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NEGOCIO JURIDICO DE FORMACAO SUCESSIVA. PLANEJAMENTO
TRIBUTARIO. CONFIGURACAO. DESNECESSIDADE DE
COMPROVACAO DE ACRESCIMO DO PATRIMONIO PESSOAL DE
CONTRIBUINTE.

Patente, nos autos, que as operagdes sucessivas empreendidas pelo
contribuinte, ndo obstante aparentemente legais, tiveram por objetivo servir
de instrumento a transferéncia das agdes da PEROLI para a Camil Holding,

havendo todo um roteiro previamente pactuado para a consecugdo dessa
finalidade.

Sendo, o negdcio juridico efetivamente realizado, diverso da categoria formal
dada pelas partes, tal negdcio juridico deve ser requalificado, ndo se podendo
ignorar a auséncia de affectio societatis, para a incidéncia da tributagao.

MULTA DE OFICIO. 150%. DESQUALIFICACAO. NAO
CARACTERIZACAO DO EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE.
JURISPRUDENCIA DIVERGENTE SOBRE O TEMA A EPOCA DA
EFETIVACAO DOS NEGOCIOS SUCESSIVOS. AUSENCIA DE
POTENCIAL CONSCIENCIA DA ILICITUDE DO FATO. APLICACAO
DO ARTIGO 112 DO CTN.

Nao se pode qualificar a multa para 150%, se ndo restar configurado, nos
autos, evidente intuito de fraude. Este ndo se revela presente, pois que, a
época da efetivagdo dos atos e negocios juridicos, a jurisprudéncia oscilava
relativamente ao tema de planejamento tributario. O intuito fraudulento resta
por isso afastado.
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Tratando-se de imposi¢do de penalidade, havendo duvida, deve imperar a
interpretagdo que seja mais favoravel ao contribuinte, nos termos do artigo
112 do CTN.

DECADENCIA. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO. NAO CARACTERIZACAO. AUSENCIA DE
PAGAMENTO ANTECIPADO. APLICACAO DA DECISAO DO STIJ.
APLICACAO DO ARTIGO 173, INCISO I, DO CTN. ARTIGO 62-A DO
RICAREF.

Nos casos de tributos sujeitos a langamento por homologac¢do, se ndo houve
pagamento antecipado, o respectivo prazo decadencial ¢ regido pelo artigo
173, inciso I, do CTN, nos termos do entendimento pacificado pelo STJ, em
julgamento de recurso especial, sob o rito de recurso repetitivo. Necessaria
observancia dessa decisdo, tendo em vista o previsto no artigo 62-A do
Regimento Interno do CARF. Aplicando este entendimento, nao se
configurou a decadéncia na hipotese.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da 2* Turma da Camara Superior de Recursos
FISCALIS, por unanimidade de votos, afastar a decadéncia, e, no mérito, por maioria de votos,
dar provimento parcial ao recurso, para desqualificar a multa. Vencidos os Conselheiros Luiz
Eduardo de Oliveira Santos, Marcelo Oliveira, Pedro Paulo Pereira Barbosa e Otacilio Dantas
Cartaxo.

(assinado digitalmente)
Otacilio Dantas Cartaxo
Presidente

(assinado digitalmente)
Susy Gomes Hoffmann
Relatora

Participaram do julgamento os Conselheiros Otacilio Dantas Cartaxo,
Marcelo Oliveira, Pedro Paulo Pereira Barbosa, Gustavo Lian Haddad, Manoel Coeclho Arruda
Janior, Elias Sampaio Freire, Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Rycardo Henrique Magalhaes
de Oliveira, Gongalo Bonet Allage e Susy Gomes Hoffmann.
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Relatorio

Trata-se de recurso especial de divergéncia interposto pelo Contribuinte.

Lavrou-se o auto de infracdo contra o contribuinte porque, conforme o
relawdrio fiscal:

"As pessoas fisicas ja identificadas utilizaram-se da empresa
Roxo de Oliveira, fazendo transitar os valores da operagdo de
venda das agoes por esta Pessoa Juridica. A pratica foi adotada,
evidentemente, para 'fugir” da tributa¢do prevista na legislagdo
vigente, em relagdo ao ganho de capital obtido. Este
"Planejamento Tributdrio”, consubstanciado no "Contrato de
aquisi¢do de Agoes"(fls36/51) propiciou vantagens fiscais, claro
que ilicitas as Pessoas Fisicas, que sdo as REAIS
BENEFICIARIAS DA OPERACAO DE VENDA DA
PARTICIPACAO ACIONARIA, o que serd amplamente
examinado no presente RELATORIO FISCAL

O mascaramento no aspecto de quem realmente beneficiou-se
dos ganhos com a venda das agoes, ocorreu na medida em que a
operagdo foi direcionada, como dissemos, para a Pessoa
Juridica ROXO DE OLIVEIRA INCORPORACAO DE IMOVEIS
E  PARTICIPACOES SOCIETARIAS LTDA CNPJ n°
94.399.441/0001-51 (ROXO DE OLIVEIRA) , seguindo roteiro
previamente acordado no contrato de fls.36/51 ja mencionado
anteriormente, com o0 objetivo evidente de "'desviar" o resultado
TRIBUTAVEL COMO GANHO DE CAPITAL NAS PESSOAS
FISICAS, reais detentoras das acées negociadas, objeto do
presente Auto de Infracdo (A¢oes da PEROLI).

Antonio, Léa e Urbano, saliente-se, menos de um més antes do
contrato firmado em 09.11.1999 (doc.f1s.36 a 45), eram como
pessoas fisicas os possuidores dessas agoes, que foram
utilizadas, em primeiro plano, para subscri¢cdo de cotas de
aumento de capital nas empresas Cia Roxo de Participacies
(item 5 do Contrato de aquisi¢do de acoes, fls. 37 e item 2 do
segundo aditamento a contrato de aquisi¢do de agoes, fls.49/51 e
Cia Urla de Participagoes (item 5 do Contrato de aquisi¢do de
acgoes, (fls. 37). criadas, em 15.10.1999, respectivamente, com a
razdo social, Enerdrola S/A e ACS Eletric Power S/A
(doc.fls.414/423 511/521).

Ambas as empresas (Cia Roxo, antes Enerdrola, e Cia Unia,
antes ACS Eletric Power), foram constituidas pelos mesmos
socios . Onivaldo Antonio Chechetto e Ana Cristina Gaspareto
Macedo Salgado Jeranko, e tendo como Diretor Luiz Alberto
Guidetti. Essas pessoas renunciaram de sua participa¢do nas
empresas acima referidas, conforme AGEs de 19.11.1999 (doc.
fls.424/522).
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Destacamos o fato de que um més apos constituirem essas
empresas, ou seja, em 19.11.1999, o Sr. Onivaldo e a Sra. Ana
Cristina retiraram-se da sociedade, transferindo suas cotas de
capital de R$500,00 cada, para Anténio Luiz Roxo de Oliveira,
Léa Regina de Oliveira Lopes e Urbano Roxo de Oliveira. Na
mesma data Antonio, Léa e Urbano aumentaram o capital,
integralizado com as a¢oes negociadas (PERou).

Claro estd, portanto, que estas empresas foram "'criadas'’ para
servir de "veiculos' ao Contrato de aquisicio de agoes (fIs.36 a
51) objetivando esconder o surgimento da obrigagdo tributdria
nas pessoas fisicas, face o ganho de capital que efetivamente
ocorreu, contrariamente ao resultado ficticio trazido para a
P.Juridica ROXO DE OLIVEIRA, como vresultado da
equivaléncia patrimonial sem nenhuma tributagdao.

A inten¢do de lesar o Fisco, se confirma ao analisarmos os
seguintes fatos:

Em 09.11.1999 foi assinado pelas partes interessadas, o
CONTRATO DE AQUISICAO DE ACOES (doc fls. 36 a 45) , de
um lado Anténio Luiz Roxo de Oliveira, Léa Regina de Oliveira
Lopes e Urbano Roxo de Oliveira ( "Vendedores") e de outro
CAMIL HOLDINGS LLC ("Compradora”).

Em 16.11.1999, foi assinado um aditamento ao Contrato, desta
vez Anténio, Léa e Urbano assinaram por si como Vendedores, e
na qualidade de socios quotistas de ROXO DE OLIVEIRA
INCORPORACAO DE IMOVEIS E  PARTICIPACOES
SOCIETARIAS LTDA - CNPJ 94.399.441/0001- 52. Neste termo
aditivo, chama a ateng¢do o fato de assinarem o Contrato de
aquisi¢do de A¢oes, como socios da ROXO DE OLIVEIRA, o que
causa estranheza, haja vista que as a¢oes negociadas, na data do
aditamento ao contrato (16.11.1999), pertenciam as pessoas
fisicas tdo somente, ndo se confundindo, portanto, com a
empresa referida.

Em 19.01.2000, data do segundo termo aditivo, assinado
também, por Antonio, Léa e Antonio como pessoas fisicas e como
socios da ROXO DE OLIVEIRA, a titularidade das acoes
transacionadas se resumia ds pessoas fisicas ndo se vinculando
a Pessoa Juridica pela qual assinaram.

Nas datas acima referidas as agoes negociadas (PEROLI ),
como se constata, ndo faziam parte da empresa Roxo de
Oliveira. Estas acoes vieram a fazer parte desta empresa,
somente em 30.01.2000 (doc. Fls. 190/195, quando foram
integralizadas mediante subscri¢do de aumento de capital, com
agoes da Cia Roxo de Participagoes, cujo aumento de capital se
deu, em 19.11.1999, com subscricdo das acoes da PEROLI
naquela Pessoa Juridica.

Como se vé, so se justifica trazer as agoes da PEROLI
negociadas conforme CONTRATO DE AQUISICAO DE ACOES
(doc. fls. 36 a 45) em 09.11.1999, e aditivos de 16.11.1999 e
19.01.2000, (doc.- fls.46 .a 51), para a ROXO DE OLIVEIRA,
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mediante subscri¢do de aumento de capital ocorrida em
30.01.2000 nesta empresa, ou seja, em data posterior a
efetivacdo da transag¢do, sendo com o intuito de PROPICIAR O
MASCARAMENTO DA OPERACAO, DESVIANDO O SEU
RESULTADO ( TRIBUTAVEL NA PESSOA FISICA), PARA A
KOXO DE  OLIVEIRA, COMO  RESULTADO DA
EQUIVALENCIA PATRIMONIAL SEM INCIDENCIA DE
IMPOSTO NA PESSOA JURIDICA."

O contribuinte apresentou impugnacao as fls. 745/805 dos autos.

A Delegacia da Receita Federal de Julgamento, as fls. 811/829, julgou o
lancamento procedente, nos termos da seguinte ementa:

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica- IRPF
Ano-calendario: 2000

Ementa: ~ DECADENCIA- ~ GANHO  DE  CAPITAL-
LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO- DOLO, FRAUDE OU
SIMULACAO.

