutura juridica) que ndo é
tipico e especifico aquele objetivo, mas que acarreta resultado igual ou
semelhante sob o ponto de vista econémico ou negocial. O negocio
Juridico indireto é vilido na medida em que ndo viole disposi¢do de lei,
inclusive e se ndo for adotado para violar proibi¢io legal, sendo
absolutamente necessdrio que seja praticado para atingir algum fim de
direito privado que ndo seria vedado pela lei se tivesse sido praticado
o0 negdcio direto. E essencial compreender que o negocio indireto
diferencia-se da simulag¢do porque nesta hd desconformidade entre o
desejado e o praticado, o que obriga as partes a realizar atos paralelos
ocultos de desfazimento ou neutralizagdo dos efeitos do praticado
ostensivamente, ao passo que no negécio indireto as partes desejam e
mantém o ato praticado e se submetem por inteiro ao seu regime
Juridico e a todas as suas consegiiéncias .(grifei).

12
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O descrito acima em negrito se enquadra perfeitamente ao presente processo e
fornece mais outra prova da existéncia da simulagdo. Ao criar a Berneck Madeiras Ltda, o
objetivo desejado da recorrente era o de simplesmente pagar menos tributos. Aproveitar-se da
amortizagio do 4gio que a operagio simulada propiciou. Nem ao menos foi justificada a
criagio daquela com objetivos comezinhos, tais como redugdo de custos, ganho de eficiéncia
empresarial, etc. Entretanto, foi necessiria a realizagio de atos parelelos, primeiro de
neutralizacio dos efeitos do praticado ostensivamente e no fechamento da simulag¢iio, um
ato de total desfazimento da operacgio simulada-, a incorporagio, quarenta dias depois.

O primeiro ato paralelo de neutralizagdo dos efeitos da simula¢iio se da no
momento da assinatura do contrato, as partes, incluindo a vendedora, Cia. Bozano, j& haviam
cogitado e deliberado a incorporagiio e conseqiiente ‘transferéncia’ dos direitos para empresa
vinculada ao mesmo grupo econdémico da compradora, incluindo a prépria BASA, que viesse a
incorporar a compradora. Consulte-se a Cldusula 4.3, verbis:

“4.3. A VENDEDQORA desde ja concorda com a transferéncia dos
direitos e obrigacdes decorrentes deste contrato exclusivamente na
hipotese de a COMPRADORA vir a ser incorporada por uma empresa

vinculada ao mesmo_grupo econdmico da COMPRADORA, ou dos
INTERVENIENTES ANUENTES, incluindo a propria BASA,_e desde
que a maioria do capital com direito a voto da incorporadora pertenca
a BASA ou aos INTERVENIENTES ANUENTES. Nesta hipétese, a
incorporadora da COMPRADORA a esta sucederd em todos os direitos
e obrigagdes pactuados neste contrato e os fladores garantirdo as
obrigacées assim assumidas pela incorporadora em toda a sua
extensdo, independentemente de celebragcdo de novo instrumento ou
aditamento contratual.”

Como se vé, a incorporacio da empresa compradora das agbes, G. Bemeck
Madeiras Ltda, pela recorrente, Bemeck Aglomerados S/A, ndo foi um evento posterior,
desvinculado da aquisi¢do. Pelo contrario, foi um evento ja previsto naquele momento, e que
contou com a anuéncia expressa da alienante. Quem sabe ndo estd ai, em todas as letras, a
prova cabal do pacto simulatdrio -, que o relator tanto perseguiu, mas sem sucesso. Afinal,
segundo o relator esse seria um requisito essencial a caracterizagdo da simulagéo.

Esta evidente, portanto, que naquele momento existiu um negocio aparente, s6
de mentirinha, mas subjacente a ele ja se aponta para a necessidade de neutralizagdo de seus
efeitos , pois o outro negdcio(real), precisava também construir suas bases na realidade.

