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OPERAGAO AGIO — SUBSCRICAO DE PARTICIPAGAO
COM AGIO E SUBSEQUENTE CISAO — VERDADEIRA
ALIENCAC DE PARTICIPACAO - Se os atos
formalmente praticados, analisados pelo seu todo,
demonstram n&o terem as partes outro objetivo que ndo
se livrar de uma tributagdo especifica, e seus substratos
estdo alheios as finalidades dos institutos utilizados ou
ndo correspondem a uma verdadeira vivéncia dos riscos
envolvidos no negoécio escolhido, tais atos ndo s&o
oponiveis ao fisco, devendo merecer ¢ tratamento
tributario que o verdadeiro ato dissimulado produz.
Subscricdo de participagdo com agio, seguida de
imediata cis8o e entrega dos valores monetarios
referentes ao agio, traduz verdadeira alienagcdo de
participacdo societaria.

PENALIDADE QUALIFICADA — INOCORRENCIA DE
VERDADEIRO INTUITO DE FRAUDE - ERRO DE
PROIBICAO — ARTIGO 112 DO CTN — SIMULACAO
RELATIVA - FRAUDE A LEl - Independentemente da
patologia presente no negédcio juridico analisado em um
planejamento tributario, se simulagio relativa ou fraude a
lei, a existéncia de conflitantes e respeitaveis correntes
doutrinarias, bem como de precedentes jurisprudenciais
contrarios & nova interpretagdo dos fatos pelo seu
verdadeiro conteudo, e ndo pelo aspecto meramente
formal, implica em escusavel desconhecimento da
ilicitude do conjunto de atos praticados, ocorrendo na
espécie o erro de proibicdo. Pelo mesmo motivo, bem
como por ter o contribuinte registrado todos os atos
formais em sua escrituragdo, cumprindo todas as
obrigacbes acessoérias cabiveis, inclusive a entrega de
declaragbes quando da cisdo, e assim permitindo ao
fisco plena possibilidade de fiscalizacdo e qualificagado
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dos fatos, aplicaveis as determinac¢Ses do artigo 112 do
CTN. Fraude a lei ndo se confunde com fraude criminal.

Recurso provido parcialmente.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso

interposto por Nacional Administracdo e Participacdes S.A.

ACORDAM, os Membros da Primeira Camara do Primeiro Conselho
de Contribuintes, por maioria de votos, DAR provimento PARCIAL ac recurso, para
reduzir o percentual da multa de oficio para 75%, nos termos do relatério e voto que
passam a integrar o presente julgado. Vencidos os Conselheiros Sandra Maria Faroni
(Relatora), Caio Marcos Céandido e Manoel Antonio Gadelha Dias que negaram
provimento ao recurso. Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Mario

Junqueira Franco Junior.

MANOEL ANTONIO GADELHA DIAS
PRESIDENTE

bun O

MARIOAU
REDATO

FORMALIZADO EM: -4‘9 0

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros SEBASTIAO
RODRIGUES CABRAL, PAULO ROBERTO CORTEZ, VALMIR SANDRI, CAIO
MARCOS CANDIDO e ELVIS DEL BARCO CAMARGO (Suplente Convocado).
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Recurso n°. . 145171
Recorrente : Nacional Administragdo e Participacbes S.A.

RELATORIO

Contra a empresa Nacional Administracdo e Participagbes S.A.
foram lavrados Autos de Infrag&o relativos ao Imposto de Renda Pessoa Juridica e
a Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido referentes ao ano-calendario de 1999.

A interessada era detentora da totalidade do capital da Nacional
Supermercados S/A ( R$ 33.176.000,00). A empresa Sonae Distribuicdo Brasil S/A
integralizou capital da Nacional Supermercados, aportando, pelas acbes adquiridas,
R$ 300 milhdes, sendo R$ 296.331.177,00 a titulo de agio. Conseqlentemente, em
razd8o da equivaléncia patrimonial, restou aumentado o custo da participagdo da
Nacional Administracéo e Participagdes S/A em Nacional Supermercados S/A.

Imediatamente ap6s a integralizagdo, a reserva de agio foi incorporada
ao capital de Nacional Supermercados S/A, que foi cindida no dia seguinte. Na
cisdo, a autuada recebeu os R$ 300 milhdes da integralizacdo de capital, ficando
Sonae Distribuicéo S/A como Unica acionista de Nacional Supermercados S/A.

Essas operacbes, realizadas nos dias 30 de margco e 01 de abril de
1999, foram precedidas de um “contrato de associagéo” firmado 2 meses antes (29
de janeiro de 1999) que disciplinava como seriam elas realizadas.

A fiscalizacdo entendeu que a real intengdo da autuada era ceder
sua participacdo em Nacional Supermercados S/A a Sonae Distribuicdo Brasil S/A,
caracterizando como simulados os atos de integralizagdo de capital e cisdo. Em
consequéncia, desconsiderou-os, bem como o aumento de custo de participacéo
societaria que a autuada contabilizara em fungéo deles. Dessa forma, apurou que,
no negdéeio, a autuada obteve um ganho de capital de R$ 266.765.815,25.

Consta do Relatério Fiscal:

[...] fica inquestionavelmente demonstrado que o objetivo
do negécio foi a aquisicdo, pelo SONAE, das atividades
de varejo do NACIONAL SUPERMERCADOQS, incluindo
suas instalag8es, estoques e créditos, deduzidos as
dividas e obrigagles relacionadas com estas atividades,

:
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como esta definido no contrato de associagéo, firmado em
29/01/1999.

O aumento de capital social com agio e a posterior cisédo
parcial do NACIONAL SUPERMERCADQS foram meros
instrumentos utilizados para implementar o verdadeiro
negécio com o intuito de iludir um terceiro (no caso o
Fisco) e evitar o pagamento de tributos, caracterizando a
simulagéao.

[.]

O verdadeiro negdcio entre as partes encontra-se
perfeitamente identificado no Contrato de Associagao
firmado em 29/01/1999: o SONAE adquire por R$
300.000.000,00 a totalidade da participagdo que a NAP
tinha em NACIONAL SUPERMERCADOS.

Aponta o auditor os seguintes elementos como caracterizadores da
simulacéo:

O contrato de associacdo de 29/01/1999 previa que a autuada
transferiria todas as agfes que detinha em Nacional Supermercados S/A para Sonae
pelo preco de R$ 300 milhdes. Esse valor foi estipulado com base em balango de
Nacional Supermercados S/A projetado para 31/03/1999 e as clausulas 2.4 a 2.6
(fls. 93) prevéem critérios de ajustes de prego para a eventualidade de que os
valores projetados ndo se concretizassem. Isso veio efetivamente a ocorrer, tendo a
autuada declarado ter pago a Sonae, em 30/10/1999, R$ 12.076.041,40 e R$
5.162.359,41 a titulo de ajuste de preco (fls. 398).

Caso fosse real o aumento de capital, tal ajuste seria descabido, o que
demonstra que “0 que esta registrado na Ata da AGE de 31/03/1999 é incompativel
com os fatos efetivamente ocorridos”.

Outra incompatibilidade & a mesma ata indicar que os R$ 300 milhdes
do aumento de capital foram pagos em dinheiro, quando, na verdade, R$ 120
milhdes foram integralizados mediante a entrega de uma nota promissoria.

Finalmente, segundo a ata da AGE de 01/04/2004, em que se decidiu a
cisdo, a autuada receberia uma parcela de R$ 180 milhdes referentes a
disponibilidades da cindida. No entanto, conforme comprova o extrato bancario das
fis. 305, apresentado pela autuada, tal valor foi creditado em sua conta bancaria em
31/03/1999, antes mesmo da cisdo. Destaca a fiscalizagdo que, apesar disso, em
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31/03/1999 esse valor ndo constava no balango da autuada mas fora considerado
no laudo de avaliagdo como ativo de Nacional Supermercados S/A, cujo balanco,
entretanto, apontava como disponibilidades o saldo de R$ 3.437.765,62 (fls. 66).

Ha, ainda, flagrante despropor¢io entre 0 prego pago e a participagdo
formalmente adquirida. Os laudos de avaliagdo indicam R$ 300 milhdes como valor
total de Nacional Supermercados S/A, mas esse foi o valor que as partes declararam
estar sendo pago por apenas 9,96% do capital dessa empresa.