Quando se comprove que o sujeito agiu com dolo, fraude ou
simulagdo, o direito de a Administracdo Tributdria constituir o
crédito tributario relativo ao IRPF extingue-se apos cinco anos,
contados do primeiro dia do exercicio seguinte dquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado.

MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL- MPF.

O Mandado de Procedimento Fiscal, é mero instrumento interno
de planejamento e controle das atividades e procedimentos
fiscais. Ndo gera nulidade do langamento o fato da entrega do
MPF juntamente com o Auto de Infragao.

VERDADE MATERIAL. MEIOS DE PROVA.

Por se tratar de simulacdo de divergéncia entre realidade e
subjetividade, ¢é dificil, quando ndo impossivel, comprovai-la
diretamente, pelo que se admite que seja provada por todos os
meios admitidos em Direito, inclusive indicios e presungaes.

SIMULACAO. A simulacdo se caracteriza pela divergéncia entre
o0 ato aparente- realizagdo formal- e o ato que se quer
materializar- oculto. Assim, na simulacdo, os atos exteriorizados
sdo sempre desejados pelas partes, mas apenas formalmente,
pois materialmente o ato praticado é outro. Para que ndo se
configure simulag¢do é necessario que as partes queiram praticar
esses atos ndo apenas formalmente, mas também materialmente.

SIMULACAO E GANHO DE CAPITAL.

A realizagdo de operagoes simuladas, com o objetivo de elidir o
surgimento da obrigagdo tributdaria principal ou de gerar
maiores vantagens fiscais, ndo inibe a aplicacdo de preceitos
especificos da legislagdo de regéncia, bastando que, pela
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finalidade do ato ou negocio, sejam obtidos rendimentos ou
ganhos de capital submetidos a incidéncia do imposto de renda,
qualquer que seja a denominagdo que lhes seja dada.

GANHO DE CAPITAL NA ALIENACAO DE BENS E DIREITOS

Na apuracdo do ganho de capital serdo consideradas as
operagoes que importem alienagdo, a qualquer titulo de bens e
direitos ou cessdo ou promessa de cessdo de direitos a sua
aquisic¢do, tais como as realizadas por compra e venda, permuta,
adjudicagdo, desapropriagcdo, dag¢do em pagamento, doagdo,
procurag¢do em causa propria, promessa de compra e venda,
cessdo de direitos ou promessa de cessdo de direitos e contratos

afins.
MULTA QUALIFICADA.

Verificando-se o evidente intuito de fraude caracterizado por
atos tendentes a ndo pagar ou reduzir o tributo procede a
aplicagdo da multa qualificada.

JUROS DE MORA. TAXA SELIC- Sobre os créditos tributarios
vencidos e ndo pagos incidem juros de mora calculados com
base na taxa SELIC.

Lancamento Procedente.
O contribuinte interp0s recurso voluntario.

A antiga Quarta Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes negou
provimento ao recurso voluntario:

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica-IRPF
Data do fato gerador: 30/04/2000.
Ementa: NULIDADE DO AUTO DE INFRACAO.

Ndo provada a violagdo das disposi¢oes contidas no art. 142 do
CTN, tampouco dos artigos 10 e 59 do Decreto n°® 70.235, de
1972 e ndo se verificando outro vicio insandvel no langamento,
ndo ha que se falar em nulidade, quer do langamento, quer do
procedimento fiscal que lhe deu origem, quer do documento que
formalizou a exigéncia fiscal.

NULIDADE DO LANCAMENTO- VICIOS NO MANDADO DE
PROCEDIMENTO FISCAL- MPF. INOCORRENCIA. O
mandado de procedimento fiscal ¢ instrumento de planejamento
e controle das atividades de fiscalizag¢do. Eventuais falhas nesses
procedimentos, por si so, ndo contaminam o lan¢camento
decorrente da agdo fiscal,.

IRPF-  GANHO DE  CAPITAL- ALIENACAO  DE
PARTICIPACOES SOCIETARIAS- SIMULACAO-

Constatada a desconformidade, consciente e pactuada, entre o
negacio juridico efetivamente praticado e os atos formais de
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declaracdo de vontade, resta caracterizada a simulacdo
relativa, devendo-se considerar, para fins de verificacdo da
ocorréncia do fato gerador do imposto de renda, o negdcio
juridico dissimulado. A transferéncia de participagdo societdria
por intermédio de uma seqiiéncia de atos societdrios caracteriza
a simulagdo, quando esses atos ndo tém outro propdsito sendo
o de efetivar essa transferéncia. Em tal hipotese, é devido o
imposto devido sobre ganho de capital obtido com a alienagdo
das acoes.

MULTA DE OFICIO QUALIFICADA- SIMULACAO-
EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE- A prdtica da simulacio
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, 11, da
Lei n°9.430, de 1996.

JUROS MORATORIOS- SELIC- A partir de 1° de abril de 1995,
os juros moratorios incidentes sobre deébitos tributarios
administrados pela Secretaria da Receita federal sdo devidos, no
periodo de inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial
de Liquidag¢do e Custodia- SELIC para titulos federais (Sumula
1° CC n°4, publicada no DOU, Se¢do 1, de 26, 27 e 28/06/2006).

Preliminares Rejeitadas.

Recurso Voluntario Negado.

O contribuinte, entdo, interpds o presente recurso especial, com fundamento
em divergéncia jurisprudencial (fls. 1066/1109).

Suscitou divergéncia sobre os seguintes pontos:

a) simulacio na consecucio de negocio juridico de formacio sucessiva.
Segundo o contribuinte:

“Primeiro, o juizo a quo divergiu, de fato, da Sexta Cdmara do
Primeiro Conselho de Contribuintes, na medida em que esse
juizo, em idéntica situagdo fatica, que tinha como co-participes
dos atos negociais Antonio Luiz Roxo de Oliveira e Léa Regina
de Oliveira Lopes, reconheceu o direito daquele Recorrente
(Urbano Roxo de Oliveira) quanto a poder exercer suas
atividades da forma menos onerosa, a luz dos proprios
principios que nortearam a elaborag¢do da Magna Carta e
orientam a interpreta¢do do Direito, tal como constam da
Constituicdo Federal de 1988, decerto quando os institutos
utilizados para implementar o pretendido Planejamento Fiscal
estejam previstos no ordenamento juridico e revestidos de
caracteristicas que habilitam sua producdo de efeitos, tudo
conforme consta da copia do inteiro teor do Acorddo paradigma
n. 106-15.899, de 18.10.2006 (...)

Com efeito, no caso concreto em exame, ndo ha duvidas. o juizo
a quo, manifestando entendimento em linha de que os atos
negociais sucessivos manejados pelo Recorrente tiveram o unico
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proposito de dissimular a ocorréncia do fato gerador do Imposto
de Renda incidente sobre ganho de capital ocorrido na venda de
participagdo societaria do proprio Recorrente — divergiu da
interpretagdo dada a mesma situacdo fatica, pela Sexta Camara
desse Primeiro Conselho de Contribuintes, a qual, firmou
eniendimento em linha de que aquele Recorrente (Urbano Roxo
de Oliveira), relativamente ao mesmo negocio juridico, adotou
uma serie de procedimento de cunho verdadeiramente negocial
perante terceiros que ndo o comprador, para viabilizar uma
compra e venda de agoes, cujo Planejamento Fiscal lhe é
autorizado quando os atos negociais sdo licitos (previstos no
ordenamento juridico) e capazes de produzir os efeitos de estilo,
tal como sobejamente demonstrado no conjunto probatirio
daqueles autos, consoante assevera aquela Colenda Sexta
Cdmara (...)

Evidenciado através do Acordao paradigma, acima apontado,
que o negocio juridico de formagdo sucessiva consumado pelo
Recorrente ocorreu substancialmente, e ndo so formalmente
como sentenciou o acorddo a quo, tudo conforme julgamento da
Sexta Camara do Primeiro Conselho de Contribuinte, a
proposito de idéntica situagdo fatica implementada por co-
participe do Recorrente, tém-se que o v. acorddo ora recorrido
diverge de outro entendimento da mesma Sexta Camara do
Primeiro Conselho de Contribuintes manifestado no Acorddo n.
106-09.343 que, ao tratar de operagdo societaria assemelhada
(v.g. negocio juridico de formagdo sucessiva), proveu o recurso
voluntdario do autuado, para infirmar a presuncdo daquele
Acorddo recorrido, no sentido de que o Recorrente simulou a
realizacdo de operagdo societdria, quando estava tratando de
uma compra e venda, e afirma que a simulag¢do ndo se qualifica
pelos objetivos visados com a prdtica dos atos juridicos
praticados, caso estes sejam licitos, hipotese que, no maximo,
podem classificar estas operag¢oes como casos de elisdo fiscal
(licita), e ndo de evasdo ilicita.

Argumentou, ainda, a recorrente, que o direito brasileiro ndo obriga, pelo
ordenamento positivo, que os particulares utilizem-se somente do contrato de compra e venda
como instrumento para alienar bens das respectivas propriedades para terceiros “até porque a
lei contempla outras modalidades de contrato, como a doag¢do, a da¢cdo em pagamento, a
permuta, a cisdo e a redugdo do capital de sociedade”.

Finalmente, a recorrente exp0s que:

“Amplamente pre-questionada, a matéria em debate, desde a
impugnacdo, tal como declara a propria autoridade julgadora
de primeira instincia, o Recorrente sempre asseverou que
firmou um contrato preliminar (Contrato de Aquisicdo de
Acdes), que pactuou a execu¢do de uma série de atos juridicos,
vilidos, com o objetivo de disciplinar o modo pelo qual seria
implementado o negdcio, com a eleicao da via societdria para a
instrumentalizacdo dos atos que redundaram na transferéncia
das acoes PEROLI a Camil Holding (Chlcc), porque era do
interesse também da adquirente, na medida em que lhe seria
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mais facil absorver os negocios, bens e direitos envolvidos pela
via do controle direto e indireto de sociedades.

