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ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2004, 2005, 2006, 2007

ALIENA(;AO DE INVESTIMENTO AVALIADO PELO VALOR DO
PATRIMONIO LiQUIDO. GANHO DE CAPITAL. CONTRATO COM
PESSOA A DECLARAR. FATO GERADOR.

A operagdo econdmica de venda de bens do ativo permanente com a
utilizacao do contrato com pessoa a declarar (Codigo Civil, artigos 467 e
seguintes) ndo inibe, nem tampouco posterga, a ocorréncia do fato gerador do
imposto de renda decorrente do ganho de capital auferido, quando o electus, ¢
dizer, o terceiro nesta especifica criagdo juridica, quem o contribuinte-
estipulante reputa ser o vendedor de fato e de direito, apresenta-se,
posteriormente, em vestes de uma nova sociedade cuja formagao acionaria ¢
idéntica ao do estipulante.

TENTATIVA DE TRANSFERENCIA DA OBRIGACAO TRIBUTARIA
ENTRE INTEGRANTES DE UM MESMO GRUPO ECONOMICO.
PAGAMENTOS EFETUADOS. APROVEITAMENTO.

A negativa, na seara tributaria, dos efeitos pretendidos por um mesmo sujeito
passivo, assim entendido a comunhdo entre sociedades cindida e cindenda
tendente a transferéncia da obrigacdo tributaria entre elas, ndo autoriza
desconsiderar pagamentos do IRPJ efetuados em nome de uma (cindenda)
pela exigéncia fiscal feita a outra (cindida), no que afeta a operacao
econdmica da venda de bem do ativo permanente, exclusivamente, que deu
azo a incidéncia do tributo.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LiQuIDO - CSLL
Ano-calendario: 2004, 2005, 2006, 2007
TRIBUTACAO REFLEXA.
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Subsistindo o langamento principal, na seara do Imposto sobre a Renda de
Pessoa Juridica, igual sorte colhe o langamento que tenha sido formalizado
em legislagdo que toma por empréstimo a sistematica de apuragdo daquele.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2004, 2005, 2006, 2007

MULTA DE OFICIO QUALIFICADA. CONTRATO COM PESSOA A
DECLARAR.

A limitacdo da liberdade de contratar nao implica, por si sd, no
reconhecimento da presenca de conduta fraudulenta de que fala o artigo 957,
inciso II, do RIR/99. Assim, incabivel a exigéncia da multa qualificada de
150%, incidindo, no caso, a pena pecuniaria prevista no inciso I desse
comando legal, afeta a procedimento de oficio e exprimivel na razao de 75%.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar
provimento parcial ao recurso para reduzir a multa para 75% e abater o IRPJ e a CSLL pagos
pela RAS, nos termos do relatorio e voto do relator.

documento assinado digitalmente

MARIO SERGIO FERNANDES BARROSO — Presidente em exercicio.

documento assinado digitalmente
JOSE SERGIO GOMES - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Mario Sérgio
Fernandes Barroso, Eduardo Martins Neiva Monteiro, Marcos Shigueo Takata, Jos¢ Sérgio
Gomes, Rafael Correia Fuso e Hugo Correia Sotero.

Relatorio

Em foco recurso voluntério visando a reforma da decisdo da 5* Turma de
Julgamento da DRJ em Porto Alegre-RS que julgou procedentes os langamentos efetuados em
05/12/2008 pela Delegacia da Receita Federal do Brasil em Caxias do Sul-RS com vistas a
exigéncia de Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica (IRPJ) e Contribui¢do Social sobre o
Lucro Liquido (CSLL) dos anos-calendario de 2004 a 2007, acrescidos de multa de oficio de
150% (cento e cinquenta por cento) e juros moratorios calculados a taxa referencial do Sistema
Especial de Liquidagdo e de Custodia (SELIC).

A agdo fiscal consistiu na tributagdo da importancia de R$ 12.999.654,93 a
titulo de ganho de capital apurado na aliena¢do de investimento avaliado pelo valor do
patrimonio liquido, especificamente, a venda de 57,68% (cinqiienta e sete inteiros e sessenta e
oito centésimos por cento) das agdes com direito a voto da empresa Expresso Caxiense S/A
para o grupo econdomico composto por Max Empreendimentos e Participacdes Ltda., Comporte
Participagdes S/A e Pedro Constantino (pessoa fisica), sendo que os tributos foram calculados
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segundo os pagamentos aprazados (vendas de longo prazo), ¢ dizer, na propor¢do da parcela do
preco recebida em cada periodo de apuragao.

Consignou a autoridade lancadora que apds essa alienagdo, retratada no
Instrumento Farticular de Cessao e Transferéncia de Agdes e Outras Avengas firmado em 28 de
abril de 2004, 2 autuada levou a cabo uma cisdo parcial em 30 de junho de 2004 e verteu as
acOes 14 alicnadas para a constituigdo da empresa RAS Negocios Empresariais S/A, cujo
quadro societario ¢ idéntico ao da cindida e nas exatas participagdes e tem por objetivo social
iransacionar acgoes, quotas, titulos e valores mobiliarios de empresas. Seguiu-se, entao, uma
ubsequente negociacdo, havida em 1° de agosto de 2004, em que a novel sociedade (RAS)
vendeu essas mesmas agdes para aquele mesmo grupo econdmico, por idéntico preco e
condi¢des de pagamento.