Como consequéncia, foram lavrados os autos de infragdo para exigir
os fributos (IRPJ e CSLL) n3o pagos na operagdo, com imposicdo da multa
qualificada.

Em impugnacdo tempestiva, alega a interessada ter ocorrido um
negocio juridico indireto, cuja tributacdo sé seria possivel se houvesse uma clausula
geral antielisiva.

Argumenta ndo ter havido simulagcio, e que o negocio foi verdadeiro,
defendendo que os indicios apontados pela fiscalizagdo ndo sdo suficientes para
comprovar a simulag&do. Pondera que os fatos ndo se enquadram na jurisprudéncia
do Primeiro Conselho de Contribuintes colacionada pela fiscalizagdo, em especial no
Acérdao n® 101.94.340, da Primeira Camara, de 09/09/2003.

Diz que a operacdo em questio nada mais € do que uma das etapas
de um negécio juridico mais amplo, de associacdo entre os Grupos Sonae-ita e
Nacional. Afirma que a existéncia de diversos outros documentos e o fato de terem
sido a levados a registro, tornando-se de conhecimento publico, os atos de
execugédo previstos no instrumento contratual denominado “Contrato de Associacio
entre NAP e Sonae-lta”, firmado em 29/10/1999, constituem prova bastante de que
essa associagdo € verdadeira. Nesse contexto, a subscricdo de capital com agio
seguida de cisdo seria um negoécio juridico indireto, cujo resultado sé poderia ser
tributado com o emprego da analogia — 0 que é vedado pelo CTN — ou se existisse
uma clausula geral antielisiva.

Transcreve farta jurisprudéncia do Primeiro Conselho de Contribuintes
a respeito de simulagéo, e reputa ser “absurdo se acoimar de simuiagdo — que é por

natureza por uma operacdo mentirosa, feita na sombra — uma operacio feita as

a ¥
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claras e na qual as partes se comprometeram, uma frente a outra, a pratica de uma

sucessao de atos que exprimem sua vontade real”.

Afirma que os indicios de simulagdo apontados ndo passam de “juizos

subjetivos das autoridades fiscais, sem que haja qualquer disposi¢cdo de lei que lhes

dé guarida”, e nosso ordenamento juridico ndo admitiria acusacbes baseadas em

meros indicios. E contesta cada um desses indicios, afirmando:

a)

b)

d)

e)

contra a imposi¢do de multa agravada.

Quanto a integralizacdo de capital com uma nota promissoéria, alega que
“‘quando a ata aludiu a “moeda corrente nacional” quis referir-se a um
investimento com poder liberatério entre as partes, o que & precisamente a
caso de uma nota promissoria pro soluto, com eficacia de quitagio”.

Quanto a expressividade do agio, diz nada haver de ilegal na integralizacdo
com agio, ndo sendo, assim, “indicio de simulacdo, mas manifestacdo da
prépria figura do negocio juridico indireto, verdadeiro e legitimo”.

Quanto a questio do laudo de avaliagdo, afirma que a fixagdo do agio na
subscrigdo de agbes € inteiramente livre. Ja o laudo de avaliagdo foi
elaborado para justificar a contabilizago, por parte do Grupo Sonae, do agio
na aquisicdo de investimento, para fins fiscais. Além disso, ele acabou por
demonstrar “que o valor ajustado pelas partes coincidiu com o valor de
mercado . E mais, um laudo elaborado posteriormente ao negoécio e
independente  deles ndo teria “nexo causal” com “pretensa natureza
enganatoria e ndo verdadeira da operacao autuada’.

Quanto ao ajuste de prego, este teria servido apenas para manter o equilibrio
do negocio, uma vez que o contrato de associagdo ocorreu em 29/01/1999,
enquanto o fechamento deu-se em 31/03/1999. A autuada também néo
consegue vislumbrar relagdo causal “entre existéncia de uma clausula de
ajuste de valor e o carater pretensamente simulado da operagdo autuada”.
Quanto a antecipacio do fluxo financeiro, afirma que o pagamento antecipado
de R$ 180 milhdes constitui procedimento comum no mundo dos negécios,
ndo se vislumbrando “a mais remota relacdo causal’ entre esse fato e a
‘natureza pretensamente simulada da operacéo autuada”.

Pede que sejam cancelados os autos de infracdo, reclamando também
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A 5% Turma de Julgamento da DRJ em Porto Alegre julgou
procedentes os langamentos, conforme Acérddo n° 4.681, de 17 de novembro de
2004, cuja ementa tem a seguinte dicgio:

Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Ano-calendario: 1999

Ementa: SIMULACAO. CARACTERISTICAS. A
simulagdo se caracteriza simplesmente pela divergéncia
entre a exteriorizacdo e a volicdo, isto é, exteriormente,
formalmente, s3oc praticados determinados atos,
enquanto internamente, subjetivamente, os que se
praticam s&o outros. Assim, na simulacdo, os atos
exteriorizados sdo sempre desejados pelas partes, mas
apenas formalmente, pois materialmente o ato praticado
é outro. Portanto, para fins de caracterizar, ou nao,
simulacgao, € irrelevante terem as partes verdadeiramente
manifestado  publicamente vontade de formalizar
determinados atos por natureza licitos, pois tal fato em
nada influi sobre o cerne da defini¢ao de simulagdo, que
é a divergéncia entre exteriorizacdo e vontade. Para que
néo se configure simulagao, é necessario mais que isso,
€ necessario que as partes queiram praticar esses atos
nao apenas formalmente mas também materialmente.

SIMULACAQ. MEIOS DE PROVA. Por se tratar de a
simulagdo de divergéncia entre realidade e subjetividade,
é dificil, quando n3o impossivel, comprova-la
diretamente, pelo que se admite que seja provada por
todos os meios admitidos em Direito, inclusive indicios e
presungées. Os principais indicios admitidos com prova
da simulacdo sdo a existéncia de motivo sério, a falta de
execucdo material da vontade exeriorizada, a
discrepancia entre esses atos e a conduta das partes e a
divergéncia entre a natureza e a quantidade dos bens e
direitos e o prego pelo qual sdo negociados.

LANCAMENTO DECORRENTE. CSLL. A decis8o dada
ao ftributo principal aplica-se aos demais lancamentos
decorrentes das mesmas infragdes.

Assunto. Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica -
IRPJ

Ano-calendario: 1999

Ementa: IRPJ. AUMENTO DE CAPITAL COM AGIO.
REFLEXO NO CUSTO DA PARTICIPAGAO. GANHO DE
CAPITAL. Para que a integralizacdo de capital com agio
seja valida e produza efeitos é indispensavel que a
vontade manifestada nesse ato esteja em conformidade
com a vontade real das partes, demostrado, tanto por
prova direta como por indicios, o descasamento entre a
vontade expressa e a vontade real, ha apenas simulacéo
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de aumento de capital, o que torna o ato ineficaz perante
terceiros; a ineficacia do aumento de capital impede a
ocorréncia de resultado de equivaléncia patrimonial e faz
aflorar um ganho de capital tributavei.

Assunto: Normas Gerais de Direito Tributario
Ano-calendario: 1999

Ementa. MULTA. AGRAVAMENTO. Caracterizada a
ocorréncia de simulagdo, cabivel o agravamento da
multa.

Lancamento Procedente.

Ciente da decisdo, empresa ingressou com recurso a este Conselho

no qual reedita as razdes declinadas na impugnacéo.

E o relatorio.
L' )
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VOTO VENCIDO

Conselheira SANDRA MARIA FARONI, Relatora

O recurso é tempestivo e atende 0s pressupostos legais para seu
seguimento. Dele conhego.

O ponto fulcral para a solugdo do presente litigio se encontra na
fronteira entre o planejamento oponivel e 0 n&o oponivel ao fisco.

Em oportunidade anterior em que me manifestei sobre o tema,
ponderei ser indiscutivel que o empresario pode gerir seus negocios com inteira
liberdade, inclusive sendo licito e até desejavel fazé-lo de forma a obter maior
economia de tributos possivel. Ressaltei, porém, haver diferenca entre atuacdes que
objetivam os negodcios empresariais e atuagbes que objetivam reduzir artificialmente
a carga tributaria. O direito do contribuinte de auto-organizar sua vida nao é ilimitado.
Os direitos de alguns sofrem limitag6es impostas pelos direitos de outrem. Atuando
dentro da lei, o empresario € livre para gerir 0s seus negocios, mas nao para gerir 0s
negoécios do Estado.