O uso do negocio sucessivo, num caso como este, é comum e
necessdrio muitas vezes para acomodar o interesse das partes,
ainda que se admita a presenca do negocio juridico indireto.
Ndo ha que se falar, a toda evidéncia, em negocio simulado ou
sem motivagdo empresarial, como ja referido ser uma escolha
pessoal, na condugdo de negocios, a via (licita) que é eleita a
alienagdo de bens, maxime quando se trata de um conjunto de
contratos absolutamente regulares, arquivados no Registro do
Comércio competente, publicados na imprensa, de modo regular,
portanto, negocio realizado as claras, ndo havendo como se
pretender que havia uma segunda motiva¢do oculta, ou, ainda,
que inexistia proposito negocial, tdo-so, porque se podia
transferir a participagdo societaria na PEROLI diretamente a
Camil Holding (Chlcc) por um contrato de compra e venda.”

b) simulacio sem comprovacio de acréscimo do patrimonio pessoal de
contribuinte. Alegou a recorrente, que:

“Vé-se, portanto, que as duas Camaras do venerando Primeiro
Conselho  de  Contribuintes  conferiram  interpretagoes
discrepantes a proposito da mesma matéria. De um lado o
acorddo recorrido a julgar irrelevante a comprova¢do da
alteragdo patrimonial pessoal do Recorrente para fins de
caracterizar a ocorréncia do fato gerador, com a aquisi¢do da
disponibilidade econémica e juridica da renda, no juizo de que
basta concluir pela comprovacdao da simulagdo em si, para
caracterizar o ganho de capital. Contudo, em oposi¢do ao
acorddo paradigma, que sentencia que o resultado que induziria
a conclusdo de haver ocorrido simulacdo na espécie so se
validaria se comprovada a altera¢do no valor do patriménio
pessoal do sujeito passivo, i.e., a aquisi¢cdo da disponibilidade
economica ou juridica da renda (v.g. fato gerador), sob pena de
se apurar, se incomprovada a mencionada circunstdancia fatica
envolvida, um verdadeiro impedimento do nascimento da
obrigacdo tributaria, tendo sido evitado a ocorréncia do fato
gerador, inexistindo evasdo fiscal ilicita (v.g. simulacdo),
mediante a suposta e alegada venda de bens.

Dessa  forma, também esta verificada a divergéncia
Jjurisprudencial que se resolve em saber se é irrelevante a
comprovagdo da alteragdo do patrimonio pessoal do Recorrente,
com a indicag¢do da sua disponibilidade economica e juridica da
renda face a alegada venda direta das a¢oes PEROLI, ao invés
de se pretender caracterizar o ganho de capital langado,
apontando o simples resgate de agoes da Companhia Roxo com
ingresso de valores a empresa Roxo de Oliveira, de cujo quadro
social é integrante, visto que no acorddo paradigma a evasdo
fiscal ilicita (v.g. simulagdo) sequer poderia ser alegada sem
prova do incremento do patriménio pessoal do sujeito passivo,
que em ultima andlise representa a concretizagdo do fato
gerador do imposto de renda com a aquisi¢do da disponibilidade
juridica da renda.
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Inexistindo comprovagdo nos autos de que o Recorrente tenha
adquirido a disponibilidade econémica ou juridica do hipotético
acréscimo patrimonial, resultando ndo configurada a situagdo
Jjuridica apta a demonstrar a realiza¢do do fato gerador, e nos
termos do acordao paradigma (arrolado como doc 02), sequer se
pode alegar a venda direta das a¢oes PEROLI, pois nenhum
resultado induz esta conclusdo, indicando a ocorréncia da
evasdo fiscal licita, com impedimento do nascimento da
obrigacdo tributaria, tendo sido evitada a ocorréncia do fato
gerador, o que esta a exigir a reforma do acorddo recorrido.

c) evidente intuito de fraude materializado por simulacdo. O recorrente
discorreu no seguinte sentido:

“Demonstrado no confronto do acoérddao recorrido e do acordio
paradigma acima citado que a unica inten¢do do Recorrente foi
a de obter economia de impostos através de instrumentos
juridicos lidimos que lhe conduziam, ndo a prdtica de atos
fraudulentos, mas a uma elisao tributdria, cumpre ademais
reconhecer que o acorddo a quo também diverge do Acordio
paradigma n. 103-21.046 (doc. 05), exarado pela Terceira
Cdamara do Primeiro Conselho de Contribuintes (...)

No acorddo paradigma, inobstante a simulagdo atribuida ao ato
de incorporagdo de sociedade, inexiste a "evidéncia" exigida
pela legislacao tributdria, cumulada com o "intuito de fraude",
0 que confere interpretacdo diversa a redagdo do entio vigente
art. 992, inciso Il, do RIR/94 (correspondente ao art. 997,
inciso II, do RIR/99 , que tem por base legal a redagdo original
do art. 44, inciso II, da Lei n. 9.430/96), em caso extremamente
simile ao presente.

Alegou, ainda, que:

“Dessa forma, verificada esta a divergéncia jurisprudencial,
que, em ultima andlise, consiste em saber se a forma eleita na
alienagcdo de bens e direitos (v.g. atos de integraliza¢do de
capital, de resgate de acgoes, etc.) pode motivar o agravamento
da penalidade em procedimento de oficio, por cumular, além do
intuito de fraude, a evidéncia exigida na legislacdo tributaria
para a exaspera¢do da penalidade. Isso visto que no acorddo
paradigma, notadamente, a simula¢do engendrada na espécie,
simile a hipotese imputada ao Recorrente, é irrelevante para a
qualificacdo da multa em 150%, o que causa a discrepancia do
Jjulgamento em relagdo ao acorddo recorrido, especificamente
quanto as mesmas circunstancias, eis que em ambas situagoes
faticas, os negocios juridicos implementados, ditos simulados,
ndo afrontaram o ordenamento juridico, foram devidamente
escriturados comercial e fiscalmente, jamais foram sonegados a
Fiscalizacao, foram amplamente divulgados em orgdo proprio
de registro (v.g. Junta Comercial), e foram cumpridas todas as
formalidades inerentes aos atos que envolveram as operagoes
societdrias ultimadas, o que confirma que o caso concreto
ostenta todas as circunstincias apontadas no acorddo
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paradigma como razoes que justificam a reducio da multa de
oficio de 150% para 75%.”

d) decadéncia. Sustentou a aplicacdo do artigo 150, §4°, do CTN, tendo em
vista tratar-se de tributo sujeito a langamento por homologacao.

Conforme despacho de fls. 1279/1283, deu-se seguimento ao recurso especial
do coatribuinte relativamente as seguintes matérias: simulacdo na consecucdo do negocio
iuridica: evasao fiscal ilicita independente da comprovacdo de alteracdo do patrimdnio pessoal
do Recorrente; evidente intuito de fraude materializado por simulacdo. Reputou-se nao
caracterizada a divergéncia em relacdo a decadéncia.

A Procuradoria da Fazenda Nacional apresentou suas contrarrazdes as fls.
1285/1294.

O contribuinte interpds agravo contra o exame negativo de admissibilidade
(fls. 1298/1303), postulando pelo conhecimento do recurso no que tange a decadéncia.

Em reexame de admissibilidade, foi dado seguimento ao recurso especial do
contribuinte também em relagao a decadéncia.

Novas contrarrazdes da Procuradoria da Fazenda as fls. 1308/1318 dos autos.

Voto

Conselheira Susy Gomes Hoffmann, Relatora
O presente recurso especial é tempestivo.

Quanto aos demais requisitos de admissibilidade, primeiramente, claramente
demonstrada a divergéncia jurisprudencial no que concerne aos seguintes itens do recurso
especial: simulagdo na consecug¢do de negocio juridico de formagdo sucessiva, simula¢do sem
comprovagado de acréscimo do patrimonio pessoal de contribuinte e evidente intuito de fraude
materializado por simulag¢do. Isto porque o acérdao paradigma apresentado pelo contribuinte
refere-se & mesma hipotese fatica, mas em relagdo a outro contribuinte, o Sr. Urbano Roxo de
Oliveira (acérdao n° 106-15.899).

De fato, os fundamentos faticos que levaram a lavratura do presente auto de
infragdo, envolveram, além do recorrente, a Sra. Léa Regina de Oliveira Lopes e o Sr. Urbano
Roxo de Oliveira. Para cada um dos contribuintes lavrou-se um auto de infragao.

O acordao paradigma, lavrado nos autos do processo n° 11040.000381/2005-
91 (autuado: Urbano Roxo de Oliveira), tem a seguinte ementa:

GANHO DE CAPITAL. ~ALIENACA~0 QE PARTICIPACAO
SOCIETARIA. SIMULACAO. REAVALIACAO- A utilizagdo, pelo
Contribuinte, de instrumentos juridicos vigentes, revestidos das
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formalidades necessdrias a produgdo dos efeitos que lhes sdo
proprios, coaduna-se com as diretrizes gerais insertas na Carta
Magna para exercicio das atividades econémicas, ainda mais se
presente o requisito economico a aplica¢do e a necessidade de
intervengdo das partes contratantes perante terceiros para
industrializar-se a implementacao.

Recurso provido.

Desta forma, vé-se que a divergéncia jurisprudencial encontra-se atestada na
nedida em que a situagdo fatica versada nos acordaos cotejados ¢ rigorosamente a mesma.

Relativamente a decadéncia suscitada pelo contribuinte, tem-se que o acérdao
recorrido decidiu no sentido de que, na hipotese, o prazo rege-se pelo artigo 173, inciso I, do
CTN, sob o fundamento de que: “No caso concreto se cuida de omissdo de ganho de capital,
de ganho que ndo foi apurado pelo Contribuinte, que ndo o informou como exigia a legislacdo
e em relagdo ao qual ndo houve qualquer pagamento. Ndo havia, portanto, o que ser
homologado, quando transcorreu o prazo de cinco anos do fato gerador”.

O recorrente trouxe a tona julgados paradigmas em que se considerou a
aplicacao do artigo 150, §4°, do CTN, apenas pelo fato de se tratar (no caso o IRPJ) de tributo
sujeito a lancamento por homologa¢do, ndo ingressando, destarte, em qualquer andlise
concernente a questdo da existéncia de fraude ou simulacao, ou pagamento antecipado.

Neste sentido, presente, também no que tange a decadéncia, a divergéncia
jurisprudencial.

Passo a analise referente a licitude da operacdo em si, capaz ou ndo de
consubstanciar o fato juridico tributdrio objeto do presente auto de infracdo e analiso,
concomitantemente, a analise do item concernente a simulagcdo sem comprovagado de acréscimo
do patrimonio pessoal de contribuinte.

Esta-se frente, neste caso, a operagdo apelidada de “casa e separa” em que 0s
socios de uma determinada sociedade realizam uma série de atos societarios com o objetivo de,
ao final, vender as agdes ou cotas sociais sem que surja o fato juridico tributario do ganho de
capital.

No voto do Acérddo Recorrido de lavra do eminente Conselheiro Pedro
Paulo Pereira Barbosa, constou o seguinte:

“Quanto ao mérito, a matéria em discussdo esta claramente
exposta nos autos. O Fisco entende que houve uma operagdo de
compra e venda de participagdo societaria, com ganho de
capital, e que todas as operagoes societdrias sucessivas tiveram
o0 unico proposito de dissimular a ocorréncia do fato gerador do
Imposto de Renda. O Autuado, por sua vez, sustenta que ndo
houve simulag¢do, que todos os atos praticados sdo licitos e que
apenas exerceu o direito (liberdade fiscal) de realizar o negocio
juridico da forma que lhe proporcionasse menor encargo
tributario; que sendo licitos os atos praticados, as eventuais
conseqiiéncias contrarias ao fisco devem ser qualificadas como
casos de elisdo fiscal e ndao de evasdo ilicita.
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A questdo a ser decidida, portanto, é qual situa¢do deve ser
considerada para fins de verificagdo da ocorréncia do fato
gerador, se as operagoes societarias sucessivas, antes descritas,
ou se a compra e venda, pura e simples, da participagdo
societaria.”