Entendeu a autoridade lancadora pela tentativa de planejamento tributério ja
que a certeza do negdcio fora definida em 28 de abril de 2004, bem assim, que sua consumagao
teria se operado antes de 1° de agosto de 2004. Eis os principais motivadores dessa conclusao:

a) as partes foram identificadas, bem assim, estipulados o
objeto, valor, condi¢cdes de pagamento, data da posse e
as responsabilidades decorrentes da troca de titularidade
das agoes;

b) houve o pagamento da entrada prevista no instrumento
contratual de 28/04/2004, no valor de R$ 2.267.175,45,
ocorrido em 04/05/2004, nada obstante a feicdo de
mutuo que lhe pretendeu emprestar a contribuinte;

c) estabeleceu-se que a partir de 01/05/2004 a
administracdo da Expresso Caxiense seria exercida em
conjunto com 0s NOVos proprietarios;

d) a clausula resolutiva definindo que se algum dos
acionistas remanescentes exercesse o direito de
preferéncia na aquisicdo das agdes tornaria desfeito o
negdcio, com a respectiva devolucao do valor entregue a
titulo de entrada, inclusive atualizado, ndo se realizou
porque até 13/05/2004 foram formalizados contratos de
venda relativos a 99,57% das agoes;

e) conforme Ata de Assembléia Geral Extraordinaria da
Expresso Caxiense, lavrada em 14/05/2004, foi eleita sua
nova diretoria e a partir deste momento a administracao
passou a ser exclusiva dos adquirentes.

Do relatoério fiscal, colho os seguintes excertos:

“Segundo entendimento da fiscalizada a RAS passaria a ser a
vendedora da participag¢do societaria negociada anteriormente a
sua cria¢do, ou seja, a RAS teria vendido, antes mesmo de
existir, um bem que ndo lhe pertencia.
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As operagoes realizadas através da RAS ndo podem ser aceitas
para legitimar conseqiiéncias tributarias, visto que sdo
procedimentos legais apenas no seu aspecto formal, mas ilicitas
na medida em que pretendem encobrir ato de natureza juridica
com efeitos tributdirios mais onerosos para o contribuinte
(brasdiesel). Neste sentido, devem prevalecer os efeitos
tributarios do negocio dissimulado sobre aqueles decorrentes do
ato juridico formalizado apenas para gerar conseqiiéncias
perante o fisco.

Assim, pela ocorréncia da simulagdo com o objetivo de elidir o
surgimento da obrigagdo tributdaria principal ou de gerar
maiores vantagens fiscais, o fato gerador deve ser apurado
levando-se em conta o negocio juridico verdadeiro e ndo o
encenado.

O verdadeiro negocio, venda da participagdo societdria na
Expresso Caxiense, deve ter seus efeitos considerados no
negociador de fato, ou seja, a Brasdiesel. Para tanto, se faz
necessario a apuragdo do ganho de capital ocorrido na venda do
investimento pelo seu real proprietario.”

Em decorréncia desse entendimento de simulagdo também entendeu o fisco
pela aplicagcdo de multa majorada de 150% (cento e cinquenta por cento)

Os fundamentos legais langados foram os artigos 247, 248, 251 e paragrafo
unico, 381, 418, 426, 926 e 957 do Regulamento do Imposto de Renda, aprovado pelo Decreto
n°® 3.000, de 26 de margo de 1999 (RIR/99); artigo 2° e paragrafos da Lei n® 7.689, de 1988;
artigo 1° da Lei n® 9.316, de 1996, e artigos 28 e 44 da Lei n°® 9.430, de 1996.

Impugnando os langamentos a contribuinte argiiiu que em 28/04/2004 firmou
um instrumento compreendido dentro da figura dos contratos preliminares prevista nos artigos
462 e seguintes do Codigo Civil, no qual houve uma promessa de cessdao e transferéncia de
acOes que nao dispensaria, para seus efeitos plenos, de um subseqiiente contrato definitivo
onde, enfim, aquelas a¢des seriam definitivamente transferidas aos compradores, consoante
expressamente descrito na Clausula Décima-Quarta.

Além disso, também uma outra diferente e importante fungao obrigacional foi
inserida no pardgrafo quarto de sua Clausula Primeira, qual seja, de que ndo importaria a
pessoa fisica ou juridica que estivesse na titularidade das a¢des quando do decurso do prazo de
120 (cento e vinte) dias fixados para a cessao e transferéncia definitiva.

Assim, submeteram-se os contratantes a figura do “Contrato com Pessoa a
Declarar” prevista nos artigos 467 e seguintes do Codigo Civil, isto €, aquele em que uma das
partes contrata por si com uma outra reservando-se a faculdade de nomear sucessivamente
como parte contratante outra para que assuma seu lugar, como se o contrato tivesse sido
celebrado com essa ultima. Nesse contexto surgiu a empresa RAS, mediante cisdo parcial e
reducdo do capital da autuada, a ela sendo transferidas a integralidade das acdes da Expresso
Caxiense e ¢ ela entdo que em data de 01/08/2004 celebra com os mesmos Promitentes
Compradores, mas agora na qualidade de Compradores, o contrato definitivo de compra e
venda das acdes e submete a receita oriunda dessa venda a tributagdo pelo lucro presumido, do
que resultou regulares e tempestivos recolhimentos de tributos que importaram na expressiva

quantia de R$ 2.851.491,50, pagamentos estes convenientemente omitidos no relatorio fiscal.
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Disse que o instrumento firmado em 28/04/2004 destacou que a cessdo e
transferéncia definitiva das acdes dependeriam de uma série de atos preliminares, condicionais
e temporais, mormente o direito de preferéncia dos demais acionistas da Expresso Caxiense,
pena da realizacdo da venda importar em ato ineficaz ou nulo; a aprovacao do Poder
Concedente, no caso, do Departamento Autonomo de Estradas e Rodagens — DAER e o
decurso do prazo entdo julgado razoavel de 120 (cento e vinte) dias para que todas as
providéncias prcliminares fossem atendidas.

Ainda, que na Clausula Décima estipularam os promitentes que a posse das
icOes, fundamental a idéia de venda ou alienagdo, somente ocorreria apos o decurso do prazo e
da sauisfagdo das condicdes listadas no ajuste.

Interpelou a idéia de existéncia de simulagdo, asseverando que o Instrumento
de Promessa de Cessao e Transferéncia firmado em 28/04/2004 encontra abrigo no Codigo
Civil e na dogmatica do artigo 110 do Cddigo Tributario Nacional (CTN).