A mais moderna corrente doutrinaria entende que a 6tica da anélise
nao deve ser sob o angulo da licitude ou ilicitude (a licitude € requisito prévio), mas
sim, da oponibilidade ou inoponibilidade dos seus efeitos ao fisco. O conceito de
legalidade a ser observado nido tem sentido estrito de corresponder a conduta que
esteja de acordo com os preceitos especificos da lei, mas sim um sentido amplo, de
conduta que esteja de acordo com o Direito, que abrange, além da lei, os principios
juridicos.! Assim, cada caso deve ser analisado com cuidado, para decidir sobre a
oponibilidade ao fisco dos negécios formalizados.

Por isso, a jurisprudéncia trazida como reforgo de argumentacéo deve

ser vista com muito cuidado, para néo iludir. Vejam-se, por exemplo, os acérdaos

! Conforme licdo de Marco Aurélio Greco, in “Planejamento Tributario”, Dialética, Sao Paulo,

2004 W//
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101-83.616, de 20/09/2001 e 101-94.127, de 28/02/20032, mencionados pela
Recorrente. As situagbes neles examinadas nada tém em comum com o presente
caso, ndo se prestando a servir de paradigmas. O primeiro deles (Ac. 101-93.616)
tratava de operagbes de swap realizadas por pessoa juridica equiparada a instituicéo
financeira (CTVM) com empresa financeira do mesmo grupo econdmico (banco). As
operagbes de swap estéo incluidas no rol de atividades das instituicdes financeiras,
tais como bancos e corretoras de titulos e valores mobiliarios, revestindo-se sempre
de carater operacional (usuais € normais). O segundo (Ac. 101-94.120) tratava de
duas empresas do mesmo grupo, sendo uma deficitaria e outra superavitaria. Houve
decisdo de reorganizagcdo empresarial para reduzir as duas empresas a apenas
uma, o que seria feito mediante incorporacdo. O fim colimado era, efetivamente, a
incorporacdo, e apenas optou-se pela incorporacdo da superavitaria para permitir a
continuacdo da compensacdo dos prejuizos acumulados da incorporadora. N&o
houve divércio entre a operacdo praticada (incorporagéo) e o fim colimado (extingéo
de uma das empresas).

Pretende o Recorrente que tenha ocorridc um planejamento tributario
licito (elisdo fiscal) e ndo uma evaso de tributos.

Ricardo Mariz de Oliveira, ja em 1997 ensinava que a elisdo, além
resultar da pratica ou da n&o pratica de atos ou neg6cios anteriores a ocorréncia do
fato gerador (para evita-la) visando a economia tributaria , para ser legitima, deve

decorrer de atos ou omissGes que ndo contrariem a lei, e de atos ou omissées

efetivamente existentes, € ndo apenas artificial e formalmente revelados em

documentacdio ou na escrituracdo mercantil ou fiscal >.

Portanto, ndo basta que as partes queiram se submeter a disciplina
dos atos que praticaram, é necessario também que os atos praticados sejam sérios.
A licdo de Ricardo Mariz foi repetida em publicacdo® mais recente, nos

seguintes termos:

“A elisdo fiscal licita, buscada pelo pianejamento tributario,
diferencia-se da evasao fiscal ilicita por irés - e apenas trés - elementos: (1)
decorrer de atos ou omiss6es da pessoa {que nao & contribuinte) anteriores &

s No recurso n° do acérdao esta equivocadamente indicado como 101-94.120
OLIVEIRA, Ricardo Mariz de "Fundamentos do Imposto de Renda", 1977, Ed. Revista dos Tribunais,

. 303
14) OLIVEIRA, Ricardo Manz de, “Questdes Relevantes, Atualidades e Planejamento com Imposto Sobre

a Renda”, ensaio publicado no Livro do 13° Simpésio TOB de Direito Tributério
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ocorréncia do fato gerador da obrigagio que ela quer elidir, (2) decotrer de atos
ou omissées conformes a lei, e (3) decorrer de atos ou omissdes reais € nao
simulados.”

A acusacio é de simulagdo. No mesmo trabalho anteriormente
mencionado, o ilustre tributarista assim comenta sobre a simulagéo:

“A simulagio, que vicia o ato juridico e invalida a economia tributaria pretendida,
esta regida pelo art. 102 do Cédigo Civil (novo Cédigo Civil, parégrafo 1° do art.
167), e se prova pela densidade de indicios e circunstancias, que a
jurisprudéncia administrativa vem aplicando com bastante sabedoria, tais como:
a proximidade temporal de atos; a disparidade infundada de valores entre eles;
o desfazimento dos efeitos do ato simulado; a pratica de certos afos entre
partes ligadas, por exemplo, ao final do periodo-base de apuracdo do imposto
de renda e da contribuicio social sobre o lucro, com a transferéncia incabivel e
inexplicavel de lucro de uma pessoa juridica lucrativa para outra deficitaria; a
existéncia ou inexisténcia de outra causa econdmica além da economia fiscal;, a
exagerada arrumacao dos fatos’.

Ora, no caso, ocorreu a proximidade temporal dos atos ( uma hora
entre a integralizag&o de capital com &gio de cerca de 98% e a incorporacédo do agio
ao capital, e cisdo no dia subseqlente); ndo havia causa econdmica (além da
economia fiscal) para o aumento de capital, que foi usado apenas como degrau para
a objetivada alienacao de participacio societaria; e seus efeitos foram desfeitos com
a cisdo. A simulagéo é incontestavel.

Os fatos foram analisados com muita acuidade pelo relator do voto
condutor da decis&o de primeira instancia, valendo transcrever o seguinte trecho:

“Em que pese ndo ser o normal, ha neste caso uma prova concreta
de simulagdo, consubstanciada na clausula 2.1 do contrato de associagao, segundo a
qual a autuada se obrigava a alienar a totalidade das ac¢des detidas em Nacional
Supermercados S/A.

Note-se: n3o se expressa ai nenhuma vontade das partes em
aumentar o capital de Nacional Supermercados S/A, mas apenas e tao somente a de
transferir agbes. Frise-se também que ndo se questiona aqui a vontade das em
transferir as acdes, mas sim a de aumentar capital. E, quanto a esta, resta assim
caracterizado que o dito aumento de capital de ndo passou de mera formalidade, sem
o minimo contetido volitivo que a informasse. Dessa forma, a simulagio — entendida
como a ocorréncia de ato juridico em que a vontade nele manifestada néo
corresponde a real vontade das partes — fica configurada.

Além dessa prova direta, ha diversas outras, indiretas, a corrobora-la.
Vejamos.

1.2.2. Motivo sério

De acordo com Ferrara, primeiramente, ha que se indagar a respeito
de motivo sério que pudesse levar a pratica da simulagdo. N&o & dificil caracterizar
esse fato, pois estava em jogo crédito tributario de alto valor. \&/?

11




Processo n° 11065.001589/2002-64
Acorddo n® 101-95.537

1.2.3. Descompasso entre preco e participacdo pretensamente adquirida

Houve efetivamente grande descompasso entre o valor do capital
integralizado e o preco por ele pago. Embora elaborado com outras finalidades e trés
meses apds a integralizacdo de capital, o préprio laudo de avaliagdo elaborado
corrobora esse fato.

Nao quero com isso dizer que néo é licito alguém pagar aquilo que
bem entender por determinado direito. Longe disso. A questdo nao se coloca nesses
termos, mas para se perquirir a real vontade de aumentar capital, devendo essa
desarmonia entre o prego e o direito adquirido ser analisada em conjunto com outros
elementos. E o laudo & uma prova de que ¢ prego pago nao correspondeu ao direito
que as partes deram a entender que corresponderia, isto € nZo se destinou a adquirir
9,96% das agbes de Nacional Supermercados S/A, mas sim a sua totalidade.

1.2.4. Falta de execucdo material do contrato

Tampouco ocorreu execucao material do aumento de capital, pois 0s
recursos aportados a esse titulo jamais estiveram disponiveis para a Nacional
Supermercados S/A, tendo sido destinados quase imediatamente a autuada.