Outro indicio de neutralizagdo foi apontado pela Decisdo de piso:

A aquisicdo por parte de G. Berneck Madeiras Ltda é tio fantasiosa
que, sequer a primeira prestagdo, que supostamente leria sido paga
por ela, ndo o foi. Com efeito, conforme se vé as fls. 494, a propria
impugnante e verdadeira adquirente, Berneck Aglomerados S/A, em
15/01/2003, autorizou que o Banco HSBC transferisse, diretamente de
sua conta, para a conta da Cia. Bozano a importincia de RS
934.999,65, relativa ao pagamento da primeira parcela do prego.

Conforme se vé as fls. 492, a transferéncia ocorreu diretamente da
conta bancdria da impugnante para a conta bancdria da Cia. Bozano.
Assim sendo, além de emprestar o nome, qual, afinal, foi a participag¢do
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de G. Berneck Madeiras Ltda nesse negicio? Nem a primeira
prestacdo, que supostamente seria paga por ela, de fato o foi.

Ainda no objetivo de aferir a consisténcia do ‘negdcic juridico’ que
teria atribuido direitos e obrigagdes a G. Berneck Madeiras Ltda, volto
os olhos para a clausula Quinta do contrato (flIs. 175), pela qual a
COMPRADORA (G. Berneck Madeiras Ltda) assumiu a
responsabilidade integral pelos avais e fiangas outorgados pela Cia.
Bozano em beneficio da impugnante, e se comprometeu a substitui-los
0 mais breve possivel,

Os avales referidos encontram-se discriminados as fls. 180, e referem-
se a dois financiamentos concedidos pelo BNDES, limitada a
responsabilidade as importdncias de R3S 1.532192,27 e RS
1.447.015,16, respectivamente.

Ora, qual a seriedade dessa estipulagdo? Do alto de seu capital de R$
100,00 (cem reais), qual o cacife cadastral de G. Berneck Madeiras
Ltda para assumir esse compromisso? Existiria alguma possibilidade
de o0 BNDES, apdés analisar o cadastro de G. Berneck Madeiras Ltda,
concordar com essa substituigdo? Se ndo existia, foi sério o
compromisso de G. Berneck Madeiras Ltda? E quanto a Cia. Bozano,
teria ela acreditado nesse compromisso de G. Berneck Madeiras, ou
aceitou porque sabia que a verdadeira pessoa que estava assumindo a
obrigagdo era outra?

E relevante destacar que a disposi¢io contratual é peremptoria. G.
Berneck Madeiras Ltda assumiu a obrigagdo irretratavel e irrevogdvel
de substituir o aval o mais breve possivel. Entretanto, a impugnante foi
intimada (fls. 443) a apresentar cdpias das correspondéncias trocadas
com os credores versando sobre a substitui¢do de avais e fiangas
prestadas pela Cia. Bozano em seu beneficio, tendo se limitado a
responde(fls. 447} que a exigiiidade do prazo ndo permitiu consulta
prévia aos credores. Ora, ndo se estd falando de consulta prévia, ¢ sim
do adimplemento de uma avenga contratual,

E evidente que ndo interessava a Cia. Bozano permanecer na condicdo
de avalista da impugnante, apés deixar de ser sua acionista. Obvia,
portanto, a seriedade dessa disposigdo contratual. Alguém deveria se
incumbir de substitui-la na condi¢do de avalista junto ao BNDES. E de
se supor, portanto, que alguém o fez. Entretanto, em absoluto, essa
pessoa ndo foi quem se comprometeu a fazé-lo.

A decisdo de piso foi brilhante em seu voto ac apontar minuciosamente todo o
contexto em que se desenrclou a simulagfo, fazendo inclusive uma analogia bastante
ilustrativa. Vale a pena transcrever alguns de seus trechos :

‘A vontade da Cia. Bozano ¢ incontroversa: vender as aces e receber
o preco combinado. Nenhuma duvida existe a esse respeito.

Por outro lado, ndo cabe questionar a vontade das trés pessoas fisicas
referidas, casal Gilson/Rosingela Berneck e sua mae/sogra, Sra. Iris
Von Mueller Berneck, de comprar as agdes. O que cabe questionar é a
vontade por eles expressada de formular a aquisicdo para a empresa
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G. Berneck Madeiras Ltda, em vez de formalizar a aquisi¢do para a
Berneck Aglomerados S/A.