Pugnou pela inexisténcia de fato gerador tributdrio em 28/04/2004, mesmo
porque a Promitente Cedente Vendedora (Brasdiesel) ndo recebeu qualquer preco e sim
estipulou seu aprazamento em parcelas distribuidas em pelo menos 4 (quatro) exercicios
sociais, direitos assumidos pela RAS, ndo ocorrendo qualquer acréscimo patrimonial que o
desencadeasse. Lembrou que o artigo 421 do RIR/99 preconiza que o fato gerador nas vendas
de bens do ativo permanente para o recebimento do preco apds o término do ano-calendario
seguinte ao da contratagdo ocorre com o recebimento da respectiva parcela, de maneira que a
Brasdiesel ndo experimentou qualquer disponibilidade juridica ou econdmica de renda.

Argumentou que o valor de R§ 2.267.175,45 depositado na conta-corrente
bancaria em 04/05/2004 pelos promitentes compradores diz respeito a mutuo, consoante
contrato firmado naquela data com base no artigo 586 e seguintes do Cddigo Civil, sendo que
no ato de cisdo parcial havido em 30/06/2004 dito passivo foi transferido para a RAS e logo
apos, em 30/07/2004, lavrou-se um Termo de Anuéncia e Ratificagdo de Contrato de Mutuo,
tudo nos moldes do artigo 299 do Codigo Civil e devidamente langado em registros contabeis.
Lembrou, ainda, que a assunc¢do de divida consiste na faculdade dada a terceiro de assumir a
obrigacao do devedor, com consentimento do credor, com conseqiiente exoneracao do devedor
primitivo.

Contestou a aplicagdo da multa qualificada em vista da inexisténcia de
qualquer conduta fraudulenta. Das razdes de impugnagdo, colho os seguintes argumentos,
registrando que os negritos sao do original:

“111. Portanto, o nucleo caracterizador da fraude, assim como
da sonegagdo fiscal, é a exclusdo ou reducdo do tributo,
resultante de intengcdo dolosa de praticar manobras tendentes a
enganar a Administragdo Tributdria, posteriormente a
ocorréncia do fato gerador.

112. Indispensavel nesta constru¢do da fraude ou sonegagdo a
contrariedade a uma norma (a norma fraudada), cujos efeitos
poderdo ser desconsiderados para fins fiscais.

113. Contudo, ndo ¢ o que se configura na hipotese dos autos. As
operagoes realizadas foram as, efetivamente, queridas e
declaradas pelas partes, gerando efeitos proprios e exclusivos
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delas e se encontram ao abrigo da lei, ndo tendo violado ou
afrontado norma expressa. Afinal, declararam elas que em 28 de
abril de 2004 firmavam um contrato preliminar (pré-contrato),
cuja proje¢do era de desconsideracdo futura expressa;
declararam também que o contrato definitivo seria firmado com
pessoas fisicas ou juridicas a declarar. Tudo entdo sob o abrigo
de expressos institutos e normas previstas no Codigo Civil, cujos
conteudos ja foram abordados nesta defesa.

114. Desta forma, ndo pode o Fisco desconsiderda-los ou
descaracteriza-los como fraudulentos pelo simples fato de ter
sido obtido na operagdo um efeito econémico diverso do
normalmente gerado em tais operagoes. Sobretudo quando a
autuag¢do se encontra respaldada em indicios, interpretagoes e
consideragoes nitidamente subjetivas da autoridade fiscal.”

Por fim, requereu a improcedéncia dos autos de infra¢do, cancelando-se
integralmente os créditos tributarios langados, sejam os tributos, seja a multa imposta.

A douta 5! Turma de Julgamento da DRJ em Porto Alegre-RS admitiu a
impugnagao e entendeu procedentes os langamentos, a unanimidade de votos. Desse decisorio,
transcrevo os seguintes excertos:

“Frente a todos fatos e argumentos constantes nos autos,
apresentados no "Relatorio de Atividade Fiscal” e na
impugnagdo, constata-se que a operag¢do de cessdo e
transferéncia foi de fato efetuada e concluida pela Brasdiesel,
sendo os demais fatos (criagdo da RAS por cisdo parcial,
contrato entre a RAS e o grupo de compradores, etc...) meros
artificialismos que buscaram encobrir a verdade.

O fundamento dessa convic¢do estda no fato de que o pacto feito
em 28.04.2004 entre a Brasdiesel e o grupo de compradores
disciplinou todos os elementos do negocio juridico que ocorreu.
Ou seja, a relagdo obrigacional se desenvolveu e se extinguiu
pelo adimplemento, nos exatos termos pactuados em 28.04.2004.

Ndo se trata apenas do fato de que o contrato de 28.04.2004 foi
redigido de forma a garantir as partes contra qualquer revés que
pudesse ocorrer, tal como a clausula resolutiva. Trata-se da
constatacdo de que a relagdo entre as partes se desenvolveu e foi
concluida a partir daquele ato e nos termos ld fixados.

Sendo, vejamos: 1°) o nucleo da obrigagdo (pagamento e cessdo
das agoes) foi conforme o pactuado, sendo inclusive a entrada
feita diretamente para a Brasdiesel; 2°) a limitagcdo temporal da
responsabilidade dos vendedores e a entrega da administracdo
foi conforme o pactuado; 3°) todas as demais providéncias para
o sucesso do negocio, tal como contratado, foram
providenciadas conforme haviam sido combinadas, a exemplo do
anuncio para que os acionistas da Expresso Caxiense
exercessem ou ndo o direito de preferéncia. Inclusive, tudo isso
ocorreu (ou comegou a ocorrer) em 28.04.2004, muito antes do
surgimento da RAS, que foi criada em 30.06.2004.
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de infracao.

Voto

Com isso, resta claro que as vontades que se encontraram e
acertaram as prestagoes reciprocas, forma de desenvolvimento
da relagdo, garantias e etc., foram as do grupo de compradores
e a da Brasdiesel. Assim, nesse aspecto estd correto o
lancamento.