1.2.5. Conclusao quanto a simulagéo no caso concreto

Concluo dessa andlise que a vontade de integralizar capital n3o foi
real. Que o conteGdo dos atos juridicos praticados nado foi o indicado nos
instrumentos em que eles se formalizaram. Que houve simulacdo, portanto. E,
desconsiderado o aumento de capital simulado, nd30 ha ganho de equivaléncia
patrimonial, nem acréscimo no custo da participacdo societaria, o que faz aflorar um
ganho de capital, tributavel.”

Presente a simulag&o, ndo ha como afastar a multa qualificada.

Pelas razdes declinadas, nego provimento ao recurso.

Sala das Sessoes, DF, em 24 de maio de 2005

—— Al

SANDRA MARIA FARONI
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VOTO VENCEDOR

Conselheiro MARIO JUNQUEIRA FRANCO JUNIOR, Redator Designado

A questido do planejamento tributario, ou melhor, da elis&o fiscal, tem

provocado acirrados debates nos Conselhos de Contribuintes.

Ha poucos anos, o conceito conferido ao contribuinte de se auto-regular
era considerado como absoluto, derivado do que se convencionou chamar de
principio da legalidade estrita, o que levava a interpreta¢io dos fatos muito mais pelo
seu formalismo do que pelo seu conteudo.

Também era comum adotar-se hermenéutica em face do sentido literal
da norma, sem maiores avaliagbes do seu intuito, desprestigiando-se o seu contetido
finalistico ou teleoldgico. Tudo isso em prol da almejada seguranca juridica.

Néo sdo raros os pronunciamentos doutrinarios e jurisprudenciais a

esse respeito:

ALBERTO XAVIER, in Tipicidade da Tributacdo, Simulagdo e Norma
Antielisiva, ed. Dialética, p.158, assim vaticinou:

O principio da legalidade — limitando a liberdade de
apreciacdo e decisdo dos 6rgdos de aplicagdo do direito,
quanto a fatos que diretamente se repercutem na esfera
patrimonial privada dos cidaddos — € imperativo da idéia
de seguranga juridica, que exige clareza, confianga e
previsibilidade.

A seguranga juridica, assim entendida, é essencial a
preservagdo de um sistema politico assente no
reconhecimento de uma esfera de liberdades, cujas
eventuais restricbes tenham na lei e apenas diretamente
na lei os seus fundamentos e limites.

A mesma seguranga juridica € essencial a preservagéo de
um sistema econémico, como o de economia de mercado,
pois sem ela é impossivel a expansdo da livre iniciativa,
que requer certeza e estabilidade, sem as quais ndo ha
planejamento empresarial possivel.

Permitir-se que os principios da capacidade contributiva e
da igualdade tributaria exorbitem das suas fungbes de
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orientagdo e limite ao legislador ordinario para conferir
amplos poderes aos 6rgdos administrativos e judiciais,
com vista a reprimir na fase da interpretagdo e da
aplicagdo do direito o negdcio jurfdico fiscalmente menos
oneroso, significa a morte no caminho da construgdo de
uma sociedade, em que as liberdades civis e politicas
asseqguram a economia de mercado e os valores da
personalidade.

No Acoérdao 106-09.343/97, a seguinte ementa é esclarecedora, no que
pertinente ao assunto ora tratado:

IRPF — GANHOS DE CAPITAL — SIMULACAO — Para que
se possa caracterizar a simulagdo, em atos juridicos, é
indispenséavel que os atos praticados nédo pudessem ser
realizados, fosse por vedagédo legal ou por qualquer outra
razdo. Se néo existia impedimento para a realizagdo de
aumentos de capital, a efetivagdo de incorporagdo e de
cisGes, tal como realizadas e cada um dos atos praticados
ndo é de natureza diversa daquele de que de fato
aparenta, isto é, se de fato e de direito ndo ocorreram atos
diversos dos realizados, ndo ha como qualificar-se a
operagdo de simulada. Os objetivos visados com a pratica
dos atos praticados eram licitos, as eventuais
conseqiéncias confrarias ao fisco devem ser qualificadas
como casos de elisdo e ndo de evasdéo llicita.

Hoje em dia, no entanto, mais € mais se forma a consciéncia da
responsabilidade social do contribuinte, mormente ap6s o advento das modificacdes
radicais introduzidas pela Constituicdo Federal de 1988.

O assunto tem forte matiz ideolégico, porém pode e deve ser ancorado
nos principios constitucionais, que nos servem de guia na conformagdo dos atos

praticados pelos contribuintes, vis a vis a sua liberdade de agir.

A Carta Magna de 1988 traz como norte principal a vontade de
contrabalangar direitos e deveres, raramente conferindo um contetido absoluto a
qualquer direito, salvo o direito a vida. Assim é que, como exemplos, o direito &
propriedade esta jungido ao seu uso conforme a sua fungdo social, enquanto o direito
ao sigilo de dados e comunicagdes pode ser temperado pelo interesse publico de
investigagado, desde que devidamente autorizado pelo Poder Judiciario.

No campo tributario, o principio que norteia tanto a instituicdo de
tributos quanto a pratica de atos pelo contribuinte é o da capacidade contributiva,
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pois embute aspectos de isonomia e solidariedade, dispostos nos artigos iniciais de

nossa constituic&o.

Reza o artigo 3° da CF de 1988:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:

1 - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;

il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagéo.

Assim & que a liberdade vem de mdos dadas com a justica e a
solidariedade, impondo a todos os cidaddos e aos seus representantes, agir com

responsabilidade social, fator limitador da liberdade.

Por isso & que no Direito Tributario a legalidade ndo pode ser
considerada estrita, pelo menos quando tal adjetivo vier com a acepgio de que tudo
€ possivel, desde que formaimente licito o ato praticado. A legalidade existe e deve
ser respeitada, mas no sentido da definicdo dos fatos geradores, pois ndo se vai
exigir prestacdo pecuniaria sem existir lei que tenha instituido certo tributo.

Legalidade estrita ndo pode ter o condio de permitir atos que, embora
formalmente licitos, sejam desprovidos de propésito negocial efetivo, transgredindo o
ordenamento mediante formas vazias de conteddo, cujo unico desiderato seja
contornar norma impositiva tributaria, fulminando o principio da capacidade
contributiva.

MARCO AURELIO GRECO, meu mestre, magistralmente dissecou a
questdo em seu livro Planejamento Tributério, Ed. Dialética, 2004, p. 282:

O primeiro aspecto a considerar nesta analise resuita de
uma comparacgéo entre a Constitui¢do Federal de 1967 e a
de 1968. A Constituigdo Federal deixou de ser uma
Constituicdo do Estado para se uma Constituicdo da

Sociedade brasileira.
s W

Basta realgar dois pontos.
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A leitura do preédmbulo de ambas as Constituigbes € muito
indicativa. Inicialmente mostra, claramente, que a CF/67¢é
um singelo produto da vontade do Congresso Nacional.
Com esse carater  anddino sem qualquer
comprometimento de carater substancial com valores
humanos e sociais, ja se diferencia da CF/46 em que se
fazia mengdo a Assembléia Constituinte e a finalidade de
‘organizar um  regime  democratico’, relevante
preocupagdo da época, posto que imediatamente posterior
ao periodo da CF/37.

Por seu lado, o predmbulo da CF/88 é muito significativo,
pois indica ndo apenas a razdo da criagdo da Constituigdo
mas também as finalidades do Estado.

Com efeito, nele se |é que os representantes do povo
reuniram-se em Assembiéia Nacional Constituinte "... para
instituir um Estado Democratico’,vale dizer o Estado é
visto como produto da Assembléia e ndo algo que a
antecederia.

Ademais, este Estado Democratico esta

"...destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, O
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmoriia social...”

Vale dizer, o Estado assim constituido é instrumento para
a plenitude dos valores supremos ali enumerados. QOu
seja, logicamente os valores supremos preexistem ao
Estado e ddo as diregbes que deve seguir, além de
explicar o significado das normas que o regulam.