E por demais sabido que o verdadeiro estado animico de uma pessoa é
inalcangavel para as outras que a rodeiam. Estas podem apenas inferi-
lo, a partir da conduta daquela. Logo, também neste caso concreto, a
verdadeira vontade dessas pessoas deverd ser inferida a partir de suas
condutas. E, nesse particular, as evidéncias insofismdveis sdo de que
Jamais houve, por parte das pessoas fisicas acima referidas, a intengdo
de viabilizar a empresa G. Berneck Madeiras, de sorte que esta
pudesse conservar as agdes adquiridas da Cia Bozano e pagar-lhe a
divida correspondente.

A analogia — como em regra sdo todas as analogias — é imperfeita.
Entretanto, a seguinte comparagdo permite entender com maior
clareza a ocorréncia sob andlise. Imagine-se uma crianga com poucos
anos de vida — sem rendimentos e cujo tinico patriménio seja uma
poupanga no valor de R§ 100,00 - portadora de alguma anomalia
congénita em fun¢do da qual, desde seu nascimento, se encontre em
estado vegetativo. Imagine-se, também, alguém que, simultaneamente,
seja responsdvel legal e, em sua possivel falta, sucessor dessa crianga.

Conceba-se, a seguir, que esse adulto, pessoa muito abastada, adquira,
em nome da crianca, um determinado bem em valor superior aR$
36.000.000,00 (cingiienta e seis milhdes de reais), assumindo, também
em nome dela, uma divida de igual importincia, a ser pago em 60
(sessenta) prestagdes mensais, figurando ele como garante,

Imagine-se, por derradeiro, que apenas 42 (quarenta e dois) dias apos
esse negocio, o adulto autorize a ortotandsia (assim entendido o ato de
cessar o uso de recursos que prolonguem artificialmente a vida quando
ndo ha mais chances de recuperagdo), de sorte que, com o falecimento
da crianga, e na condigdo de seu sucessor legal, passe a ser ele o
proprietdrio do bem, e o responsavel direto pela divida.

A hipdtese, além de tétrica é obviamente exagerada, mas com tragos
comuns aos fatos determinantes do langamento. Analisem-se as
vontades que moveram as partes que formalizaram o contrato de
alienagdo, com a assungdo da correspondente obrigagdo de pagar.
Com relagdo ao adquirente, alguém poderd sustentar que a sua
vontade sincera, em algum momento, foi a de realizar um negocio em
proveito da crianga, de sorte que os bens permanecessem em nome
desta e que esta honrasse a divida com seus proprios recursos e
rendimentos? Com relagdo ao alienante, alguém acreditara que este,
em algum momento, levou em consideragdo, para fechar o negécio, a
capacidade de pagamento da crian¢a? Acreditou que dela receberia
alguma coisa? Teve a sincera convicgdo de que estava negociando com
alguém que, de fato, representava os interesses da crianga?

Esta claro que o verdadeiro objetivo do adulto sempre foi adquirir
para si o bem, e honrar pessoalmente a divida correspondente,
valendo-se de recursos gerados por - ou sacados de - seu patriménio
pessoal. Igualmente, esta claro que o alienante sempre teve a
convic¢do de estar negociando com o adulto; que analisou a sua
capacidade de pagamento, 0 seu patriménio, e que estava consciente

Fis. 15
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de que o pagamento ocorreria com recursos provenientes do
patrimonio do adulto, e ndo da crianga. Nesse contexto, como
classificar esse primeiro negdcio, absolutamente implausivel, pelo qual
as agdes teriam sido transferidas para quem jamais poderia paga-las, e
cuja sobrevivéncia jd estava previamente inviabilizada?

Estd claro que, em realidade, jamais existiram dois negocios
verdadeiros distintos, e que este primeiro “negécio” é uma mera
simulagdo, para encobrir o verdadeiro negdcio, que aflorou no
momento em que o bem foi transferido para o verdadeiro adquirente e
responsavel pela divida respectiva.