Também esta correto o langamento, no que se refere a aplica¢do
da multa de 150%. Como bem demonstrado e comprovado pela
fiscalizagdo, os atos praticados visaram ocultar do Fisco a
realizacdo dos fatos geradores decorrente da venda da
participacdo que a Brasdiesel detinha na Expresso Caxiense. De
fato, a venda ndo foi declarada pela Brasdiesel e a entrada que a
Brasdiesel recebeu foi apresentada como "empréstimo" dado
pelo grupo comprador. Ainda, "fingiu-se" que a venda das a¢oes
teria sido feita pela RAS, por meio de uma cisdo parcial que
verteria para a RAS as acoes e o "empréstimo', seguida de
contrato entre a nova empresa e o grupo de compradores,
inclusive quitando o "empréstimo' com a alegada entrada
registrada no contrato com a RAS.

Do mesmo modo, ndo é pertinente o argumento apresentado na
impugnagdo que pretendia ver no pacto inicial a figura do
"contrato com pessoa a declarar", previsto no Cédigo Civil,
nos arts. 467 a 471. Isso porque o contrato feito em 28.04.2004
ndo é contrato com pessoa a declarar. No momento da
conclusdo do contrato, ndo foi pactuado que seria indicada
pessoa para assumir os direitos e obrigacoes decorrente do
contrato. Ao contrario, a promitente cedente vendedora esta
cabalmente identificada. E a Brasdiesel.

Portanto, o auto de infragdo esta correto e o art. 110 do CTN
ndo foi violado.

S1-C1T3
FL. 771

Ciente do decisorio em 14 de maio de 2009, fl. 730, a contribuinte apresentou
em 04 do més seguinte o recurso de fls. 731 e seguintes, no qual reprisa suas razdes originarias
e tece criticas aos fundamentos adotados pela decisdo recorrida, entre eles, aquele em que torna
o valor dos tributos recolhido pela RAS (RS 2.851.491,50) como que insignificante e — o pior -
dose de apequenamento daquele valor almejado pela fiscalizag¢do. Algo como. so serd aceito o
valor maior, nunca o menor.

Requer, ao final, a reforma da decisdo recorrida e a improcedéncia dos autos

E o relatério, em apertada sintese.
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Conselheiro José Sérgio Gomes, Relator

Observo a legitimidade processual € o aviamento do recurso no trintidio
legal. Assim sendo, dele tomo conhecimento.

No que interessa a questdo, trago as seguintes clausulas do Instrumento
Particular de Promessa de Cessdo ¢ Transferéncia de Ac¢des ¢ Outras Avengas da Sociedade
Expresso Caxiense S/A, datado de 28/04/2004, em que a Recorrente, entre outros, figura como
promitente cedente vendedora em face de Max Empreendimentos e Participacdes Ltda,
Comporte Participagdes S/A e Pedro Constantino como promissarios cessionarios
compradores:

CLAUSULA PRIMEIRA. DO OBJETO DA PROMESSA DE
CESSAO.

A PROMITENTE CEDENTE VENDEDORA ¢é titular de
1.453.601 (um milhdo, quatrocentos e cingiienta e trés mil e
seiscentas e uma) agoes do capital que compoem o Capital
Social da sociedade EXPRESSO CAXIENSE S/A, com sede e
foro na cidade dé Caxias do Sul — RS, na Rua Matteo Gianella,
n.° 1028, Bairro Santa Catarina, CEP 95034.240, NIRE
43300016676, em 11/08/1995 CNPJ 88.617.733/0001-10, 1.
Estadual RS 029/0177367, 1.Municipal n.°319.

Paragrafo Primeiro. Por meio do presente instrumento a
PROMITENTE CEDENTE VENDEDORA promete ceder e
transferir  as ~ PROMISSARIAS ~ CESSIONARIAS
COMPRADORAS as acoées sob sua titularidade, na
propor¢do conforme segue:

Pardgrafo Segundo. A EXPRESSO CAXIENSE S/A
expressa e formalmente afixara, até 30/04/04, anuncio na
sede da sociedade em painel destinado a esta finalidade
afim de que os demais acionistas fagcam uso da preferéncia
na aquisi¢cdo das agoes, no prazo de 30 (trinta) dias da
data da afixacdo do referido aviso, nos termos do Art . 9.°
do Estatuto Social.

Paragrafo Quarto. Considerando que a PROMITENTE
CEDENTE VENDEDORA estara promovendo Redugdo de
Capital, nos termos do Art. 1.082 e ss. da Lei 10406/2002,
as partes pactuam o prazo de 120 (Cento e vinte dias) a
contar da data do presente instrumento para a cessdo e
transferéncia, em definitivo, das agdes de capital ora
prometidas  ds ~ PROMISSARIAS ~ CESSIONARIAS
COMPRADORAS; ndo importando a pessoa fisica ou
juridica que esteja na titularidade das referidas agoes, na
ocasido.

CLAUSULA SEGUNDA. DO VALOR E DA CONDICAO DE
PAGAMENTO.

Pela cessdo e transferéncia das 1.453.601 (um milhdo,
quatrocentos e cingiienta e trés mil e seiscentas e uma) agoes
que compoem parte do Capital Social da EXPRESSO CAXIENSE
S/A, convencionasse 0. preco certo e ajustado, a titulo de valor
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fixo, o montante de R$ 15.857.470,63 (quinze milhées, oitocentos
e cingiienta e sete mil, quatrocentos e setenta reais e sessenta e
trés centavos) a serem pagos e recebidos em moeda corrente
nacional e, a titulo de valor varidavel, o disposto no Pardgrafo
Sexto, nos termos e condigoes seguintes:

Paragrafo Primeiro. Entrada consistente no valor de
R$2.267.175,45 (dois milhdes, duzentos e sessenta e sete
mil, cento e setenta e cinco reais e quarenta e cinco
centavos) a serem pagos e recebidos em moeda corrente
nacional no dia 05 de Maio de 2004.