E, prossegue mais adiante:

“A questdo essencial aqui é que, no caso concreto, a Recorrente
ndo fez uma opg¢do entre dois negocios juridicos distintos,
escolhendo a mais benéfica, como insistentemente argumenta ter
feito. O negocio juridico efetivamente praticado sempre foi a
alienagdo da participacdo societaria mediante compra e venda,
sendo as chamadas operagoes sucessivas meros —atos
dissimuladores dessa compra e venda.

O que houve foi um conjunto de atos preordenados, acordados
previamente entre as partes, comprador e vendedores, com o
unico proposito de conferir a operacdo de compra e venda uma
feicdo diversa, de mudar-lhe a aparéncia. E dizer, a substancia
do negocio, a vontade que o determinou, sempre foi a de realizar
a compra e venda da participacdo societaria, sendo evidente o
descompasso entre essa vontade e a sua declaragdo; entre a
substdncia do negdcio juridico e a aparéncia que se procurou
conferir a ele.”

Portanto, esta muito bem descrito o cerne desta parte do julgamento.

E, neste caso, de maneira muito clara, o Acorddo paradigma ¢ o Acordao
recorrido trazem, em sua fundamentagdo, duas fortes correntes jurisprudenciais. De um lado ha
os fundamentos do acérdao recorrido anteriormente colocado; enquanto o acorddo paradigma,
fundado nos mesmos fatos, de maneira oposta, assume que:

"GANHO DE CAPITAL. ALIENACAO DE PARTICIPACAO
SOCIETARIA. SIMULACAO. REAVALIACAO - A utilizagdo,
pelo Contribuinte, de instrumentos juridicos vigentes, revestidos
das formalidades necessarias a produgdo dos efeitos que lhes
sdo proprios, coaduna-se com as diretrizes gerais insertas na
Carta Magna para exercicio das atividades econémicas, ainda
mais se presente o requisito economico a aplica¢do e a
necessidade de intervengdo das partes contratantes perante
terceiros para industrializar-se a implementagdo.

Consta do voto vencedor do referido Acordao paradigma que:

Em jogo, acredito, o proprio conceito de Estado e Sociedade
existente por detras da Carta Magna. Por isso, ndo de outra
forma costumo me manifestar quanto ao tema "Planejamento
Fiscal", por obvio, desde que os institutos em jogo e utilizados
estejam previstos no ordenamento e revestidos de suas
caracteristicas que os habilitem a produ¢do de efeitos, no
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sentido de que tais julgamentos pautam-se numa escala maior de
valores do aplicador da lei.

No caso concreto, parece-me que tais requisitos foram
sobejamente demonstrados. Ndo se estd a desconsiderar a
existéncia e validade dos atos negociais levados a cabo e que
acarretaram na elevagdo do prego das acgoes. Também ndo se
esta a desconsiderar que o adquirente das acoes concorreu com
a pratica de tais atos e, que o Recorrente, para viabilizar a
propria compra e venda de agoes, teve de adotar uma série de
procedimentos, de cunho verdadeiramente negociais, perante
terceiros, que ndo o comprador.

Entendo nesse ponto, que aos contribuintes é facultado, enfim, o
exercicio de suas atividades se que se lhe imponha a forma mais
onerosa, a luz dos proprios principios que nortearam a
elaboragdo da Carta Magna e norteiem a aplicagdo do Direito, e
insertos explicita ou implicitamente na Constituicdo Federal,
pelo que sem fundamento estaria o langamento.

Para andlise deste caso vou valer-me dos fundamentos que fiz em declaragio
de voto vencido e em voto vencedor no Processo n. 18.471.002941/2002-77 julgado pela 1°.
Turma da CSRF, que vou adaptar, no que possivel ao presente caso.

Nos dois casos, neste ora em julgamento como o acima mencionado, o tema de
fundo ¢ o “planejamento tributario”, em que de um lado ha o entendimento que o contribuinte
pode realizar os atos, desde que aceitos pelo sistema positivo, a fim de buscar a melhor forma
de tributagdo e o outro que tende a buscar sempre a “substancia” de tais atos em detrimento de
sua forma.

E, nesta oportunidade de julgamento, cabe-nos como membros da 2*. Turma da
Camara Superior de Recursos Fiscais do CARF, entender qual das vertentes melhor aplica o
direito ao caso concreto.

E evidente que toda a questio passa pela analise dos fatos, das provas e da
legislagdo que trata desta matéria e a minha proposta ¢ fazer uma andlise objetiva de todos
estes elementos, na medida da possibilidade desta dita objetividade. Enfim, a andlise precisa
ser exaustiva e exige andlise dos fatos que envolvem a questdo juridica em si.

Mas, ainda antes de adentrar no caso concreto, gostaria de fazer algumas
consideragdes sobre as discussodes acerca do tema “planejamento tributdrio”.

E importante lembrar que o sistema juridico brasileiro nio possui uma norma
antielisiva geral, de tal modo que as constru¢cdes sobre o tema tém a sua origem na
jurisprudéncia, em especial, deste Conselho. Ha aqueles que entendem que o paragrafo unico
do artigo 116 do CTN ja seria uma norma geral antielisiva, corrente com a qual, com o devido
respeito aos seus seguidores, ndo me filio. Lembro que o paragrafo tnico do artigo 116
depende de regulamentagdo.' Ademais, a introdugio do paragrafo tnico do artigo 116 do CTN
se deu apoOs os fatos ensejadores da autuagao objeto deste processo.

! Art. 116 Salvo disposicio de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:

I — tratando-se de situagdo de fato, desde o momento em que se verifiquem as circusntancias materiais necessarias a que
produza os efeitos que normalmente lhe sdo proprios;

I — tratando-se da situacdo juridica, desde o momento em que esteja definitivamente constituida, nos termos de direito
aplicavel:

14
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Entretanto, apesar da inexisténcia de uma norma geral antielisiva, hd uma gama
de autuagdes que versam sobre este tema. Entendo que podemos dividir estes tipos de
autuacdes em dois grandes grupos:

a) Autuagdes fiscais com o objetivo de caracterizar determinadas operacdes
realizadas por PJs ou PFs que aparentemente nao estariam subsumidas
as normas de incidéncia tributdria ou estariam subsumidas a normas de
menor incidéncia tributaria, como operagdes aptas a ensejar a tributagao
ou a maior tributagao.

b) Autuagdes fiscais entendem pela "‘inoponibilidade do planejamento
tributario ao Fisco”” e autuam em razdo de uma citada motivacao
exclusivamente tributaria.

Vejo que no grupo “a” ¢ perfeitamente possivel a autuacdo fiscal e cabera ao
fisco comprovar que as operagdes objeto da autuagdo aparentavam um determinado fato ou
negdcio juridico e na realidade, os dados reais da operacao indicam para outro fato ou negdcio
juridico que determinam outra tributagao.

Para o grupo “b” ndo vejo como possivel a autuagdo fiscal sob o exclusivo
argumento da inoponibilidade daquele dito planejamento tributdrio ao fisco em razao deste
planejamento ter sido feito com a motivacdo de economizar tributos. Nao ha na nossa
legislacdo vedagdo para a motivagdo exclusivamente tributaria, desde que o negdcio
efetivamente tenha ocorrido na forma como proposta e descrita nos documentos que a
originaram. Vejam para este segundo grupo os seguintes exemplos: uma empresa prestadora de
servicos que efetivamente altera a sua sede para um municipio com aliquota menor de ISS e o
faz unica e exclusivamente por uma motivacdo tributaria. Ora, desde que a referida empresa
efetivamente se estabele¢a no outro municipio, o municipio em que ela estava nada pode fazer
contra este fato, mas, levando-se esta concepgao (do segundo grupo) as ultimas conseqiiéncias,
o Municipio em que a empresa estava estabelecida anteriormente teria legitimidade para autua-
la para lhe exigir o ISSQN. Da mesma forma uma pessoa fisica que pretenda criar uma
empresa para transferir todos os seus bens iméveis, com o fim de economizar tributos, nao
podera fazé-lo, ainda que efetivamente faca todas as transferéncias dos imoveis, pague todos os
tributos incidentes, realize as operagdes necessdrias. Ora, o que eu entendo € que as pessoas
fisicas e juridicas, no atual sistema positivo brasileiro, sao livres para dispor sobre os seus
negdcios, sobre a estruturagdo dos mesmos e estes atos serdo oponiveis sim ao Fisco, desde
que, efetivamente eles tenham ocorrido como o relatado nos documentos que sustentam as
referidas operagoes.

Com a auséncia da lei, o que fica para nortear todos os que atuam nesta
seara ¢ a jurisprudéncia administrativa. Neste aspecto, vejo como necessario o encontro de
duas correntes que podemos verificar na analise dos acérdaos dos extintos Conselhos de
Contribuintes e do atual CARF, que sdo: a) a corrente ultrapassada do formalismo exacerbado
e b) a corrente, ainda presente em alguns julgados, do subjetivismo exacerbado em que, Gltima
analise, entende que o tributo serd devido se o “planejamento” se der por motivos
exclusivamente tributarios.

Como exemplo do primeiro grupo cito, com o devido respeito, a ementa do
acordao paradigma e como exemplo do segundo grupo cito parte da ementa de acordao:

Acorddo no. 104-21498

Paragrafo unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados com a finalidade de
dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagdo tributaria,
observados os procedimentos-a serem estabelecidos’em!lei ordinaria.
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Auséncia de motivagdo extratributaria — O principio da
liberdade de auto-organizagdo, mitigado que foi pelos principios
constitucionais da isonomia tributaria e da capacidade
contributiva, ndo mais endossa a prdtica de atos sem motivagdo
negocial, sob o argumento de exercicio de planejamento
tributario.

Para sair destas duas correntes, entendo que € preciso voltar ao principio da
legalidade, mas sem os exageros da corrente do formalismo e tampouco para buscar legitimar o
artificialismo das operagoes.

Aproveitando as licdes especialmente extraidas do livro ‘“Planejamento
Tributario e o Proposito Negocial” (coordenagdo Prof. Luis Eduardo Schoueri) somadas as
minhas conclusodes, entendo que sdo necessarios critérios na jurisprudéncia que permitam ao
intérprete conhecer os requisitos minimos para o reconhecimento da licitude dos chamados
planejamentos tributarios. E ai concluo que um critério standard passa por uma “revisitacao”
ao principio da estrita legalidade em matéria tributria, em que de forma alguma afasta a
tipicidade, ou seja, o fato ocorrido no mundo real deve estar completamente previsto na norma
geral tributaria que cria a hipdtese da incidéncia tributaria.

Todavia, na chamada “revisitacdo” a este principio ao se analisar o fato ocorrido
no mundo real, devem ser afastados os atos artificiais, para extrair, das provas, o fato juridico
efetivamente ocorrido. Tudo isto, entenda-se, sob o manto do principio da legalidade, pois ¢
inadmissivel a procedéncia de um lancamento tributdrio baseado apenas na capacidade
contributiva ou no principio da solidariedade. Deve estar caracterizado o fato ocorrido no
mundo real com as mesmas caracteristicas previstas na hipétese legal da norma de incidéncia
tributéria.