Ha de se¢ argumentar que o exemplo é absurdo. Certamente o é; mas
cumpre recordar que planejamentos tributdrios desta espécie operam
com a légica do absurdo. Com efeito, existe absurdo maior, sob a
logica econémica, de que uma empresa com capital de apenas R$
100,00 (cem reais), sem qualquer atividade, patriménio e fonte de
receitas — efetivas ou potenciais -, contrair uma divida superior a R$
36.000.000,00 (cingiienta e seis milhoes de reais)?

Esses planejadores tributdrios tiram o pé do chao, abstraem-se da
realidade e se apegam apenas ao aspecto formal, as aparéncias das
cousas, ao que poderia acontecer em determinadas circunstincias
ideais. Resultam dai 'negocios’ como o ora apreciado. Na aparéncia,
sdo perfeitos. Entretanto, carecem em absoluto de conteiido econémico,
ndo sdo o fruto do efetivo concerto das vontades das partes negociantes

(.)

Nao é verdadeiro, portanto, que a aquisi¢do das agdes se tratou de
operagdo "alheia” a vontade de Berneck Aglomerados S/A, assim
como ndo é verdade que esta participou do negdcio somente na
condigcdo de interveniente-anuente. Também participou na condigdo
de avalista, e sabendo que teria que pagar a divida, porque o
‘devedor’ principal ndo tinha patriménio e nem rendimentos para
honrar sua ‘obriga¢do’. Ademais, como se sabe, ninguém avaliza um
negocio alheio & sua vontade.

Voltando aos conceitos escandidos em linhas volvidas, mormente os
ensinamentos doutrindrios, recordemos que, nas declara¢des de
vontade, se atenderd mais a intengdo, em detrimento do sentido literal
da linguagem,; e também que declaragdo que ndo corresponda ao
preciso intento das partes, é corpo sem alma, e que deve ser arredado
entendimento que se apegue tdo-somente a literalidade da estipulagdo,
com total desprezo da rigorosa intengdo dos interessados e dos fins
econdomicos que 0s aproximaram.

E em assim sendo, continuemos a perquirir o elemento intimo e
espiritual que movimentou as partes, com énfase para os membros da
Jamilia Berneck, levando-as a celebragdo do ato juridico. Tenhamos
em mente, contudo, a sabia adverténcia de Washington de Barros
Monteiro, verbis: “trata-se de investigacdo que requer ponderagdo e
equilibrio, ao lado de perfeito conhecimento da vida, da infinidade de
suas manifestagoes.”
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Reiteramos que nenhuma evidéncia existe de que os membros da
Jamilia Berneck — sempre representados pelo Sr. Gilson Mueller
Berneck — por um dtimo sequer pretenderam realmente adquirir as
acdes para conservd-las em poder da empresa G. Berneck Madeiras
Ltda.

Sabendo-se que, desde sua constitui¢do, em novembro de 1997, a
empresa Berneck Madeiras Ltda jamais exerceu qualquer atividade,
sequer abriu conta em banco, tendo persistido com seu capital inicial
de RS 100,00 (cem reais) inalterado, sem adquirir qualquer outro
ativo, cabe indagar: é crivel que essa ‘empresa’, sem qualquer fonte de
receitas, tenha assumido, seriamente, uma divida de 60 (sessenta)
prestacées mensais no valor de R 934.999,635, totalizando — incluindo
os juros contratados - R§ 56.099.979,00 (cingiienta e seis milhjes,
noventa e nove mil, novecentos e setenta e nove reais)? Isso sem falar
que as prestagbes deveriam ser corrigidas anualmente pela variagdo
positiva do IPC — Indice de Pregos ao Consumidor, conforme previsio
contratual.

Tendo em vista que os membros da familia Berneck jamais — antes ou
depois da compra de agdes aqui analisada - evidenciaram o propésito
de prover a empresa Berneck Madeiras Ltda de alguma fonte de receita
que lhe possibilitasse honrar as 60 (sessenta) prestagées assumidas, é
crivel que tenham tido a sincera intengdo de conservar as agdes — e a
divida delas decorrente — nessa empresa?