Paragrafo Segundo. Valor de R$2.226.335,24 (dois
milhoes, duzentos e vinte e seis mil, trezentos e trinta e
cinco reais e vinte e quatro centavos ) a serem pagos e
recebidos em moeda corrente nacional em 4 (quatro)
parcelas mensais, iguais e sucessivas de R$556.583,81
(quinhentos e cingiienta e seis mil, quinhentos e oitenta e
trés reais e oitenta e um centavos), vencendo-se a primeira
no dia 07/07/2004 e as demais em igual dia dos meses
subsegqiientes e vencendo-se a ultima em 07/10/2004.

Paragrafo Terceiro. Valor de R$10.503.959,94 (dez
milhoes, quinhentos e trés mil, novecentos e cingiienta e
nove reais e noventa e quatro centavos) a serem pagos e
recebidos em moeda corrente nacional em 43 (quarenta e
trés) parcelas mensais e sucessivas de R$244.278,14
(duzentos e quarenta e quatro mil, duzentos e setenta e
oito reais e quatorze centavos), vencendo-se a primeira em
07/11/2004 e as demais em igual dia dos meses
subsegqiientes e vencendo-se a ultima em 07/05/2008,
devidamente atualizadas monetariamente com base na
variacdo acumulada da média entre o IPC-FIPE e o
IGPM mensal [(IPC-FIPE do més + IGPM do més)/2] a
partir de 05/05/2004, pro rata die.

Paragrafo Quarto. Valor de R$860.000,00 (Oitocentos e
sessenta mil reais) a serem pagos e recebidos em
05/05/2004 mediante Assungdo de Divida por parte das
PROMISSARIAS CESSIONARIAS COMPRADORAS de
valores que a PROMITENTE CEDENTE VENDEDORA
deve a EXPRESSO CAXIENSE S/A, a qual comparece na
condi¢do de anuente a presente Assunc¢do de Divida,
expressamente  liberando a  devedora do  onus
transacionado, nos termos do Art 360, II da Lei
10406/2002.

CLAUSULA QUARTA. DA CONDICAO RESOLUTIVA.

A presente promessa ¢ celebrada sob as seguintes condigoes
resolutivas, representadas pela ocorréncia de qualquer um dos
seguintes eventos supervenientes a assinatura da presente
promessa.

S1-C1T3
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Paragrafo Primeiro. Indeferimento da prévia anuéncia do
Poder Concedente para que se proceda a transferéncia do
controle acionario da EXPRESSO CAXIENSE S/A., de
conformidade com os termos do Art. 27 da Lei 8.987 de
13/02/1995.

Paragrafo  Segundo.  Exercicio, pelos  acionistas
remanescentes, do direito de preferéncia na aquisi¢do das
agoes, nas mesmas condigdes, prazos e avengas constantes
do presente instrumento, no prazo fixado no anuncio de
que trata o Art. 9° do Estatuto Social da EXPRESSO
CAXIENSE S/A.

Paragrafo Terceiro. Ocorrendo qualquer das hipoteses
acima consideradas, o presente instrumento reputa-se
desfeito, devendo a PROMITENTE CEDENTE
VENDEDORA restituir todos os valores recebidos, em
moeda corrente nacional, no prazo de 48 (quarenta e oito)
horas, devidamente atualizados da data do recebimento
até a data de restituicdo, com correcdo estabelecida no
Paragrafo Terceiro da Clausula Segunda.

CLAUSULA QUINTA: DAS CONDICOES DA PROMESSA.
Ressalvada a situagdo do Paragrafo Terceiro da clausula
anterior, a presente promessa de aquisicdo e transferéncia das
agoes é realizada em carater irrevogavel e irretratavel, devendo
ser efetivada e formalizada no maximo em 48 (quarentas e oito)
horas apos o término do ultimo prazo computado os relativos a
anuéncia do poder concedente, do exercicio de preferéncia na
aquisi¢do de agoes e o de 120 (Cento e vinte ) dias indicado no
Paragrafo Quarto da Clausula Primeira.

CLAUSULA DECIMA. DA POSSE.

A posse e titularidade das agoes de participa¢do societdria e
bem assim o respectivo acervo patrimonial da empresa
proporcional (“de porteira fechada”), dentre os quais os
veiculos e imoveis relacionados no Anexo ao presente, ocorrerd
no maximo em 48 (quarentas e oito) horas apos o termino do
ultimo prazo computado os relativos a anuéncia do poder
concedente, do exercicio de preferéncia na aquisi¢do de agoes e
o de 120 (Cento e vinte) dias indicado no Pardgrafo Quarto da
Clausula Primeira.

Pardgrafo  Unico — A PROMITENTE CEDENTE
VENDEDORA outorgara procuragdo com amplos poderes
de Administracdo e Geréncia da EXPRESSO CAXIENSE
S/A a quem as PROMISSARIAS CESSIONARIAS
COMPRADORAS  indicarem, com validade até
3111212004; compartilhando a Administracdo do
Expresso Caxiense S/A durante o periodo de transi¢do.
Todos os atos nesse periodo serdo firmados por um
Diretor do Expresso Caxiense S/A e um procurador das
PROMISSARIAS CESSIONARIAS COMPRADORAS por
essas indicadas. Resolvidas as questoes dos Pardgrafos
Primeiro e Segundo da Clausula Quarta, a Diretoria atual
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da Expresso Caxiense S/A imediatamente revogard-as
Procuracées em vigor e outorgard novas procuragdes aos
indicados  pelas ~PROMISSARIAS ~ CESSIONARIAS
COMPRADORAS com amplos poderes de administra¢do e
geréncia; e dentro de 48 (quarenta e oito) horas da data
da solugdo da ultima condi¢do resolutiva dos Paragrafos
Primeiro e Segundo da Clausula Quarta, convocarad
assembléia geral extraordindria no prazo do Art. 124, §
1°, Inciso 1 da Lei 6404/76, para nomear a Diretoria,
pessoas indicadas pelas PROMISSARIAS CESSIONARIAS
COMPRADORAS; oportunidade em que toda a Diretoria
atual sera exonerada do cargo.