Assim, sob a minha 6tica, os pressupostos para um critério “standard” estdo:

a) Na andlise substancial do negdcio juridico, a partir do direito civil positivado. O
negocio juridico ¢ o suporte fatico para aplicacdo da norma tributaria — dai a
necessidade da analise do negocio juridico nos planos da existéncia e validade, com
maior énfase em relagdo ao da eficicia. Verificando nas normas do direito civil, os
critérios que dao a substancia ao ato.

b) Verificacdo da tipicidade do negdcio juridico a hipotese legal tributaria.

A andlise substancial do negdcio juridico, que € extraida da obra de Antonio
Junqueira de Azevedo, “Negocio Juridico — Existéncia, Validade e Eficacia”, passa pelos
seguintes planos:

Plano da existéncia

a) Elementos gerais: 1) circunstancias negociais; ii) forma; iii) objeto; iv) tempo; v)
lugar; vi) agentes.

b) Elementos categoriais: proprios a cada tipo de negocio e que nao resultam da
vontade das partes, mas da ordem juridica.

¢) Elementos particulares: aqueles que se encontram num negocio especifico, mas
que nao tem o condao de tipifica-lo.

Plano da validade

Requisitos de validade: a) agente capaz; b) objeto licito, possivel e determinado
ou determindvel; c) forma prescrita ou ndo defesa em lei; d) causa objetiva que significa
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que o objeto (que estd descrito no contrato — mundo do dever ser e que esta
exteriorizado pelos acontecimentos comprovaveis) ¢ o que determina a incidéncia
tributéria.

Plano da eficacia

Finalidade do negocio: a pretensdo das  partes ao realizar um determinado
negdceio € que surta os efeitos pretendidos.

Entdo, frente a todos estes planos e elementos (que deixo de especificar
detalbadamente neste momento para ndo alongar neste voto) e para o julgamento dos casos
(ue tratam do tema planejamento tributdrio, resta claro para mim que o fundamental ¢ a
analise substancial do negdcio juridico realizado e que ¢ o objeto da autuagdo, em especial no
seu plano da existéncia e da validade, e mais especifico ainda, na verificacdo dos elementos
categoriais e na causa objetiva, ficando irrelevante a motivagao de “economizar tributos”.

Assim, ap6s estas longas explanagdes iniciais, volto para com estas premissas,
proferir o meu voto.

Ao analisar o Acorddo recorrido, vejo que a andlise dos fatos foi correta e com
ela concordo plenamente. Entendo que nestes casos, como feito, ¢ necessario analisar se
efetivamente as operagdes propostas pelo sujeito passivo efetivamente ocorreram e se no plano
da existéncia, da validade e da eficacia, a operagdo se sustenta conforme o relatado nos papéis,

ou seja, pretendo fazer a andlise substancial do negdcio juridico.

O recorrente alega que a simulacdo nao se caracterizou, porque, em sintese,
as operagdes negociais foram substancialmente efetivadas, e licitamente, de modo que os
eventuais objetivos visados (e ainda que estes envolvam efeitos tributarios mais benéficos ao
contribuinte) ndo se revelam importantes.

Nao procedem, contudo, estes argumentos.

Com efeito, parece-me claro que as operagdes sucessivas empreendidas pelo
contribuinte, ndo obstante aparentemente legais, tiveram por objetivo unica e exclusivamente
servir de instrumento a transferéncia das acdes da PEROLI para a Camil Holding.

Para tanto importante registrar, com detalhes, a operagdo realizada. Neste
item, mesmo repetindo o ja colocado no relatério anterior a este voto, adoto o relatério do
acordao recorrido, nos seguintes termos:

Conforme o mencionado Relatorio Fiscal, o langamento refere-
se a tributag¢do sobre ganho de capital na alienagdo de agoes da
empresa PEROLI S/A., ganho esse que teria

sido dissimulado por meio de operagdo assim descrita pela
Fiscalizacdo:

Antonio, Lea e Urbano, saliente-se, menos de um més antes do
contrato firmado em 09/11/1999 (), eram como pessoas fisicas
os possuidores dessas agoes, que foram utilizadas, em primeiro
plano, para subscrigdo de quotas de aumento de capital nas
empresas Cia. Roxo de Participagdes ('item 5 do Contrato de
Aquisi¢cdo de Acgoes, () e item 2 do segundo aditamento e
contrato de aquisi¢do de agoes, (.) e Cia. Urla de Participagoes
(item 5 do Contrato de aquisi¢do de agoes, (..), criadas em
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05/10/1999, respectivamente com a razdo social Enerdrola S/4 e
ACS Eletric Power S/A (.).

Ambas as empresas (Cia. Roxo, antes Enerdrola e Cia. Una,
antes ACS Eletric Power), foram constituidas pelos mesmos
socios: Onivaldo Antonio Chechetto e Ana Cristina Gaspareto
Aedo-Salgado Jeranko, e tendo como diretor Luiz Alberto
Guidetti. Essas pessoas renunciaram de suas participagoes nas
empresas acima referidas, conforme AGEs de 19/11/1999 (.).
Destacamos o fato de que um més apos constituirem essas
empresas, ou seja, em 19/11/1999, o Sr. Onivaldo e a Sra. Ana
Cristina retiraram-se da sociedade, transferindo suas quotas de
capital de R$ 500,00 cada, para Antonio Luiz Roxo de Oliveira,
Lea Regina de Oliveira Lopes e Urbano Roxo de Oliveira. Na
mesma data Antonio, Lea e Urbano aumentaram o capital,
integralizando com as agoes negociadas (PEROLI).

Claro esta, portanto, que essas empresas foram "criadas" para
servir de "veiculo" ao Contrato de aquisicdo de agoes (.),
objetivando o surgimento da obrigagdo tributdria nas pessoas
fisicas, face o ganho ' de capital que efetivamente ocorreu,
contrariamente ao resultado ficticio trazido para a P. Juridica
ROXO DE OLIVEIRA, como resultado as equivaléncia
patrimonial sem nenhuma tributagdo.

E prossegue o Relatorio Fiscal, justificando suas conclusdes de que essa
operagdo teve a intencao de lesar o Fisco:

Em 09/11/1999 foi assinado pelas partes interessadas, o
CONTRATO DE AQUISICAO DE ACOES (), de. um lado
Antonio Luiz Roxo de Oliveira, Lea Regina de Oliveira e Urbano
Roxo de Oliveira (vendedores) e de outro CAMIL HOLDINGS
LLC (compradora).

Em 16/11/1999 foi assinado aditamento ao Contrato, desta vez,
Antonio, Lea e Urbano assinaram por si como Vendedores, e na
qualidade de socio quotista de ROXO  OLIVEIRA
INCORPORACAO DE IMOVEIS E  PARTICIPACOES
SOCIETARIAS LTDA — CNPJ 94.399.441/0001-52. Neste
aditivo, chama a ateng¢do o fato de assinarem o Contrato de
Aquisicdo de Agdes negociadas, como socios da ROXO
OLIVEIRA, o que causa estranheza, haja vista que as agoes
negociadas, na data de aditamento do contrato (16/11/1999)
pertenciam ds pessoas fisicas tdo-somente, ndo se confundindo,
portanto, com a empresa referida.

Em 19/01/2000, data do segundo termo aditivo, assinado
também por Anténio, Lea e Urbano como pessoas fisicas e como
socios da ROXO DE OLIVEIRA, a titularidade das acoes
transacionadas se resumia as pessoas fisicas ndo se vinculando
a Pessoa Juridica pela qual assinaram.

Nas datas acima referidas as agées negociadas (PEROLI), como
se constata,-ndo.faziam-parte da empresa ROXO DE OLIVEIRA.
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Estas acbes vieram a fazer parte desta empresa somente em
30/01/2000 (), quando foram integralizadds mediante
subscricdo de aumento de capital, com ag¢oes da Cia Roxo de
Participagé'es, cujo aumento de capital se deu em 19/11/1999,
com subscri¢do das agoes da PEROLI naquela Pessoa Juridica.

Como se vé, so se justifica trazer as agoes da PEROLI
negociadas conforme CONTRATO DE AQUISICAO DE ACOES
(..), em 09/11/1999, e aditivos de 16/11/1999 e 19/01/2000 {(..),
para ROXO DE OLIVEIRA, mediante subscri¢do do ciumento
de capital ocorrida em 30/01/2000 nesta empresa, ou seja, em
data posterior a efetiva¢do da transagdo, sendo com o intuito de
PROPICIAR O  MASCARAMENTO  DA—'""OPERACAO,
DESVIANDO O  SEU RESULTADO (TRIBUTAVEL NA
PESSOA FISICA), PARA ROXO DE OLIVEIRA, COMO
RESULTADO DA EQUIVALENCIA

PATRIMONIAL SEM INCIDENCIA DE IMPOSTO NA PESSOA
JURIDICA.

Em abril de 2000, apos os compradores (CHLCC) terem
subscrito e pago, em dinheiro, acoes emitidas em decorréncia de
decisdo de aumento de capital, a ora Recorrente e os demais

socios resgataram suas agoes, pelo valor total (todos os socios)
de R$ 17.824,950,56.

O Relator do acérddo recorrido resume as razdes colocadas pela entdo
Impugnante ora Recorrente e que € importante para o deslinde da questao:

Sustenta que a liberdade fiscal permite a realizagdo de negocios
Jjuridicos de formagdo sucessiva (step by step), categorizados no
Direito Privado Brasileiro como negocios indiretos, quando essa
forma negocial se constitui uma opg¢do mais favordvel ao
Contribuinte em termos tributdrios.

Afirma que o langamento incorreu em violag¢do aos principios do
devido processo legal e da verdade material, o que o invalidaria.

Sobre a violagdo ao devido processo legal, diz que o
procedimento fiscal ndo se instalou com o Mandado de
Procedimento Fiscal, como previsto na legislacdo, "tanto que
para contornar esta situacdo, entregaram este mandado, como
um grito de desespero, somente como auto de infragcdo!" .

A violagdo ao principio da verdade material estaria no fato de
que a fiscalizagdo teria presumido a ocultag¢do da alienagdo da
participagdo societaria, ao invés de ter deduzido esse fato a
partir de prova direta.

Contesta a acusag¢do de que teria simulado a alienag¢do da
participagdo societaria e afirma que "realizou, efetivamente, a
step by step transaction, no lugar de alienar a participagdo
societarid, dentro dos limiies da' liberdade fiscal". Argumenta
que a liberdade fiscal tutela o fenomeno do negocio indireto e
ndo tutela a simulacdo relativa e distingue uma situagdo da
outra, invocando a jurisprudéncia brasileira; do seguinte modo:
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as partes contratantes realizam, geralmente, um negocio juridico
indireto, quando ndo violam normas que vedam sua realiza¢do;
e realizam um negocio juridico simulado, quando incorrem em
tal violacado.