Valores supremos séo vistos como antecedentes a propria
idéia de Estado e justifica-se a instituigdo deste apenas
como meio para alcangar o fim desejado pela sociedade

A Constituigdo que dai resulta ndo é, portanto, mera
disciplina do exercicio do poder estatal perante a
sociedade. E muito mais do que isto. E a descricdo da
tessitura social dentro da qual o Estado surge como um
dos elementos concebidos para viabilizar o atingimento
dos objetivos almejados pela Assembléia Nacional
Constituinte

O segundo ponto a considerar é a profunda mudanga no
desenho do proprio texto constitucional.

Esta mudanga de perfil do Estado repercute, também, no
ambito da tributagdo, que deixa de ser vista da perspectiva
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do confronto entre contribuinte e Fisco — a partir do que as
respectivas normas constitucionais assumem o papel de
instrumentos de limitagdo do poder do Estado e prote¢les
ao patrimbnio do individuo — para ser vista como
instrumento de viabilizagdo da solidariedade no custeio do
proprio Estado. Dai a necessidade contributiva ser
guindada & condicdo de principio geral do sistema
tributério, a teor do § 1°do artigo 145 da CF.

Portanto, a compreensdo e a interpretagdo do
ordenamento tributario comegam, a rigor, no predmbulo da
CF/88 e desdobram-se pelos principios fundamentais,
direitos e deveres individuais e coletivos até chegar ao
Capitulo tributario. O .sistema tributario ndo € o bastante
em si, ndo existe isolado do contexto, ndo é o nucleo da
Constituicdo. E parte inegavelmente relevante que
encontra seu significado quando visto de fora (a luz do
conjunto dos valores constitucionais) e da repercussédo
que a Constituigdo como um todo traz para este campo
especifico.

Dai ndo ser absoluto o direito do contribuinte de se auto-regular. Deve
fazé-lo tendo como contorno a capacidade contributiva, bem como o conteudo
material dos atos, e ndo 0 meramente formal.

Essa linha de entendimento chega forte ao Direito Tributario, na esteira
do que estabelecido nas relagbes privadas com a edigdo do novo Codigo Civil, pois
principios basilares do convicio em sociedade devem ser observados em nossas
condutas, como o da eticidade e o da boa-fé objetiva, bem como privilegiando a

fungdo social do contrato.

Jé defendi esta posigdo no Acorddo 101-94.741, no qual destaquei: O
ordenamento juridico tem suas bases muito mais ligadas a interpretacbes
sistematicas e finalisticas, a ensejar um conjunto sustentado em certa axiologia,
ainda que mutavel no tempo, do que a restritivas interpretacgdes literais, que insistem
em produzir a falacia de que tudo deve estar minuciosamente escrito, como se a
tanto o ser humano fosse capaz. Tais interpretacbes restritivas, que se apoiam,
indevidamente, no dito principio da legalidade estrita e da seguranca juridica,
levando ambos ao extremo e deturpando seu conteudo, apenas fazem sucumbir,
como num passe de magica, a verdadeira capacidade contributiva, e eliminam, com
ares de juridicidade, um dever de contribuir, inerente ao convivio em sociedade’.

1
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Para que seja licita a economia fiscal decorrente de um conjunto de
atos 0s mesmos devem possuir conteudo proprio, com riscos assumidos inerentes
aos institutos adotados, e propésito diverso de simplesmente driblar a aplicagéo de
norma tributdria impositiva, conforme nos ensina ONOFRE ALVES BATISTA
JUNIOR, in O Planejamento Fiscal e a Interpretagdo no Direito Tributario, ed.
Mandamentos, p.69:

Para ndés, em primeiro lugar, para que tivéssemos

‘poupanga fiscal’, tornaria necessario que a hipdtese

resultasse de atos ou negécios licitos, nos quais as partes,

de boa-fé, obtivessem, racionalmente, utilidades

reciprocas, sendo que o0 resultado ndo poderia ser

contrario ao ordenamento juridico tributario. A ‘'economia

de opgdo’, dessa forma, resultaria explicitamente da

propria lei, sem atentar contra o espirito e a finalidade da

norma de incidéncia tributaria, mesmo estando fragilizada
pelas deficiéncias da técnica legislativa.

Se os atos formalmente praticados, analisados pelo seu todo,
demonstram n&o terem as partes outro objetivo que n&o se livrar de uma tributagcéo
especifica, e seus substratos estdo alheios as finalidades dos institutos utilizados ou
ndo correspondem a uma verdadeira vivéncia dos riscos envoividos no negoécio
escolhido, tais atos n&o sdo oponiveis ao fisco, devendo merecer o tratamento

tributario que o verdadeiro ato dissimulado produz.

No caso dos autos isso é patente. Trata-se de conhecido planejamento
de venda de participacédo societéria, visando afastar tributagdo sobre ganho de
capital. Ao invés de alienagdo direta, recebe-se um novo sécio, com investimento
acima do valor patrimonial, ou seja, com agio, retirando-se da sociedade incontinente
0 sécio mais antigo, levando consigo os valores monetarios, enquanto o novo sécio
permanece com as agdes que originalmente pretendia adquirir. Pode ser o total da
participacdo ou apenas parte dela, mas sempre visando escapar do ganho de capital
que seria gerado na parte das acdes que se pretendia alienar.

Ha varias formas de se implementar tal objetivo. Quando, por exemplo,
as agbes pertencem a pessoas fisicas, normalmente conferem-se as cotas em
empresa de passagem (conduit company), a fim de que o agio possa repercutir em
equivaléncia patrimonial no novo patriménio dos sécios. N
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A empresa que recebe investimento com &gio, se anteriormente de
responsabilidade limitada, & transformada em companhia, para que a reserva néo

seja tributada.

Existem casos também nos quais se procede a uma “cisdo branca’”,
conferindo-se ativos em uma outra empresa (drop down), sendo esta ultima a

receptora do agio, com subsequente cisdo.

Ha ainda as “cash companies”, nas quais o adquirente constitui uma
empresa cujo Unico ativo € dinheiro em caixa, permutando agdes com os antigos
sécios, normalmente apés uma operacdo de separagdo de ativos em empresa

especifica, conforme antes destacado.

Em todos esses exemplos, inclusive o caso dos autos, o interesse é

exclusivamente de escapar & manifestacdo patente de capacidade contributiva,

excluindo a necessaria imposi¢c&o da norma tributaria.

N&o ha qualquer desejo de associagdo verdadeira. Ou se existir, pela
remanescente participacdo, de fato 0 que se quer & conferir participagdo maior ao
adquirente daquela que ele mesmo conferiu inicialmente, em percentual sempre
infimo, pois o restante de sua inversdo se faz através de agio, ndo tributavel, cuja
contabilizagdo no patriménio liquido, em conta diversa da do capital, beneficia a

todos os antigos proprietarios da empresa.

Ha sempre abuso na utilizagdo do agio como instrumental, haja vista
que a nao tributagdo dessa parcela tem como raiz a continuidade da sociedade,
fomentando os negdcios que lhes sdo préprios. No entanto, a parcela do dinheiro
entregue a sociedade € sempre ato continuo transferida ao antigo sécio, mediante

cis8o ou outra forma de retirada da sociedade.

Toda norma tem um carater positivo de acordo com as suas finalidades.
A do agio vem da necessidade de fomento da sociedade, pelos futuros rendimentos
que esta proporcionara ao novo sécio, por isso que o valor em dinheiro entregue a

empresa supera o valor patrimonial da ag&o adquirida.
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Ora, desprovido de sentido o ato de adquirir participagdo infima, com
concomitante acentuado agio, para que este valor seja retirado da empresa logo em

seguida.

Outro aspecto sempre presente nessas operagdes s&o as clausulas de
seguranca, que evitam acabem quaisquer das partes em situagédo ndo desejada. Um
primeiro sintoma dessas disposi¢cdes é o fator tempo. A integralizagédo de capital e o
agio sdo executados em espaco de tempo curtissimo, senéo instantaneamente, com
a retirada dos antigos socios, por cisdo, permuta ou outra forma qualguer. E claro
que o adquirente da companhia ndo quer permitir que os alienantes mantenham

controle da companhia com os valores ja entregues.

Muitas das vezes, como no presente caso, ha contratos prévios,
determinando a cada uma das partes 0 que se ira fazer, impondo-lhe restricbes

incontornaveis a manutengéo de uma verdadeira associagao.