Esta mais do que evidente, portanto, que a verdadeira intengdo dos
adquirentes — os membros da familia Berneck, representados pelo Sr.
Gilson Mueller Berneck — sempre foi adquirir as agdes para reduzir o
capital da e mpresa que as emitiu (Berneck Aglomerados S/A), fato que
veio a se consumar com a incorporagdo, em 25/01/2004. As
circunstdncias autorizam, por completo, descartar a hipétese de que
tenha havido um estado animico no momento da aquisi¢do das agdes, e
outro estado animico diverso, posterior, que levou a incorporacdio.

Se, nas declaragées de vontade, deve prevalecer a intengdo em
detrimento do sentido literal da linguagem; se a declaragdo que ndo
corresponda ao preciso intento das partes ¢ corpo sem alma; se deve
ser arredado entendimento que se apegue tdo-somente a literalidade da
estipulacdo, com total desprezo da rigorosa intengdo dos interessados
e dos fins econdmicos que os aproximaram, é inequivoca a conclusdo
de que o “Instrumento Particular de Compra e Venda de A¢des” (fls.
173) simula a compra das a¢ées em nome de G. Berneck Madeiras
Ltda, enquanto o verdadeiro comprador era a empresa Berneck
Aglomerados S/4.

Em relagdo aos argumentos utilizados pelo relator na tentativa de demonstrar a
inocorréncia da simulagdo, cabe salientar que o fato dos atos societarios terem sido
formalmente praticados, com registro nos 6rgdos competentes, escrituragdo contabil, etc. ndo
retira a possibilidade de se enquadrar como simulagio. Alids, no caso de simulagio,
aparentemente, se tem atos juridicos licitos. Faz parte da natureza da simulagio o envolvimento
de atos juridicos licitos. Afinal simulagio é a desconformidade, consciente e pactuada entre as
partes que realizam determinado negdcio juridico, entre o negécio efetivamente praticado e os

atos formais (licitos} de declara¢io de vontade. O fato de esses atos societirios terem sido
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formalmente praticados, portanto, repita-se ndo exclui a possibilidade da simulacio. Alids, é de
se esperar que os atos dissimuladores tenham esses atributos. Nio é razodvel esperar que
alguém tente dissimular um negécio juridico dando-lhe a aparéncia de um outro ilicito; ou que
deixe de cumprir as formalidades préprias aos atos dissimuladores. Portanto, dizer que ndo ha
simulagio porque os atos praticados sfo licitos ndo € um argumento vélido. Quem procede
desse modo, comete um erro de raciocinio chamado pelos 16gicos de “falicia de composigio™
(Tomar o todo pela parte), que € o fato de concluir que uma propriedade das partes deve ser
aplicada ao todo. Tome-se como exemplo ilustrativo: "Este caminhdo é composto apenas por
componentes leves, logo ele é leve também.".

A jurisprudéncia dos Conselhos de Contribuintes tem sido impiedosa no sentido

de rechagar qualquer tentativa de simulagio de operagdes para fugir do fato gerador. Eis alguns
exemplos:

Ac. 103-21.047, de 16 de outubro de 2002.

INCORPORACAO ATIPICA - NEGOCIO JURIDICO INDIRETO -
SIMULACAO RELATIVA - A incorporagdo de empresa superavitaria
por outra deficitaria, embora atipica, ndo ¢é vedada por lei,
representando um negdcio juridico indireto, na medida em que,
subjacente a uma realidade juridica, ha uma realidade econémica nio
revelada. Para que os atos juridicos produzam efeitos elisivos, além da
anterioridade @ ocorréncia do fato gerador, necessdrio se faz que
revistam forma licita, ai ndo compreendida hipdtese de simulacdo
relativa, configurada em face dos dados e fatos que instruiram o
processa.(...)

Ac.104-21.610, de 25 de maio de 2006

IRPF - GANHO DE CAPITAL - ALIENACAO DE PARTICIPACOES
SOCIETARIAS - SIMULAGCAO - Constatada a desconformidade,
consciente e pactuada entre as partes que realizaram determinado
negécio juridico,entre o negécio efetivamente praticado e os atos
formais de declaracio devontade, resta caracterizada a simulacdo
relativa, devendo-se considerar,para fins de verifica¢do da ocorréncia
do fato gerador do Imposto de Renda,o negdcio juridico dissimulado. A
transferéncia de participagGo societdria por intermédio de uma
seqiiéncia de atos societdrios caracteriza a simulagdo,quando esses
atos ndo tém outro proposito sendo o de efetivar essatransferéncia. Em
tal hipotese, é devido o imposto sobre ganho de capital obtido com a
alienagdo das a¢des.