Realmente, ndo restam duvidas de que a constituicao da empresa Companhia
Roxo, a aquisicdo de suas cotas pelos socios da PEROLI (dentre os quais o contribuinte), a
posterior integralizacdo do capital da empresa com as agdes da PEROLI ocorreram com vistas
a instrurnentalizar a transferéncia de tais agdes para a Camil Holding, a fim de tentar (em vao)
impedir a ocorréncia do fato gerador do Imposto de Renda. Patente, nos autos, que houve todo
um roteiro previamente pactuado (conforme se depreende do contrato de compra e venda
presente as fls. 36/51), com vistas a essa finalidade.

A constituicdo da Companhia Roxo ndo foi dotada de qualquer objetivo
efetivamente societario, da necessaria afecttio societatis, que € o animo dos sécios de constituir
uma sociedade, mas ndo simplesmente isso: uma sociedade que tenha em seu horizonte um
minimo de perenidade, para a concretizacao de objetivos sociais reais. A afecttio societatis nao
se encontra presente quando a sociedade ¢ formada para a consecu¢do diversa da constitui¢do
efetiva da sociedade.

Neste ponto, as li¢gdes do Prof. Junqueira Azevedo auxiliam esta investigagcdo
ao verificar no plano da existéncia ja se verifica que os elementos categoriais ndo estariam
presentes, quando os documentos ja indicam clausulas que apontam que o que se pretendia ndo
era a associa¢do, mas sim a venda da participagao societaria.

E, por este motivo, no campo da validade a causa objetiva que se apresenta ¢&
a compra e venda de agdes, lembrando que a causa objetiva que significa que o objeto que esta
descrito no contrato (mundo do dever ser e que estd exteriorizado pelos acontecimentos
comprovaveis) € o que determina a incidéncia tributaria.

Ora, a seqiiéncia dos atos juridicos, denominado pelo proprio Recorrente
como Step by step transaction, nao deixa dividas de que o negdcio que existiu foi a alienagao
da participacdo societdria da empresa.

Portanto, a anélise do negocio juridico efetivo e sobre o qual deve recair a
tributacdo, ¢ indubitavel no sentido de que houve a alienagdo da participagao societaria.

E importante consignar que a liberdade de contratagdo ndo ¢é absoluta, pois
aqueles que firmam um contrato, cujas bases se revelam dissonantes da fungao social que todo
contrato deve visar ou que busca fim diverso daquele expresso no contrato, terd, por
conseqiiéncia, o seu contrato anulado, como ocorre nos contratos cujas clausulas sdo abusivas.

? Elementos categoriais: que sdo aqueles proprios a cada tipo de negdécio Também seguindo os ensinamentos de
Antonio Junqueira de Azevedo os elementos categoriais ndo resultam da vontade das partes, mas, sim, da ordem
juridica, isto €, da lei e do que, em torno desta, a doutrina e a jurisprudéncia constroem. Na esteira dos juristas
romanos ¢ com base na idéia de natura de cada tipo de negocio, a analise revela duas espécies de elementos
categoriais: os que servem para definir cada categoria de negocio e que, portanto, caracterizam sua esséncia sao os
elementos categoriais essenciais ou inderrogaveis; e os que, embora defluindo da natureza do negocio, podem ser
afastados pela vontade da parte, ou das partes, sem que, por isso, o negocio mude de tipo, sdo os elementos
categoriais naturais ou derrogaveis. Sdo exemplos dos primeiros, no nosso direito atual: o consenso sobre coisa e
preco, na compra e venda; a manifestagdo do animus donandi e do acordo sobre a transmissdo de vens ou
vantagens na 'doagdo;o:consenso sobre-a’entregae a guarda de objeto movel, no depdsito...
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Desta forma, ndo se pode aquiescer com o argumento da Recorrente no
sentido de que os efeitos da seqiiéncia de atos ndo podem ensejar o entendimento de que se
trata de aliena¢do de participacdo societaria, até porque, ndo se vislumbra, na andlise do
negdcio juridico, a existéncia de elementos que caracterizem tais atos como uma verdadeira
associacdo de cinpresas. A andlise dos documentos leva a indiscutivel conclusdo de que as
operacoes forani premeditadamente previstas para justamente furtar-se a caracterizacao do fato
gerador do 1nposto de renda.

Todavia, ndo me utilizo da qualificacdo juridica de simulagdo, simulagdo
elativa, negocio juridico indireto, entre outros, porque entendo que ndo ¢ necessaria tal
fundamentagao.

O fato de se verificar, ao analisar o negécio juridico efetivamente realizado, a
luz das provas coligidas aos autos, que o que efetivamente existiu € diverso da categoria formal
dada pelas partes, este negdcio juridico deve ser requalificado e a partir desta requalificacdo
deve incidir a tributacao.

E, neste caso, como afirmado varia vezes, tal tarefa ¢ mais simples do que em
outros casos, pois o proprio documento apresentado pelo contribuinte (o step by step) indica,
sem qualquer duvida, o negdcio que efetivamente se realizou que foi a alienagdo integral da
participagao societaria.

Inclusive, o proprio contribuinte confessa isto. Nao escondeu sua real
inten¢ao em nenhum momento. Fez tudo as claras. Assim, resta indubitavel o fim pretendido, o
negocio realizado e dai a conclusdo que ¢ este o negocio a ser tributado.

Deste modo, deixo claro que o meu posicionamento nao ¢ que o contribuinte
ndo pode realizar uma operagdo que busque a menor tributagdo. A motivagdo tributaria nao
importa, consoante o meu entendimento, para a qualificacdo do fato juridico em si. Todavia,
ndo pode pretender realizar uma operacdo e apenas revesti-la de outra operagdo para que a
carga tributdria incidente seja menor, porque neste caso, a tributagdo deve incidir sobre a
efetiva operacdo realizada.

Por isto que insisto que a utilizagdo do principio da legalidade ¢ a unica
seguranca do contribuinte. Mas, para tanto, a incidéncia tributaria se da sobre o efetivo negocio
realizado, e dai a necessidade da analise minuciosa deste negdcio.

Com relacao a necessidade da imprescindibilidade de comprovacao, por parte
da autoridade fiscal, do acréscimo no patrimonio pessoal do contribuinte, entendo que a
demonstragao da pratica do negocio juridico da alienagdo de participagdo societaria, a meu ver,
jé é suficiente para a autuacdo e para a constatagdo da ocorréncia do fato gerador do IRPF.

Portanto, sem mais delongas, por restar provado, nos termos colocado pelo
Conselheiro relator do Acorddo recorrido, que o negocio juridico efetivamente praticado
sempre foi a alienagdo da participagdo societaria mediante compra e venda, nego provimento,
nestes itens, ao recurso do Contribuinte.

Passo a analise do item do recurso especial interposto pelo Contribuinte,
referente ao “evidente intuito de fraude materializado por simula¢do”, concernente a
qualificagdao da multa, com base no artigo 44, inciso II, da Lei n® 9.430/96. Para analisa-la,
devemos partir da premissa do quanto acima decidido.
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A qualificagdo da multa para 150% depende da caracterizacdo de uma das
hipdteses previstas nos artigo 71 e 72 da Lei n® 4.502/64.

No caso, a qualificagdo fundou-se na configuragdo da “fraude”, prevista no
artigo 72, concretizada pela conduta dolosa, comissiva ou omissiva, tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, o fato gerador da obrigacdo tributdria principal. Com tal
intengdo quc se praticou o negocio juridico.

Pois bem, ¢ preciso analisar, primeiramente, como a legislagao dispde sobre a
(ualificacdo da multa de oficio, no que aqui nos interessa.

O artigo 44, inciso I, da Lei n°® 9.430/96 estabelecia que:

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas: (Redagdo dada pela Lei n° 11.488, de 15 de
Jjunho de 2007)

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto ou contribui¢do nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaracdo e nos de
declaragdo inexata; (Redagdo dada pela Lei n° 11.488, de 15 de
Jjunho de 2007)

1I - de 50% (cingiienta por cento), exigida isoladamente, sobre o
valor do pagamento mensal: (Redac¢do dada pela Lei n° 11.488,
de 15 de junho de 2007)

a) na forma do art. 8° da Lei n° 7.713, de 22 de dezembro de
1988, que deixar de ser efetuado, ainda que ndo tenha sido
apurado imposto a pagar na declaracdo de ajuste, no caso de
pessoa fisica; (Incluida pela Lei n° 11.488, de 15 de junho de
2007)

b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado,
ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base de cadlculo
negativa para a contribui¢cdo social sobre o lucro liquido, no
ano-calendario correspondente, no caso de pessoa juridica.
(Incluida pela Lei n° 11.488, de 15 de junho de 2007)

$ 1° O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste
artigo serd duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da
Lei n°4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de
outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis.
(Redacdo dada pela Lei n° 11.488, de 15 de junho de 2007)

Os artigos 71, 72 e 73 estabelecem que:

Art . 71. Sonegagdo é toda ag¢do ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por
parte da autoridade fazendaria:

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributdria
principal, sua natureza ou circunstancias materiais,
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II - das condigoes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar
a obrigagdo tributaria principal ou o crédito tributario
correspondente.

Art . 72. Fraude é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a
iinpedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo tributdria principal, ou a excluir ou
modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir
o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu
pagamento.

Art . 73. Conluio ¢ o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas
naturais ou juridicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos
arts. 71 e 72.

O contribuinte alega, no ponto, que os negbcios juridicos perpetrados em
nada afrontaram o ordenamento juridico (sendo por este permitido), foram escriturados
comercial e fiscalmente, e nunca foram sonegados a fiscalizagdo. Alegou, ademais, que todas
as formalidades atinentes aos atos relacionados as operagdes societdrias realizadas foram
observadas, de sorte que ndo haveria qualquer intuito de fraude, quanto mais evidente intuito
de fraude.

Com efeito, compulsando os autos, verifica-se que o contribuinte reconhece,
de forma aberta, todos os atos por ele praticados. Restando fixado que os atos negociais
efetivamente praticados sao diversos daqueles por ele escriturados.

Resta definir se, na sua implementacdo, o contribuinte o fez imbuido de
evidente intuito de fraude, a fim de fundamentar a qualificacao de multa de oficio aplicada.

O tema, concernente a aplica¢do de penalidade, no caso qualificada, em vista
da caracterizacao ou nao de uma conduta expressamente tipificada em dispositivo legal (artigo
72 da Lei n° 4.502, de 30 de novembro de 1964) demanda que o julgador ndo se restrinja a um
simples juizo de tipicidade, de subsuncao, da conduta praticada pelo contribuinte em relagao ao
tipo legal.

A primeira vista, com efeito, caracterizado que foi outro negdcio o realizado
pelo contribuinte, diverso do noticiado nas operagdes societarias, seria de se reconhecer a
configuragdo da fraude, na medida em que, em tese, tais formas de operacdo teriam sido
efetuadas justamente com o objetivo de evitar a ocorréncia do fato gerador do Imposto de
Renda.