Por todos esses aspectos é que considero ndao oponivel ao fisco a
forma de apresentagdo adotada pela contribuinte, devendo ser cobrado o tributo
correspondente ao ganho de capital efetivamente existente, que traduz a verdadeira

capacidade contributiva existente nos fatos apresentados.

Cabe ressaltar que nio se esta a utilizar de analogias ou interpretagdes
de cunho econdmico. Para que essas formas de interpretagdes sejam aplicadas é
necessario que os fatos cotejados possuam substrato econémico efetivo, com efeitos
semelhantes ou idénticos. No caso, o que se estd a fazer é perquirir qual o
verdadeiro fato, ja que ndo ha contetido material pela forma apresentada, pois, como
visto acima, todos os efeitos derivados da associagdo e do agio conferido nunca
puderam ser produzidos, seja por for¢ca contratual ou pelo mecanismo adotado na

realizacéo do negécio.

Mas concluir-se pela manutengdo do langamento ndo me parece
suficiente para a qualificagdo da penalidade, matéria que reconhego, sujeita a

sinceras controversias.

Ocorre que podemos qualificar os atos de planejamento como os dos
autos em duas figuras que implicam em dissimulagdo: Simulagdo relativa ou fraude a

lei.
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N&o havendo atos antedatados ou pés-datados, ou falsidade material
nos documentos apresentados, afasto de antemao a figura da simulagéo absoluta, a
luz do que dispunha o Cédigo Civil de 1916, vigente a época dos fatos apontados na
autuacado, bem como pelos contornos das novas regras do Cédigo Civil de 2002.

A questdo fica vinculada ou a dissociacdo da vontade externada com
dissimulagdo, ou ao interesse restrito na obten¢do do beneficio tributario através do
negécio juridico querido e formalizado, porém para mero contorno de norma

imperativa.

A simulacdo relativa representa a dissimulacido pura e simples de um

fato. Nao existe mais nada além do ato dissimulado.

O MINISTRO MOREIRA ALVES assim define a simulagéo relativa, in
Anais do Seminario Internacional sobre Elisdo Fiscal, ESAF, Brasilia, 2002, p. 64:

Na simulagdo absoluta, cria-se apenas uma aparéncia que
ndo se destina a ocultar o negécio que realmente se
desefa. E o caso, por exemplo, de, ocorrendo uma
revolugdo, e havendo perspectiva de confisco dos bens
dos anti-revolucionarios, um deles celebra, simuladamente
— simulagdo absoluta — contrato de compra e venda com
um amigo que ndo corre 0 risco por ser partidario da
revolugdo, tornando-se este aparentemente proprietario da
coisa, e ndo ocorrendo, portanto, o risco de té-la
confiscada. Criou-se a aparéncia sem que se oculte por
baixo dela um negécio juridico que é realmente desejado.

Na simulacdo relativa, ndo. Nela tem-se um negdécio
juridico simulado, que é aquele que cria a aparéncia, e
tem-se um negdcio juridico dissimulado, que é aquele
oculfado por essa aparéncia. Aqui, portanto, se tem um
negocio juridico que aparente ser aquilo que nédo é, que é
0 negocio juridico simulado, e o0 negdcio juridico
dissimulado, que é aquele oculto pelo negécio juridico
Simulado e que é o negdcio realmente desejado. Isso
ocorre, por exemplo, quando o marido, ndo podendo fazer
doagdo a sua concubina, simula compra e venda, pois ndo
recebe o prego, para que essa compra e venda, na
realidade, oculte uma doacgéo.

A fraude a lei, por seu turno, € um drible na norma imperativa. Exemplo
classico é citado por MARCO AURELIO GRECO na obra supracitada, no qual um
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contribuinte, impossibilitado de importar um veiculo por expressa vedacdc legal,
importa todas as pecas para produzi-lo, pois havia permissdo para importacéo de
pegas visando reposicdo dos veiculos importados antes da vedacao.

O objetivo era importar um carro, e foi alcangado através de um drible
no ordenamento, utilizando-se de uma norma que tinha fins diversos ao pretendido

pelo contribuinte, o qual era em verdade expressamente vedado.
E a burla ao ordenamento; aos seus fins.

Qutro exemplo é dado pelo MINISTRO MOREIRA ALVES, no tempo da
Constituicdo Imperial de Constantino, no qual as doagbes acima de 500 sélidos
deviam ser celebradas por contrato escrito e registradas. Entdo as pessoas
celebravam diversas doagbes em valores inferiores ao piso estabelecido, burlando o

fim pretendido pela norma.

O MINISTRO MOREIRA ALVES assim coloca a questdo da fraude a lei,
op. cit,, p..68:

Dai, na interpretagdo da lei, examinar-se, num primeiro
estagio (o da interpretagdo gramatical ou literal), os verba
legis, ou seja, as palavras da lei, e num segundo estégio
(o da interpretagdo l6gica), a mens legis (o espirito da lei)

A mesma distingdo é de fazer-se aqui, porque no
problema da fraude a lei que ocorre justamente é isto:
observa-se a letra da lei, mas para se alcangar um fim
contrario ao espirito da lei. Emprego a palavra lei no
sentido amplo, para traduzir norma juridica, pois, embora
sejam raros os exemplos, é possivel inclusive ocorrer
fraude ao costume.

Quando o ato vai contra as palavras e o espirito da lei, ¢
ele contra legem, contrério & lei, em que hé violagdo direta
da lei.

Jé quando o ato preserva a letra da lei, mas ofende o
espirito dela, o ato é fraude & lei. E possivel, para praticar-
se fraude a lei, que haja a utilizagdo de um s6 ou um
complexo de atos...

Temos, portanto, que a fraude a lei é uma espécie do
género violagdo a lei. Quando é contra legem, ha violagdo
direta: quando é in fraudem legis, temos violagéo indireta.
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Também nesses casos se trata de ato ou negdécio juridico
querido ou de complexo de atos ou negdcios juridicos
queridos, havendo coincidéncia entre a vontade e a sua
manifestagdo, ao contrario do que ocorre na simulagéo.

Tenho dificuldades em afirmar, de forma peremptoria, em qual categoria
estaria um planejamento como o do caso em tela, embora me incline para a
simulag&o relativa, pois 0 negécio juridico praticado nio foi desejado pelas partes.

N&o houve interesse na associacdo. Houve interesse de alienagéo das agdes.

Nos exemplos acima de fraude a lei o negécio € sempre desejado:
importar pegas para fazer um carro ou doar dinheiro. Entretanto, foram realizados de

maneira a burlar a norma.

No entanto, percebo no caso desse processo todos os elementos que

compbem os institutos.

Ha dissimulacgéo, falta de substancia na forma escolhida, clausulas de
seguranca quanto a producéo de efeitos diversos dos verdadeiramente pretendidos

etc.
O drible na imposi¢ao tributaria também esta presente.

Qu seja, em matéria tributaria, tirante a simulacdo absoluta, que se
externa pela falsidade material ou ideoldgica dos atos praticados, os vicios das
patologias de fraude a lei e simulagdo relativa muita das vezes se confundem,
podendo-se vislumbrar, igualmente, abuso na utilizagdo dos institutos, pois em

dissonéancia com as suas inerentes finalidades.

Por esse motivo, devo analisar a imposicdo da penalidade qualificada
em cada um dos vicios supramencionados, ja& que, no meu entender, esta sé seria

aplicavel, no momento atual, em casos de simulacio absoluta.

Faco uso da expressdo “no momento atual’, pois ndo posso conceber
que diante de tanta divergéncia doutrinaria e jurisprudencial acerca do ato praticado
pelo contribuinte, possamos, varios anos apés a sua execugao, eleva-lo a status de

crime de sonegacao fiscal.
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Vale ressaltar que, até mesmo nos dias atuais, ha correntes a defender
tratar-se meramente de um negécio juridico indireto, cuja licitude & avaliada t&o-
somente pela forma de apresentacdo dos atos, sem anadlise da existéncia de
qualquer conteudo ou finalidade.