MULTA DE OFICIO QUALIFICADA - SIMULAGAO - EVIDENTE
INTUITO DE FRAUDE - A pratica da simulagdo com o proposito de
dissimular, no todo ou em parte, a ocorréncia do fato gerador do

imposto caracteriza a hipotese de qualificacdo da multa de oficio, nos
termos do art. 44, II, da Lei n® 9.430, de 1996.

Ac. 107-08837, de 06 de dezembro de 2006.

Desta maneira, conforme era do desejo da recorrente, encontra-se a simulagéo
realizada enquadrada no artigo 167, § 1° inciso II, do Novo Cédigo Civil (ou no art.102,
incisos 1 e II, do Cédigo Civil da época dos fatos) e fundamentada em entendimento

doutrinario.
/ 18
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Novo Codigo Civil
Art. 102. Havera simulagdo nos atos juridicos em geral:

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

Il - quando contiverem declara¢do, confissao, condicdo, ou clausula
ndo verdadeira;

HI - quando os instrumentos particulares forem antedatados, ou
posdatados.”

O dispositivo refere-se a trés espécies de simulagio: quanto &s pessoas (inciso I),
quanto & substédncia do negdcio juridico (inciso II), e quanto ao tempo de sua realizagio (inciso
IIT). Ha simulagdo quando hi desconformidade entre a realidade fatica e a aparéncia do
negdcio juridico, quanto & pessoa a quem se confere ou transmite direitos, quanto a0 momento
em que se realiza o negécio juridico, e quanto a propria substincia deste.

O caso de que se cuida neste processo subsume-se plenamente 4 hipotese
referida nos inciso I e II do art. 102, acima transcrito. Por for¢a do que comanda o referido
artigo do novo Cddigo Civil, é nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o que se
dissimulou, se valido na substéincia e na forma.

Tem-se, portanto, que para os fins que aqui interessam, nio deve surtir efeitos o
negdcio simulado, consistente na compra de agdes pela Bemeck Madeiras Ltda. Deve,
entretanto, surtir efeitos o negdcio verdadeiro, que foi entdo dissimulado, a compra das agdes
diretamente pela impugnante, Berneck Aglomerados S/A.

Por conseqiiéncia, desaparece a figura do agio suscetivel de ser amortizado para
fins fiscais, o que corrobora o entendimento fiscal.

Mantenho, portanto, esse item da autuagdo.

Multa Qualificada de 150% - Simulaciio
Ao restar caracterizada a pratica de simulagio, conseqiientemente esta

configurada a hipétese de qualificagdo da multa, nos termos do art. 44, 11, da Lei n® 9.430, de
1996,

Mantenho, portanto, a referida multa.

Ante todo o exposto, dou provimento parcial ao recurso apenas em relagdo a
glosa de encargos financeiros sobre empréstimos fornecidos por sécios e empresas
coligadas/controladas e quanto A reserva de reavaliagio.

Sala das Sessdes, em 17 de abril de 2008

ANTONI EZERRA NETO
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Declaragio de Voto

Conselheiro ANTONIO BEZERRA NETO

Falta de adicfio da realizacfio da reserva de reavaliacio

Em relagdo a esse item divirjo da posigiio da decisio recorrida e acompanho o
relator apenas pelas suas conclusdes.

Segundo a fiscalizagdo a contribuinte havia realizado a reavaliagiio prevista no
art. 434 do RIR/99, hipdtese suscetivel de ocorrer em qualquer momento da vida da empresa
(art. 8° da Lei n® 6.404, de 1976) e pretende que esta seja considerada como se fosse a
reavaliagio prevista em outro dispositivo que trata de situa¢do diversa (art. 439 do RIR/99):
trata de aumento do valor de bens do ativo por reavaliagdo, quando estes forem incorporados
ao patriménio de outra pessoa juridica na subscrigio de capital social.