Contudo, a solugdo juridica para a questdo ndo € tdo simples quanto parece
sefr.

Com efeito, tratando-se de penalidade, para além de um simples juizo de
subsung¢do, cumpre ao julgado, numa hipotese que tal, tendo por base os elementos dogmaticos
emprestados do Direito Penal, perquirir se, de fato, ¢ cabivel a qualificacio da multa, nos
termos do artigo 44, inciso II, da Lei n°® 9.430/96.

Neste sentido, suscito algumas indagac¢des que se revelam extremamente
pertinentes para a presente reflexao:
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a) para a caracterizacdo da fraude, basta a configuracdo de seus elementos
objetivos?

b) o reconhecimento da pratica da conduta, por parte do contribuinte, afeta a
caracterizacao da fraude? E de seu evidente intuito?

c) a pratica de negbcios noticiados diversos daqueles efetivamente praticados
com vistas a ndo concretizagao do fato gerador, na crenga efetiva de que esses negdcios sao
legftimos, influencia a configuragdo da fraude?

Para se responder a estes questionamentos, imprescindivel mencionar o
entendimento jurisprudencial consolidado no CARF, conforme o enunciado n° 14 da sua
sumula jurisprudencial:

“Stumula CARF n°® 14: A simples apuracdo de omissdo de
receita ou de rendimentos, por si s6, ndo autoriza a qualifica¢do
da multa de oficio, sendo necessdria a comprovagdo do evidente
intuito de fraude do sujeito passivo”

Vé-se que, conforme a jurisprudéncia administrativa fiscal, da conduta do
contribuinte (com base nas provas presentes nos autos), para que renda ensejo a qualificacdo da
multa de oficio, deve assomar um evidente e claro intuito de fraude.

Este intuito de fraude, note-se bem, caracterizado por uma inteng¢ao dirigida a
perpetragdo de um ato fraudulento, ndo prescinde da existéncia de uma nogao certa de que
aquilo que se esta a efetuar consubstancie uma ilicitude patente.

E dizer, para além do dolo (neutro) no sentido da pratica do ato (diverso do
efetivamente ocorrido), o agente deve agir sabendo que tal ato ¢ realmente fraudulento,
contrario ao ordenamento juridico, e querendo os beneficios provenientes da fraude.

E neste sentido que tento trazer as respostas as indagagdes acima propostas:

a) Para a caracterizacdo da fraude que leve a qualificacdo da multa, ndo basta
o preenchimento dos seus componentes objetivos, basicamente, a existéncia de uma agdo que
importe o impedimento & ocorréncia do fato gerador. Alids, a propria redacdo do artigo 72 da
Lei n° 4.502/76, por si s6, deixa claro que tal a¢do, ou omissdo, deve ser dolosamente
“tendente” a consecucdo do referido objetivo. Quando se fala em “ag¢do ou omissdo dolosa
tendente”, obviamente, o legislador estd a demonstrar que ndo se contenta apenas (e aqui me
valho de recursos oriundos do Direito Penal) com o dolo genérico (que se resume a pratica da
conduta fraudulenta), demandando, necessariamente, a configuracdo de um dolo especifico,
designado pela especial finalidade de “impedir ou retardar, total ou parcialmente, a
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria principal, ou a excluir ou modificar as
suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou
diferir o seu pagamento”. O elemento subjetivo, portanto, ¢ de crucial importancia para o
caso.

b) O reconhecimento da pratica da conduta pelo proprio contribuinte, por si
s0, ndo afeta a caracterizagdo da fraude, isto é, o fato de o contribuinte reconhecer que
perpetrou os atos negociais que lhe sao imputados nao impede a configuragao da fraude. Pode
ter, no entanto, alguma influéncia em relagdo ao seu evidente intuito. Lembre-se, como visto
acima,-que nao basta, para ojuizo positivo de tipicidade, o dolo genérico da pratica da conduta,

24



Processo n° 11040.000377/2005-21 CSRF-T2
Acoérdao n.° 9202-002.063 Fl. 25

exigindo-se um especial fim. Uma coisa € ter a inten¢ao de perpetrar uma conduta. Outra coisa
¢ querer praticar uma conduta, com a finalidade especifica de atingir um fim determinado.

¢) Em termos subjetivos, mesmo a pratica de atos meramente formais, com
vistas a nao ocorréncia do fato gerador do tributo (ou seja, com a presenca do elemento
subjetivo especiiico do tipo) pode ndo levar a configuragdo da fraude, se o contribuinte agir
movido pela crenca de que sua conduta ndo se choca com o ordenamento juridico.

Em verdade, neste ponto, o que se deve perquirir ndo € se o contribuinte
icreditava que estava agindo em conformidade com a lei, mas sim se ele tinha a possibilidade,
aiante das circunstancias vigentes a época dos fatos, de saber se a sua conduta era ou nao
contraria ao direito. E isto até por uma razao logica, que diz que se revela impossivel saber o
que se passava na mente do agente ao praticar a sua conduta.

Dai que, dentro da estrutura da teoria do crime, tem-se, como um de seus
elementos (do crime) a culpabilidade, composta, por sua vez, de elementos especificamente
normativos (isto €, que demandam uma valoragao por parte do julgador), quais sejam: a) a
imputabilidade (conhecida como capacidade de culpabilidade); b) a exigibilidade de conduta
diversa (se nao era exigivel do agente uma conduta em conformidade com o direito, ele nao
seria culpavel); e c) potencial consciéncia da ilicitude.

A potencial consciéncia da ilicitude, como o proprio nome diz, ndo exige que
o agente tivesse, quando da pratica da sua conduta, atual consciéncia de que agia em
desconformidade com o direito. Basta que ele tivesse a possibilidade (o potencial), em face das
circunstancias do caso, e de suas caracteristicas pessoais, de saber que aquela sua conduta era
contraria ao ordenamento.

Pois bem, neste sentido, cumpre fazer algumas observagdes, para constatar se
as circunstancias existentes quando da feitura dos negocios pelo contribuinte permitiriam
concluir-se que lhe era possivel saber que a sua conduta era ilicita, ou se ndo, se nao lhe era
dado ter essa consciéncia.

No presente caso, a autuacgao refere-se ao ano-calendario de 2000. Conforme
o relatorio fiscal presente as fls. 08/27 dos autos, a venda das a¢des em questdo deu-se em
09/11/2000. O contrato de aquisi¢ao de agdes, a seu turno, presente as fls. 36/45 dos autos, foi
firmado em 09/11/1999, com aditamentos em 16/11/1999 e 19/01/2000.

Neste sentido, observo, primeiramente, que o artigo 116, paragrafo unico do
CTN, que dispde acerca da possibilidade de a autoridade administrativa desconsiderar “atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do
tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagdo tributaria”, foi inserido no
ordenamento juridico pela Lei Complementar n°® 104/2001.

Por outro lado, analisando os posicionamentos da jurisprudéncia
administrativa do antigo Conselho de Contribuintes, tem-se que, a época dos fatos, muitos
julgados apontavam no sentido de aquiescer com a conduta do contribuinte que, por meios
licitos, intentam ter, em suas operagdes, uma economia de tributos. Veja-se, a titulo de
exemplo os seguintes julgados:

"IRPJ - SIMULACAO NA INCORPORACAO.- Para que se possa
materializar é indispensavel que o ato praticado ndo pudesse ser

25



Processo n° 11040.000377/2005-21 CSRF-T2
Acoérdao n.° 9202-002.063 Fl. 26

realizado, fosse por vedagdo legal ou por qualquer outra razdo,
se ndo existia impedimento para a realiza¢do da incorporagdo
tal como realizada e o ato praticado ndo é de natureza diversa
daquela que de fato aparenta, isto é, se de fato e de direito ndo
ocorreu ato diverso da incorporagdo, nao ha como qualificar-se
a operagdo de simulada, os objetivos visados com a pratica do
ato ndo interferem na qualificag¢do do ato praticado, portanto, se
o0 ato praticado era licito, as eventuais conseqiiéncias contrarias
ao fisco devem ser qualificadas como casos de elisdo fiscal e nao
de " evasdo ilicita.” (Ac. CSRF/01-01.874/94).

IRPJ — INCORPORACAO AS AVESSAS — GLOSA DE
PREJUIZOS —

IMPROCEDENCIA — A denominada "incorporacdo as
avessas", ndo proibida pelo ordenamento juridico, realizada
entre empresas operativas e que sempre estiveram sob controle
comum, ndo pode ser tipificada como operagdo simulada ou
abusiva, mormente quando, a par da inegavel inten¢do de ndo
perda de prejuizos fiscais acumulados, teve por escopo a busca
de melhor eficiéncia das operagoes entres ambas praticadas.

Recurso especial negado.

Caso Martins — Processo (decisdo camara ordinaria em abril
2004 e CSRF em margo de 2006)

IRPF — GANHO DE CAPITAL — SIMULACAO.

Para que se possa caracterizar a simula¢do, em atos
juridicos, ¢ indispensavel que os atos praticados ndo pudessem
ser realizados, fosse por vedagdo legal ou por qualquer outra
razdo. Se ndo existia impedimento para a realiza¢do de aumento
de capital, a efetivagdo de incorporagdo e de cisoes, tal como
realizadas e cada um dos atos praticados ndo é de natureza
diversa daquele que de fato aparenta, ndo ha como qualificar-se
a operagdo como simulada. Os objetivos visados com a pratica
dos atos ndo interferem na qualificagdo dos atos praticados,
portanto, se os atos praticados eram licitos, as eventuais
conseqiiéncias contrarias ao fisco devem ser qualificadas como
elisao fiscal e ndo evasdo ilicita.” (Ac. n® 106-09.343,

18/09/1997)”

INCORPORACAO ATIPICA - NEGOCIO JURIDICO
INDIRETO — SIMULACAO RELATIVA.

A incorporagdo de empresa superavitiria por outra
deficitaria, embora atipica, ndo é vedada por lei, representando
um negocio juridico indireto, na medida em que, subjacente a
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uma realidade juridica, ha uma realidade economica ndo vedada
(.).7 (Ac n® 103-21.046, 16/10/2002)”

Vé-se, destarte, que muitos julgados da época em que se deram os fatos
apontavar no sentido da possibilidade de o contribuinte valer-se de meios licitos com vistas a
econonia de tributos.

O tema em questdo sempre se revelou por demais tormentoso, suscitando
muitos posicionamentos a respeito. A propria variabilidade terminologica com que a doutrina e
a jurisprudéncia manifestam-se e sempre manifestaram-se demonstra tal fato. Embora, pela
iurisprudéncia atual, o caso discutido nos autos ¢ efetivamente encarado como ensejador da
tributagcdo, implicando a incidéncia do artigo 116, pardgrafo unico, do CTN, ndo se pode
ignorar que essa mesma hipdtese, nos idos da década de 1990 e inicio da década de 2000,
também poderia encontrar acolhida no &mbito do Conselho de Contribuintes.