Cito como exemplo o Acérdédo 106-14.483, do ano passado:

“GANHO DE CAPITAL. SIMULAGAO. PROVA. A agdo do
contribuinte de procurar reduzir a carga fributéria por meio
de procedimentos licitos, legitimos e admitidos por lei
releva o planejamento tributério. Para a invalidagdo dos
atos ou negdécios juridicos realizados, cabe a autoridade
fiscal a ocorréncia do fato gerador ou que o contribuinte
tenha usado de estratagema para revesti-lo de outra
forma. N&o havendo impedimento legal para a realizagdo
das doagbes, ainda que delas tenha resultado a redugéao
de ganho de capital produzido pela alienagdo das agdes
recebidas, ndo ha como qualificar a operagao de simulada.
A reduzida permanéncia das agbes no patriménio dos
donatarios/doadores e doadores/donatarios, por si s6, ndo
autoriza a conclusdo de que os atos e negdcios juridicos
foram simulados. No ano-calendério de 1997 n&o havia a
incidéncia de imposto sobre ganho de capital produzido
pela diferenga entre o custo de aquisigdo pelo qual o bem
foi doado e o valor de mercado atribuido no retormno do
mesmo bem.”

Tratava-se de doagéo feito pelo filho ao pai, com imediata antecipagéo
de legitima feita pelo pai, esta por valor de mercado, possibilitando a alienagdo sem
posterior ganho de capital. A andlise feita pela colenda Sexta Camara indica forte
entendimento no sentido dos aspectos formais, pois norma antielisiva especifica s6
foi editada posteriormente, demonstrando convic¢gdo de que o planejamento pode
existir se ndo houver expressa vedagdo legal, mesmo que o imediatismo das
operacOes pudesse externar o intuito meramente tributario das doagdes realizadas.

Assim, nesse ambiente de conflito doutrinério, ndo ha dificuldades a um
contribuinte em ancorar seu procedimento em precedentes jurisprudenciais, nem

tampouco de obter pareceres de juristas de escol a fundamentar sua pretenséo.

Alicergar o langamento na nova doutrina da interpretacdo dos fatos,
privilegiando a verificagdo da verdadeira capacidade contributiva, ndo pode

enveredar a agéo fiscal para conclamar a aplicacdo da penalidade qualificada.
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Aplica-se a espécie, sem pretensdes de maiores conhecimentos no
campo de Direito Penal, o denominado erro de proibicdo, a afastar, pela
razoabilidade do desconhecimento da ilicitude do ato praticado, punibilidade diversa
daquela do simples retardar no recolhimento do ftributo, ou seja, a multa de
langamento de oficio de 75%.

O erro de proibicdo estd assim definido por LUIZ REGIS PRADQO, in
Elementos de Direito Penal, vol. 1, Ed. RT, 2005, p.132:

Erro sobre a ilicitude do fato (erro de proibigdo). “O erro
sobre a llicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se
evitavel, podera diminui-la de um sexto a um tergo’(art. 21,
CPC).

Trata-se de erro que tem por objeto a proibi¢éo juridica do
fato. E dizer: o agente perde, em decorréncia de erro de
proibicdo, a compreenséo da ilicitude do fato. Constitui o
lado oposto da consciéncia do injusto: suple
erroneamente que atua de forma licita, conforme a norma,
v.g., 0 agente acredita que ter em depdésito cocaina ndo é
vedado.

A diferenca decisiva entre erro sobre os elementos do tipo
e erro sobre a ilicitude do fato “ndo se refere a oposigdo
fato-conceito juridico, mas sim a diferenga tipo-ilicitude”.
Assim, quem se apodera de coisa alheia, que
erroneamente considera sua, encontra-se em erro de tipo,
pois ndo sabe que subtrai coisa alheia; mas quem acredita
ter direito de fazer justica pelas proprias mdos e se
apodera de coisa alheia (caso do credor/devedor
insolvente), encontra-se em erro de proibicdo, sobre a
ilicitude de sua conduta...

Perceba-se a justificativa que tem um contribuinte, ao pesquisar a
jurisprudéncia vacilante e a doutrina divergente, em considerar que estava agindo
licitamente. Ha pouco tempo, inclusive, prevalecia o entendimento de que a adocéo
de formas licitas era suficiente para garantir a economia tributaria visada com a
sequiéncia de atos, independentemente do seu tempo ou auséncia de qualquer outro

proposito negocial.

Inaceitavel a qualificagdo da multa, principalmente para atos praticados
ha muitos anos, quando ainda incipientes as discussdes a respeito das patologias

que tornam n&o oponivel ao fisco determinado planejamento tributario.
7
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Talvez ndo tenha sido outra a razdo da edigdo dos artigos 13 a 19 da
MP 66/2002, que exigia apenas a penalidade moratéria, apds a requalificacdo dos

fatos, conforme abaixo:

Art.13. Os atos ou negdcios juridicos praticados com a
finalidade de dissimular a ocorréncia de fato gerador de
tributo ou a natureza dos elementos constitutivos de
obrigacdo tributdria serdo desconsiderados, para fins
tributarios, pela autoridade administrativa competente,
observados os procedimentos estabelecidos nos arts. 14 a
19 subseqientes.

Paragrafo unico .O disposto neste artigo ndo inclui atos e
negdécios juridicos em que se verificar a ocorréncia de
dolo, fraude ou simulagéo.

Art.14. Sdo passiveis de desconsideragdo os afos ou
negdcios juridicos que visem a reduzir o valor de tributo, a
evitar ou a postergar o seu pagamento ou a ocultar os
verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real natureza
dos elementos constitutivos da obrigagdo tributaria.

§1°Para a desconsideragdo de ato ou negécio juridico
dever-se-a levar em conta, entre outras, a ocorréncia de:

| - falta de propdsito negocial, ou
il - abuso de forma.

§2° Considera-se indicativo de falta de propoésito negocial
a opgéo pela forma mais complexa ou mais onerosa, para
0S envolvidos, entre duas ou mais formas para a pratica
de determinado ato.

§3° Para o efeito do disposto no inciso Il do §19°
considera-se abuso de forma juridica a pratica de ato ou
negocio juridico indireto que produza o mesmo resultado
econbmico do ato ou negécio juridico dissimulado.

Art.15. A desconsideragdo sera efetuada apbs a
instaurag@o de procedimento de fiscalizag&o, mediante ato
da autoridade administrativa que tenha determinado a
instauragdo desse procedimento.

Art.16. O ato de desconsideragdo sera precedido de
representacdo do servidor competente para efetuar o
langamento do tributo a autoridade de que trata o art. 15.

§1° Antes de formalizar a representagdo, o servidor
expedira notificagdo fiscal ao sujeito passivo, na qual
relatara os fatos que justificam a desconsideragéo.

ﬁ
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§2° O sujeito passivo podera apresentar, no prazo de
trinta dias, os esclarecimentos e provas que julgar
necessarios.

§3° A representagéo de que trata este artigo:

| - deverd conter relatério circunstanciado do ato ou
negdécio praticado e a descricdo dos atos ou negocios
equivalentes ao praticado;

Il - sera instruida com os elementos de prova colhidos
pelo servidor, no curso do procedimento de fiscalizagédo,
até a data da formalizagdo da representagdo e oS
esclarecimentos e provas apresentados pelo sujeito
passivo.

Art.17. A autoridade referida no art. 15 decidira, em
despacho fundamentado, sobre a desconsideragdo dos
atos ou negdocios juridicos praticados.

§1° Caso conclua pela desconsideragdo, o despacho a
que se refere o caput devera conter, aléem da
fundamentagéo:

| - descrigdo dos atos ou negocios praticados;

Il - discriminagéo dos elementos ou fatos caracterizadores
de que os atos ou negdcios juridicos foram praticados com
a finalidade de dissimular a ocorréncia de fato gerador de
tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigagao tributaria;

Il - descrigdo dos atos ou negécios equivalentes aos
praticados, com as respectivas normas de incidéncia dos
tributos;

IV - resultado tributario produzido pela adogdo dos atos
ou negdcios equivalentes referidos no inciso Ill, com
especificagéo, por tributo, da base de calculo, da aliquota
incidente e dos encargos moratérios.

§2° O sujeito passivo tera o prazo de trinta dias, contado
da data que for cientificado do despacho, para efetuar o
pagamento dos tributos acrescidos de juros e multa de
mora.