A ver pela Ata de Assembléia Geral Extraordinaria lavrada as paginas 65/65v
(fls. 474/475 dos autos) do Livro de Registro de Atas das Assembléias Gerais n° 2 da Expresso
Caxiense S/A, bem assim, os termos do pardgrafo tnico da Clausula Décima ja transcrita,
depreende-se que em 14/05/2004 nao mais existiam empecilhos para considerar a efetiva
concretizagdo do negdcio de compra e venda das agdes em data de 28/04/2004, isso porque
desaparecidas as possibilidades de negativa na transferéncia da concessao publica do servigo de
transporte terrestre ¢ do exercicio do direito de preferéncia por parte de outros acionistas, ja
que nesse marco temporal decidiu a AGE considerar vencidos os mandatos dos atuais diretores,
decorrendo o afastamento deles, e eleger novos diretores com mandatos de 3 (trés) anos, os Srs.
Paulo Sérgio Bongiovanni, Joaquim Constantino Neto e Pedro Constantino.

Significa, pois, que sobrevieram as condigdes resolutivas delineadas nos
paragrafos primeiro e segundo da Clausula Quarta, igualmente transcritos, de sorte que os
efeitos do negdcio juridico operam-se desde o pacto, ¢ dizer, o fato gerador da obrigacao
tributaria, fossem unicas essas duas condi¢des, reputar-se-ia ocorrido em 28/04/2004,
consoante disposto nos artigos 116 ¢ 117 do CTN, que versam:

“Art. 116. Salvo disposi¢do de lei em contrario, considera-se
ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:

1 - tratando-se de situagdo de fato, desde o momento em que o se
verifiquem as circunstincias materiais necessdrias a que
produza os efeitos que normalmente lhe sdo proprios;

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

Paragrafo unico. (omissis)

Art. 117. Para os efeitos do inciso Il do artigo anterior e salvo
disposicdo de lei em contrdrio, os atos ou negocios juridicos
condicionais reputam-se perfeitos e acabados:

1 - tratando-se de situagdo de fato, desde o momento em que o se
verifiquem as circunstdncias materiais necessdrias a que
produza os efeitos que normalmente lhe sdo proprios;

1I - sendo resolutoria a condi¢do, desde o momento da pratica
do ato ou da celebragdo do negocio.”
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Antes da andlise acerca da aplicagdo ao caso da figura “do contrato com
pessoa a declarar” introduzido pelo Codigo Civil de 2002 no ordenamento patrio, que se revela
a pedra de toque na presente questdo, pertine consignar que o recebimento de parcelas do preco
em operacoes de venda a prazo, qualquer que seja o ano-calendario do ingresso financeiro, nao
constitui fato gerador do IRPJ ¢ CSLL.

O que existe, sim, ¢ a mera faculdade concedida ao contribuinte, segundo o
artigo 31, § 2°, do Decreto-lei n® 1.597, de 1977, de diferir a tributagdo, isto ¢, reconhecer o
lucro na proporgao da parcela do preco recebida em cada periodo de apuracgao.

O fato gerador, nesses casos, ¢ o ganho de capital auferido na operacdo de
compra ¢ venda do bem, cuja base de calculo ¢ o valor resultante da diferenca, positiva, entre o
valor praticado no negécio (que se presume ser o valor de mercado) e o custo do bem
registrado no ativo permanente, consoante previsto no § 1° da norma citada. Isso porque o fato
gerador do imposto de renda ndo ¢ somente a aquisi¢do da disponibilidade econdmica, mas
também a juridica (CTN, artigo 43). Eis a doutrina de José do Nascimento Dias, in
Comentarios ao Novo Regulamento do Imposto de Renda, ed. Forense, Rio de janeiro, 2001,

pag. 6:

Diz-se “juridicamente disponivel” uma renda que ja foi ganha. Por exemplo,
na venda de mercadoria: normalmente no momento da entrega da mercadoria pelo
vendedor, ele estara adquirindo um direito liquido e certo de receber o
correspondente prego. Pode ser dito, “grosso modo”, que deduzindo-se do referido
preco o custo da mercadoria vendida (que ¢ um pagamento de capital), a diferenca
sera uma “renda ganha”, uma renda “juridicamente disponivel”.

Nem sempre esta renda estara representada por dinheiro. A partir do momento
em que a renda houver sido transformada em dinheiro, quando em vez de ser um
crédito ela é uma disponibilidade em moeda, ela estara também economicamente
disponivel. Assim, na licdo de Alfredo Augusto Becker, pode haver disponibilidade
juridica sem que haja disponibilidade economica, mas ndo pode haver
disponibilidade econémica sem que haja, ou tenha havido, disponibilidade juridica.
Na Contabilidade, a disponibilidade economica tem a ver com o “regime de caixa” e
a disponibilidade juridica tem a ver com o “regime de competéncia”.

Admitindo-se, para ilustra¢do, que o fato gerador ocorresse a cada pagamento
da parcela do prego e ndo da celebracdo do negocio da compra e venda do bem, do qual,
inclusive, j& se operou a tradigdo, ter-se-ia que igualmente admitir, por exemplos, a
possibilidade de aplicacdo de modificagdes introduzidas no ordenamento, como novas
aliquotas; computos ou exclusdes de novos conceitos de custos sobre o bem alienado ou até
mesmo a dispensa de pagamento das parcelas vincendas acaso o ganho de capital deixasse de
traduzir matéria tributavel. Enfim, seria negar vigéncia aos artigos 116 e 144 do CTN.