Entretanto, penso ser irrelevante para os fins de diferimento da reavaliagdo que a
mesma ocorra no ¢xato momento da subscrigdo e integralizag3o do capital social ou que sua
escrituragdo tenha realizado anteriormente a este ato, transferindo-se bens anteriormente
reavaliados para a nova empresa. E que a reavaliagio tem por objetivo eliminar a defasagem
existente entre o custo dos bens e o seu valor de mercado, sendo assim o momento em que se
procede a reavaliagdo nada tem a ver com a sua destinagio,

Essa ¢ inclusive a posigdo da Receita Federal do Brasil refletida nos inimeros
Pareceres Normativos versando sobre tal problematica, senfio vejamos.

Nesse sentido, assim dispds o item 5 do mencionado Parecer Normativo
65/1986:

“3 - Ja se admitia que o imovel reavaliado na subscri¢éo do capital fosse
transferido do patriménio da investidora para a empresa cujo capital estivesse integralizando
com o0 mesmo, sem que isso Implicasse, para fins fiscais, a realizacdo da reavaliagcdo
procedida.”

Essas mesmas conclusdes encontram-se nos Pareceres CST n°s 262/1983,
1.136/1984, 1.055, de 25/10/1991 ¢ 156, de 18/01/1994,

O Parecer CST n°® 1.136, de 24/05/1984 ¢ bastante elucidativo a esse respeito.
Vale apenas reproduzir os seus fundamentos:

“(.)

2, O artigo 326 do Regulamento do Imposto de Renda aprovado pelo
Decreto n® 85.450, de 04/12/1980, estabelece que a contrapartida do
aumento de valor do bens do ativo permanente, em virtude de nova
avaliacdo baseada em laudo nos termos do art. 8° da Lei n® 6.404, de

15 de dezembro de 1976, ndo serd computada no lucro real enquanto
mantida em conta de reserva de reavaliagdo. E cita as condi¢ées em /
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que o valor da reserva sera computado na determinagdo do lucro real.
Mas, propositadamente, o artigo € silente no que tange & incorporagdo
desses bens (reavaliados) ao patrimdnio de outra pessoa juridica. Isto,
porque deste aspecto trata o artigo 328 do mesmo diploma legal, como
que complementando o assunto, quando estabelece que a contrapartida
do aumento do valor dos bens do ativo incorporados ao patriménio de
outra pessoa juridica, na subscri¢gdo em bens de capital social, ou de
valores mobilidrios emitidos por companhia, ndo serd computada na
determinagdo do lucro real enquanto mantida em conta de reserva de
reavaliagdo. E cita, também, nessas circunstincias, as hipédteses em
que o valor da reserva deverd ser computado na determinagdo do lucro
real.

3. Cabe ressaltar que, em ambos os dispositivos (artigos 326 e 328),
ndo ha sequer referéncia a qualquer comando que coloque o lapso de
tempo decorrido entre a reavaliagdo de bens e a subscrigio de capital
como fator impeditivo da wtilizagdo do regime tributdrio regulado no
art. 328 do RIR/80.

4. A reavaliagido, como se sabe, é feita objetivando eliminar a
defasagem existente entre o custo dos bens (mesmo corrigidos
monetariamente) e o seu valor de mercado. A legislacdo ndo procura,
assim, vinculd-la a esta ou aquela destinag¢do especifica.

J. O momento em que se procede a reavaliagdo nada tem a ver com a
sua destinagdo, A destinagido dos bens — e consegiientemente a
destinagdo da reserva de reavaliagdo ~ ocorrerd ao longo do tempo e
podera, evidentemente, ser ou ndo prevista nos planos da empresa.

(...).

Dessa forma, ndo vejo a qualquer comando, nos artigos 435 € 440 do RIR/1999,
que coloque o lapso de tempo decorrido entre a reavaliagdo de bens e a subscri¢io de capital
como fator impeditivo da utiliza¢do do regime tributario regulado pelo artigo 435 citado.

Em relagdo a este item, amparado nesses fundamentos, dou provimento ao
recurso.

Sala das SessGes, em 17 de abri! de 2008

A
ANTONI(%%SRRA NETO /
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