Neste sentido, para a analise que ora me proponho, a auséncia de
uniformidade na jurisprudéncia administrativa fiscal quando da pratica dos atos pelo
contribuinte ¢ de suma importancia para verificar se, subjetivamente, ¢ possivel detectar se ele
teria a possibilidade de saber que a sua conduta era ilicita.

Ora, o inicio de uniformizagdo da jurisprudéncia a respeito do tema apenas
veio ocorrer mais recentemente, de sorte que indago: como se poderia imputar uma potencial
consciéncia sobre a ilicitude da sua conduta ao contribuinte, se nem mesmo havia um pacifico
entendimento delineando fronteiras claras do que se considerava licito ou ilicito em tema de
planejamento tributario?

O contribuinte ndo poderia ter a consciéncia sobre a sua conduta tipica.

Vou ainda mais fundo. Como a divergéncia sobre o tema era patente, parece
que por isso mesmo ndo se poderia exigir do contribuinte, ja4 que ele optou por realizar os
negdcios da maneira que o fez, uma postura diferente.

E, relembre-se, todo este entendimento em razao da época dos fatos.

Ademais, a propria divergéncia entre os julgados relativos @ mesma operagao
que, inclusive, propiciou o conhecimento deste Recurso Especial de Divergéncia, demonstra,
indiscutivelmente, a existéncia do entendimento do antigo Conselho de Contribuintes que
abrigava a licitude da operagdo realizada pelo ora Recorrente.

Também ¢ de ser considerado que o Recorrente nunca escondeu qualquer
operagdo que realizou, ao contrario, toda a sua defesa foi no sentido de que realizou as
operacdes € que as mesma eram licitas e que o sistema positivo vigente permitia a realizagao
das operagdes societarias que resultariam numa forma de ndo proporcionar o surgimento do
fato juridico tributario ensejador da incidéncia do IR sobre o ganho de capital.

Assim, ausente a potencial consciéncia sobre a ilicitude da conduta e mesmo
de exigibilidade de conduta diversa, ndo se pode qualificar a multa de oficio para 150%, pois
que 0s pressupostos para tanto nao se encontravam presentes.
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E neste sentido que se deve concluir que a multa de oficio nio deve ser
qualificada para 150% j&, que, ndo obstante o contribuinte tenha efetivamente realizado toda
uma operagdo que culminou por simular uma verdadeira compra e venda de agdes, assim o fez
valendo-se de meios licitos, sem ter a intencao efetiva de cometer uma fraude.

Cabe, aqui, fazer uma distin¢do de suma relevancia, para que ndo se alegue
eventual contradicdo neste julgado. Uma posicdo refere-se a decisdo acerca da caracterizagao
do negocio juridico efetivamente ocorrido que aponta para a alienagdo da participagao
socictaiia, o que ¢ diverso do negocio noticiado pelo Recorrente.

Outra situagdo ¢ a discussdo acerca da qualificacdo da multa, que, nos termos
do artigo 44, inciso II, da Lei n° 9.430/96 (em seu texto vigente a época), c.c. o artigo 72 da
Lei n°® 4.502/76, demanda a aferi¢do acerca dos elementos subjetivos de que o contribuinte
encontra-se revestido na sua empreitada.

De um lado, a andlise acerca do efetivo negocio juridico e que afastou o
negdcio noticiado pelo contribuinte para qualificar o negocio de outra forma.

De outro lado, a imersdo no tema da qualificacdo da multa, que demanda
outras consideragdes e razdes de decidir, tendo como pressuposto a certificagdo, no caso, da
requalifica¢do do negdcio juridico.

No caso da aplicagdo da multa qualificada, registro, para finalizar, como
necessdaria a andlise da potencial consciéncia da conduta dolosa, o que, para este caso concreto,
frente a existéncia de jurisprudéncia administrativa, emanada da Camara Superior de Recursos
Fiscais e das Camaras Ordinarias do Primeiro Conselho de Contribuinte, afasta a conduta
dolosa.

Nao se pode deixar de mencionar, aqui, o disposto pelo Codigo Tributério
Nacional, em seu artigo 112:

Art. 112. A lei tributaria que define infracoes, ou lhe comina
penalidades, interpreta-se da maneira mais favordavel ao
acusado, em caso de duvida quanto:

I - a capitulagdo legal do fato,

Il - a natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a
natureza ou extensdo dos seus efeitos;

11l - a autoria, imputabilidade, ou punibilidade;
1V - a natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduagao.

O dispositivo em questdo tem finalidade especifica de servir de norte a
interpretacdo das normas tributdrias que definem e estabelecem infracdes tributarias e as
respectivas penalidades. E a orientagdo fundamental ¢ a de que, ante a existéncia de eventual
davida, a interpretagio das normas dessa natureza deve ser a mais favoravel ao contribuinte. E
a luz do artigo 112 do CTN que a questdo da multa qualificada deve ser elucidada.

Diante de tudo quanto acima exposto, parece indubitdvel que, no minimo, a
questao da qualificagdo da multa, na hipotese, ndo oferece uma tnica e indiscutivel conclusao.
Pelo contrario. Em face das circunstancias que cercam o fato, demasiadas razdes (conforme
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exposto) levam ao afastamento da multa de 150%, ainda que razdes outras possam ser
sustentadas para fundamentar a qualificacdo da multa.

homologagao.

na sistematica prevista pelos artigos 543-B e 543-C do Cédigo de Processo Civil.

Ora, por se tratar de norma relativa a infracdo e penalidade, conforme o artigo
112 do CTN, havendo duavida quanto a sua interpretacao e aplicagdo, deve prevalecer,
necessariamente, aquela que mais favoravel for ao contribuinte. Cuida-se especificagdo, no
direito tributario, do principio do in dubio pro reo.

Neste sentido, ndo deve persistir, de fato, a multa qualificada de 150%.

Analiso, doravante, a questdo da decadéncia.

Defende, o recorrente, que o prazo decadencial, no caso, deve ser regido pelo
artigo 150, §4°, do CTN, pelo simples fato de se tratar de tributo sujeito a lancamento por

O artigo 150, §4°, do CTN dispde no seguinte sentido:

Art. 150. O langamento por homologag¢do, que ocorre quanto aos
tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.

$ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, sera ele de cinco
anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado,
considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto
o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulacdo.

A autuagdo deu-se justamente pela omissao de ganho de capital, de sorte que
ndo houve pagamento antecipado parcial.

Conforme recente alteracdo do Regimento Interno do CARF impde-se a este
tribunal administrativo a reproducdo dos julgados definitivos proferidos pelo STF e pelo STJ,

Diante disso, tem-se que o STJ ja enfrentou o tema objeto do presente recurso
especial, julgando-o sob o rito dos recursos repetitivos, no seguinte sentido:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO
CPC. TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO
POR HOMOLOGACAO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
INEXISTENCIA ~ DE ~ PAGAMENTO  ANTECIPADO.
DECADENCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O
CREDITO TRIBUTARIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I
DO CIN. APLICACAO CUMULATIVA DOS PRAZOS
PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4° e 173, do CIN.
IMPOSSIBILIDADE.
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1. O prazo decadencial qiiingiienal para o Fisco constituir o
crédito tributario (langamento de oficio) conta-se do primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia
ter sido efetuado, nos casos em que a lei ndo prevé o pagamento
antecipado da exagdo ou quando, a despeito da previsdo legal, o
mesmo inocorre, sem a constatacdo de dolo, fraude ou
simulagdo do contribuinte, inexistindo declarag¢do prévia do
deébito (Precedentes da Primeira Se¢do: REsp 766.050/PR, Rel.
Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg
nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; ¢ EREsp 276.142/SP,
Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).

2. E que a decadéncia ou caducidade, no dambito do Direito
Tributdrio, importa no perecimento do direito potestativo de o
Fisco constituir o crédito tributario pelo lancamento, e,
consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco
regras juridicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra
da decadéncia do direito de lancar nos casos de tributos sujeitos
ao lancamento de oficio, ou nos casos dos tributos sujeitos ao
lancamento por homologag¢do em que o contribuinte ndo efetua o
pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi,
"Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributario”, 3¢ ed., Max
Limonad, Sdo Paulo, 2004, pags. 163/210).

3. O dies a quo do prazo gqiiingiienal da aludida regra
decadencial rege-se pelo disposto no _artigo 173, I, do CTN,
sendo certo que o "primeiro dia do exercicio seguinte aquele
em_que o lancamento poderia ter sido efetuado' corresponde,
iniludivelmente, ao primeiro _dia do exercicio seguinte a
ocorréncia_do_fato imponivel, ainda que se trate de tributos
sujeitos _a__lancamento _por _homologacdo, revelando-se
inadmissivel a_aplicacdo cumulativa/concorrente _dos prazos
previstos nos artigos 150, § 4°, e 173, do Codex Tributdrio, ante
a_configuracdo de desarrazoado prazo decadencial decenal
(Alberto  Xavier, "Do Lancamento no Direito _Tributdrio
Brasileiro'', 3° ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, pdgs.
91/104; Luciano Amaro, ""Direito Tributdario Brasileiro', 10°
ed., Ed. Saraiva, 2004, pags. 396/400; e Eurico Marcos Diniz
de Santi, "Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributdario", 3“
ed., Max Limonad, Sdo Paulo, 2004, pags. 183/199).

5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuida-se de tributo
sujeito a langamento por homologagdo, (ii) a obriga¢do ex lege
de pagamento antecipado das contribui¢oes previdenciarias ndo
restou adimplida pelo contribuinte, no que concerne aos fatos
imponiveis ocorridos no periodo de janeiro de 1991 a dezembro
de 1994, e (iii) a constitui¢do dos créditos tributdrios respectivos
deu-se em 26.03.2001.

6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributarios
executados tendo em vista o decurso do prazo decadencial
qiiingiienal para que o Fisco efetuasse o langcamento de oficio
substitutivo.
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7. Recurso especial desprovido. Acorddao submetido ao regime
do artigo 543-C, do CPC, e da Resolugdo STJ 08/2008.

Neste sentido, ¢ de se ter que, por se tratar de tributo sujeito a langamento por
homologag¢do, o prazo decadencial sera regido pelo artigo 173, inciso I, do Codigo Tributario
Nacional, no caso de ndo ter havido o pagamento antecipado do tributo por parte do
contribuintc

No caso, a ciéncia do langamento deu-se em 22/04/2005. A data apontada no
auto de infracdo pelo pagamento das agdes foi 19/04/2000. Iniciando-se o prazo em
01/01/2001, terminou em 31/12/2005, de sorte que ndo a decadéncia ndo se consumou.

Nego provimento, assim, ao recurso especial relativamente a decadéncia

Por todo o exposto, dou parcial provimento ao recurso especial do
contribuinte, para reduzir a multa qualificada para 75% e mantenho o Acordao recorrido nas
demais questdes.

Sala das Sessdes, em 21 de marco de 201221 de margo de 2012
(assinado digitalmente)

Susy Gomes Hoffmann
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