Por sua vez, do contrato com pessoa a declarar, novidade introduzido no
ordenamento patrio, cuidam os artigos 467 a 471 do Codigo Civil de 2002, que assim dispdem:

“Art. 467. No momento da conclusdo do contrato, pode uma das
partes reservar-se a faculdade de indicar a pessoa que deve
adquirir os direitos e assumir as obrigagoes dele decorrentes.

Art. 468. Essa indica¢do deve ser comunicada a outra parte no
prazo de cinco dias da conclusdo do contrato, se outro ndo tiver
sido estipulado.
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Paragrafo unico. A aceitagdo da pessoa nomeada ndo
serd eficaz se ndo se revestir da mesma forma que as
partes usaram para o contrato.

Art. 469. A pessoa, nomeada de conformidade com os artigos
antecedentes, adquire os direitos e assume as obrigagoes
decorrentes do contrato, a partir do momento em que este foi
celebrado.

Art. 470. O contrato sera eficaz somente entre os contratantes
originarios:

1 - se ndo houver indicag¢do de pessoa, ou se o nomeado se
recusar a aceita-la;

1 - se a pessoa nomeada era insolvente, e a outra pessoa o
desconhecia no momento da indicacado.

Art. 471. Se a pessoa a nomear era incapaz ou insolvente no
momento da nomeagdo, o contrato produzird seus efeitos entre
os contratantes originadrios.”

Segundo Enrico Enrietti in Novissimo Digesto Italiano, v. 4, Torino, Utet,
1968, pag. 673, o contrato com pessoa a declarar ¢ uma fattispecie em que uma pessoa — O
estipulante — contrata, por si, com uma outra — o promitente — reservando-se, porém, a
faculdade de nomear sucessivamente, como parte contratante, ¢ no proprio lugar, uma outra
pessoa, perdendo o estipulante sua qualidade de parte contratante ex tunc.

Antes mesmo da positivacdo o doutrinador Jodo de Matos Antunes Varela, in
Direito das Obrigagoes, Forense, 1977, pag. 13, o definiu como sendo o contrato em que uma
das partes se reserva a faculdade de designar outra pessoa que assuma a sua posi¢ao contratual,
como se o contrato fora celebrado com esta ultima.

E o professor Silney Alves Tadeu, da Faculdade de Direito da Universidade
de Pelotas-RS, também seu Vice-Diretor, assim ensina':

Segundo DIEZ-PICAZO’ e de acordo com a melhor doutrina,
este contrato cumpre duas possiveis finalidades:

a) A primeira uma finalidade de gestdo. O estipulante se
encontra previamente ligado ao terceiro em cujo interesse
atuara, afigurando-se ou como gestor de negocio ou como
mandatario. Em linhas gerais, trata-se de um fenomeno
representativo, estando esta encoberta na primeira fase da
contratagdo. O terceiro que ha de ser definitivamente o
contratante, tem, muitas vezes, interesse em ficar oculto durante
esta primeira fase do contrato donde se pode extrair a sua
utilidade pratica, pois pode que, em uma determinada relagdo
contratual, haver imperiosa necessidade de ndo tornar publico
ou conhecido de imediato a pessoa do verdadeiro interessado
que assumird as obrigacoes do contrato e que adquirird os
direitos dele nascidos, por exemplo, nos leiloes judiciais de

! http://uj.novaprolink.com.br/doutrina/1385/do_contrato_com_pessoa_a_declarar
% Eficacia e ineficaciardel negocio juridico JADC) 1961, p. 809
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grande porte, ou para evitar que lhe seja exigido um alto prego,
pela inexperiéncia, etc. Interessante observar a pouca ou
nenhuma utilidade deste contrato na esfera dos negocios de
familia. Por ser fonte propicia a incidir a categoria dos defeitos
nos negocios juridicos e encobrir alienagoes, recomenda-se
cautela nesta modalidade contratual.

b) Como segunda finalidade apontamos sua fung¢do de
mediagdo, pois no momento de celebrar o contrato o estipulante
atua por conta prépria e ndo se encontra ligado a ninguém. E
um intermedidrio que espera encontrar em momento posterior
uma pessoa a quem ceder o contrato ou os bens adquiridos,
como nos casos nas compras de ocasido com intuito de lucro,
evitando-se as conseqiiéncias gravosas, tipicas das alienagoes
nos casos de transmissoes na ordem de tributos e impostos.

Além das situagdes mencionadas na doutrina transcrita, também sao
corriqueiras: @) impedir a supervalorizagdo do preco da mercadoria ou servico, devido a
situacdo financeira privilegiada do proponente; b) evitar, por questdes estratégicas de mercado,
que sejam descobertas, de antemao, as pretensdes empresariais de uma das partes envolvidas
em um determinado negocio.

Contudo, em tema de imposto de renda, mormente quando no contrato de
compra e venda a parte estipulante for o vendedor ndo hd como afastar a circunstancia,
efetiva, de ocorréncia da transferéncia do dominio. Ainda, e embora ndo seja o caso dos
autos, pende a possibilidade, nesse negoécio, at¢é mesmo de dupla transferéncia e,
conseqiientemente, dois fatos geradores.

Nao se perca a adverténcia do Professor Ricardo Mariz de Oliveira in Guia
IOB — Imposto de Renda Pessoa Juridica, item 1.5, pag. 03: “Embora pareca obvio, o CTN
preocupou-se em definir o contribuinte do imposto de renda no art. 45, dizendo “Contribuinte
do imposto ¢ o titular da disponibilidade a que se refere o art. 43......"

Importa-me, rogatia venia, que no caso dos autos ndo houve o electus, ¢
dizer, o terceiro, nada obstante surgido e apresentado com vestes juridicas de uma nova
sociedade (RAS).

Com efeito, na Assembléia Geral Extraordinaria realizada em 30/06/2004 os
acionistas da Brasdiesel assim decidiram (ata as fls 380 e seguintes):

“9. Declarar, nos termos do § 2° do artigo 229 da Lei n° 6.404,
de 1976, constituida a nova sociedade RAS NEGOCIOS
EMPRESARIAIS S/A., e aprovado o respectivo estatuto social,
cujo texto se constitui no ANEXO C do ANEXO I desta ata.