Art.18. A falta de pagamento dos ftributos e encargos
moratérios no prazo a que se refere o §2° do art. 17
ensejara o langamento do respectivo crédito tributério,
mediante lavratura de auto de infragdo, com aplicacdo de
multa de oficio.

§1° O sujeito passivo seré cientificado do langamento
para, no prazo de trinta dias, efetuar o pagamento ou
apresentar impugnagdo confra a exigéncia do crédito

tributario. o ;/i
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§2° A contestagdo do despacho de desconsideragdo dos
atos ou negécios juridicos e a impugnagéo do langamento
serdo reunidas em um unico processo, para serem
decididas simultaneamente.

Art.19. Ao langamento efetuado nos termos do art. 18
aplicam-se as normas reguladoras do processo de
determinag&o e exigéncia de crédito tributario.

Tal dispositivo, infelizmente, deixou de ser convertido em regra
procedimental especifica para langamentos desse tipo, o que poderia ter em muito
beneficiado o relacionamento do fisco com o contribuinte, estabelecendo
contraditorio antecipado das razdes do ato, e oportunizando o recolhimento do tributo

com apenas acréscimos moratorios.

Para aqueles que entendem existir fraude a lei, vale destacar que esta
ndo se confunde com a fraude criminal, conforme novamente nos ensina MARCO
AURELI GRECO, op. cit., pp. 223 e 230:

...podem ser identificadas duas situagbes distintas as
quais a palavra “fraude pode se referir: 1) a fraude a lei,
em que ha atos licitos e violagao indireta ao ordenamento
como um todo e frustragdo da sua imperatividade, e 2) a
fraude contra o Fisco em que a conduta agride
diretamente uma norma que assegura um direito ou
crédito do Fisco — existente ou em curso de formacdo — de
modo a escondé-lo ou impedir seu surgimento.

Se ndo houve intuito de enganar, esconder, iludir, mas se,
pelo contrario, o contribuinte agiu de forma clara, deixando
explicitos seus atos e negécios, de modo a permitir a
ampla fiscalizagdo pela autoridade fazendaria, € se agiu
na convicgdo e certeza de que seus atos tinham
determinado perfil legalmente protegido — que levava ao
enquadramenfo em regime ou previsdo legal
tributariamente mais favoravel — ndo se trata de caso
regulado pelo inciso Il do artigo 44, mas sim de
divergéncia de qualificagdo juridica dos fatos; hipGtese
completamente distinta da fraude a que se refere o
dispositivo.

Ora, todas as operac¢des realizadas foram devidamente informadas pelo

contribuinte, com as devidas declaragbes e registros contabeis, inclusive a

o
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declaracdo da cisdo realizada. O Fisco n&o teve qualquer dificuldade em apurar os
elementos do negécio realizado, e devidamente qualifica-lo, para exigir o tributo

devido.

Esse mesmo entendimento foi esposado pela colenda Terceira Camara,
em caso do planejamento denominado “incorporagdo as avessas”, conforme excerto
do voto condutor do Ac6rddo 103-21047/2002:

Verificada a impropriedade, para efeitos fiscais, da
incorporagdo realizada, pois contaminada por vicio de
simulagdo, fica obstada a compensagdo de prejuizos
oriundos da empresa SUPREMA S/A, tornando-se inocua
a preliminar suscitada que, por isso, deve ser rejeitada.

No que concermne & penalidade imposta, esta foi a
cominada no art. 992, inc. ll, do RIR/94, aplicavel "nos
casos de evidente intuito de fraude, definidos nos arts. 71,
72 e 73 da Lei n® 4502, de 30 de novembro de 1964" os
quais, expressamente, contemplam hipdteses de intengdo
dolosa do agente, a saber:

"Art. 71 - Sonegacdo é toda agdo ou omiss&o dolosa.”
"Art. 72- Fraude é toda a¢do ou omisséo dolosa..”
"Art. 73 - Conluio é o ajuste doloso."

O comando legal que remete aos arts. 71, 72 e 73 da Lei
n° 4502/64, delimita a aplicagdo da multa agravada aos
casos de evidente intuito de fraude.

A "evidéncia” indicada na lei exige que o intuito de fraude
aflore com tal clareza que ndo se possa pbér em duvida ter
havido ma--fé nos atos praticados, com inequivoco
proposito de violar disposigdo legal.

A matéria objeto destes autos compreende caso de
“simulagdo relativa” ou “dissimulagdo”, e a doutrina
macigamente alerta para a dificuldade de definir, com
precisdo, a linha fronteirica que separa o ato elisivo do
negdcio dissimufado.

Também é comum recomendagdo de cautela, por parte do
intérprete e aplicador da lei, pelas dificuldades praticas de
se concluir por hipotese de evasdo ou elisdo, pois &
insuficiente o elemento temporal (antes ou depois de
ocorréncia do fato gerador), especialmente em casos de
simulagdo relativa, cuja determinag¢do vincula-se, via de
regra, a fatos, indicios e presungbes, por isso que cada

situagdo deve ser analisada isoladamente. )
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Em face de tais circunstancias, vejo-me diante de muitas
dificuldades para caracterizar a "evidéncia" exigida pela
lei, cumulada com o "intuito de fraude” (este de carater
manifestamente subjetivo), pelas seguintes razbes:

- as empresas envolvidas nas operagbes acoimadas de
simulatérias sdo todas sociedades anbénimas, em razgo do
que os atos praticados impdem divulgagdo e registro nos
orgdos publicos, o que foi feito;

- todas as operagbes estavam devidamente langadas na
escrituragdo comercial e fiscal, ndo se vislumbrando
qualquer hipotese de ocultagdo ou resisténcia a
fornecimento de informagbes ou documentos solicitados
pela Fiscalizag&o,

- foram cumpridas, junto a Receita Federal e demais
o6rgédos publicos, as formalidades préprias aos atos de
incorporagdo.

.O que néo padece de duvidas é a intengdo do contribuinte
em economizar imposto, tendo ele praticado todos os atos
que entendeu validos, na forma da lei. Se consequiu 0
“desideratum” é outro aspecto da questdo, mas dai a
afirmar-se estar configurade um ‘"evidente” intuito de

fraude ha, no meu juizo, um consideravel distanciamento.

Em assim sendo, ndo se pode olvidar que o Cédigo
Tributario Nacional, em seu Livro Il - Normas Gerais de
Direito Tributéario, no capitulo 1V que trata da Interpretagdo
e Integragdo da Legislagdo Tributéria, acha-se incluido no
art. 112, que dispée:

"Art. 112 - A lei tributaria que define infracées, ou
the comina penalidades, interpreta-se da maneira
mais favoravel ao acusado, em caso de duvida
quanto:

| - & capitulacio legal do fato;

Il - a natureza ou as_circunstancias materiais do
fato, ou a natureza ou extensio dos seus efeitos;

[Il - & autoria, imputabilidade ou punibilidade;

IV - a natureza da penalidade aplicavel, ou a sua
graduacéo.”

Em face das diretrizes estabelecidas pelo art. 112 do CTN,
acima transcrito, e ante as circunstancias apontadas,
entendo ndo estar configurada a evidéncia do intuito de
fraude, exigéncia legal para agravamento da penalidade, a
recomendar a aplicagdo da multa destinada as infragbes
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néo dolosas, prevista no art. 992, inciso [, do RIR/94,
entdo vigente.

Brilhante o raciocinio desenvolvido pelo nobre Relator do aresto
apontado. De fato, em circunstancia envolvendo planejamento tributario, na qual o
contribuinte registra todos os seus atos, cumpre todas as obrigagdes acessorias,
dando pleno conhecimento ao fisco de sua atividade, impertinente a aplicagéo da
pena qualificada, pois a regra de interpretacdo da imposigdo da multa ha de se
amoldar ao inciso IV do artigo 112 do CTN, mormente quando existam conflitantes e
respeitaveis correntes doutrinérias e precedentes jurisprudenciais.

Pelo exposto, pego vénias a Conselheira Relatora, para divergir do seu
brilhante voto, mas apenas quanto & qualificacdo da penalidade, a qual reduzo para o
percentual de 75%.

E como voto.

Sala das Sessdes (DF), em 24 de maio de 2006

y “tts (X747
MARIO JUN IR ANCOJUNIOFZV)ﬂ
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