10. Atribuir as acoes da RAS NEGOCIOS EMPRESARIAIS
S/A. aos atuais acionistas desta Companhia, segundo o critério
constante do item VII da Justificacao de Cisdo Parcial aprovada,
sendo eles os seus unicos subscritores, conforme relagdo
constante do ANEXO B do ANEXO [ desta ata.” negrito
acrescido
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Significa, pois, que os socios sdo exatamente os mesmos. Com isso, a tese de
utilizacdo da figura do contrato com pessoa a declarar ndo comporta indicativo de
plausibilidade, eis que envolta pratica de atos “do” e “para” mesmo grupo econdmico. Noutras
palavras: na seara do direito tributario despe-se do quesito de eficacia.

Os fatos descritos e os elementos de prova constantes dos autos,
substancialinente a plena e mesma identidade dos socios pessoas fisicas e juridicas envolvidas,
refletem que o proposito negocial na cisdo realizada almejou, substancialmente, uma menor
carga tiibutaria. Veja-se, inclusive, o balango patrimonial da RAS a fl. 697 espelhando que no

inal co ano-calendério de 2004, seis meses apds a sua constitui¢ao, a sociedade criada com o
objetivo de comércio e administragdo de acdes e quotas de capital apresentava a mesma
rcalidade econdmica da época de seu nascedouro.

Portanto, pode o sujeito ativo da relagdo tributdria, sim, recusar-se a aceitar
os efeitos pretendidos pela Recorrente, de modo a neutralizar os efeitos fiscais desse excesso
contratual pretendido.

Nao ha davida de que a Recorrente tem o direito, previsto na Constituigdo
Federal, de organizar sua vida da maneira que melhor julgar. Contudo, o exercicio dessa
liberdade — que ¢ a base da construgdo de planejamentos tributirios — supde o atendimento a
requisitos e a limites contemplados no préprio ordenamento positivo, entre outros, aqueles
trazidos pelo mesmo Codigo Civil em seu artigo 421:

“Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos
limites da fungdo social do contrato.”

No que diz respeito a qualificacdo da multa em 150% (cento e cinqiienta por
cento), observo que a autoridade lancadora, bem assim a decisdo recorrida, adotaram a
premissa de evidente intuito de fraude, consubstanciada na existéncia de simulacao do negocio,
para fundamentar a necessidade do aumento da pena pecunidria. Transcrevo, pois, a norma
legal utilizada por fundamento nesses atos administrativos:

“Art. 957. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferenca de
imposto (Lei n® 9.430, de 1996, art. 44):

1 - de setenta e cinco por cento nos casos de falta de pagamento
ou recolhimento, pagamento ou recolhimento apos o vencimento
do prazo, sem o acréscimo de multa moratoria, de falta de
declaragdo e nos de declarag¢do inexata, excetuada a hipotese do
inciso seguinte;

Il - de cento e cingiienta por cento, nos casos de evidente intuito
de fraude, definido nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n©4.502, de 1964,
independentemente de outras penalidades administrativas ou
criminais cabiveis.”

Rogo venia para divergir, pois, o entendimento aqui exposto ¢ o de negativa,
na seara tributdria, dos efeitos pretendidos por um mesmo sujeito passivo, assim entendido as
sociedades cindida e cindenda, no que concerne ao ganho de capital surgido com a operagao
econdmica de alienagdo da participagdo societaria nos dois contratos — o constitutivo da
sociedade RAS o de compra e venda das agdes por esta efetuado —.
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Enfim, tenho que a limitagdo da liberdade de contratar ndo implica,
necessariamente, no reconhecimento da presenga de conduta fraudulenta.

Ademais, o fato da Recorrente defender sua tese de efetiva ocorréncia da
figura do conirato com pessoa a declarar nao pode ser motivo, por si sO, para atrair qualquer
fraude. Explico: acaso a contribuinte, no preambulo da fiscalizacdo, apresentasse os contratos e
a escrituragdo, como efetivamente apresentada, mas “assumisse” que teria omitido a operacao
de venda das agdes e sua tributagdo, certamente seria apenada com os 75% (setenta e cinco por
cento) a que alude o inciso I da regra transcrita.

Finalmente, a questdo dos pagamentos de IRPJ e CSLL efetuados pela RAS.

Tudo o que se pagou desses dois tributos por conta da alienacdo do
investimento, embora em nome de RAS, deve, sim, ser deduzido da exigéncia lancada.

Como dito, a premissa de invalidade do negocio pretendido pela autuada, na
seara tributaria, encontra-se no fato da sociedade cindenda, a RAS, apresentar os mesmos
socios pessoas fisicas e juridicas da sociedade cindida, a Brasdiesel. Negar idéntico tratamento
no que diz respeito aos adimplementos efetuados pela primeira importaria enriquecimento sem
causa do sujeito ativo da relacao tributaria.

Contudo, os seguintes critérios para a dedutibilidade dos pagamentos
efetuados pela RAS se impdem: a) estreita e intrinseca correlacao tributaria, ¢ dizer, somente o
IRPJ e a CSLL derivados da operacdao de venda das a¢des da Caxiense podem ser levados a
deducado; b) correlacao dos respectivos periodos de apuracdo, de molde a se computar valores
originarios e ¢) autonomia entre os tributos (IRPJ com IRPJ e CSLL com CSLL).

Por forca do artigo 28 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996, os
entendimentos aqui esposados tém idéntica aplicacdo no que concerne a exigéncia da
contribuicdo social sobre o lucro liquido (CSLL).

Com tais razdes VOTO pelo provimento parcial do recurso para dedugao dos
valores pagos em nome da sociedade cindenda e redu¢do da multa de oficio & ordem de 75%
(setenta e cinco por cento).

documento assinado digitalmente
José Sérgio Gomes - Relator
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