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DESCONSIDERAGAO DE ATO JURIDICO - N3o basta a simples
suspeita de fraude, conluio ou simulagdo para que o negdcio
juridico realizado seja desconsiderado pela autoridade
administrativa, mister se faz provar que o ato negocial praticado
deu-se em dire¢do contraria a norma legal, com o intuito doloso de
excluir ou modificar as caracteristicas essenciais do fato gerador
da obrigacgé&o tributaria (art. 149 do CTN).

SIMULAGAO - Configura-se como simulacdo, o comportamento
do contribuinte em que se detecta uma inadequagdo ou
inequivaléncia entre a forma juridica sob a qual o negocio se
apresenta e a substdncia ou natureza do fato gerador,
efetivamente, realizado, ou seja, da-se pela discrepancia entre a
vontade querida pelo agente e o ato por ele praticado para
exteriorizagéo dessa vontade.

NEGOCIO JURIDICO INDIRETO — Configura-se negécio juridico
indireto, quando um contribuinte se utiliza de um determinado
negocio, tipico ou atipico, para obtengdo de uma finalidade diversa
daquela que constitui a sua prépria causa, em que as partes
querem efetivamente o negécio e os efeitos tipicos dele realizado
e submete-se a sua disciplina juridica.

Recurso provido

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto

| por RBS ADMINISTRAGAO E COBRANGCAS LTDA..

ACORDAM os Membros da Primeira CAmara do Primeiro Conselho de

Contribuintes, por maioria de votos, DAR provimento ao recurso, nos termos do

relatério e voto que passam a integrar o presente julgado. Vencidos os Conselheiros

Paulo Roberto Cortez e Edison Pereira Rodrigues.
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Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: KAZUKI SHIOBARA,
SANDRA MARIA FARONI, RAUL PIMENTEL, CELSO ALVES FEITOSA e
SEBASTIAO RODRIGUES CABRAL.
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Recurso n.: 133140 B
Recorrente: RBS ADMINISTRACAO E COBRANCAS LTDA.

RELATORIO

Trata o presente recurso do inconformismo da empresa RBS
ADMINISTRACAO E COBRANCAS LTDA. — CNPJ n. 94.995.693/0001-43, de decisdo
da 5%. Turma de Julgamento da Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Porto
Alegre-RS, que julgou procedente os autos de infragbes de fls. 05/93, relativo ao
Imposto de Renda Pessoa Juridica e Contribuigdo Social Sobre o Lucro, relativo ao

ano-calendario de 1999 — Exercicio 2000.

De acordo com a descricdo dos fatos e enquadramento legal, os
lancamentos foram efetuados, por terem sido apuradas as seguintes irregularidades
em relacdo ao Imposto de Renda Pessoa Juridica e Contribuigdo Social sobre o Lucro
Liquido:

001 — GANHOS E PERDAS DE CAPITAL

ALIENACAO DE INVESTIMENTO AVALIADO PELO VALOR DO

PATRIMONIO LiQUIDO.

Registro indevido do resultado da alienagdo de investimento, avaliado

pelo Patriménio Liquido, como receita n&o tributavel, conforme

relatério de acéao fiscal que é parte integrante deste auto de infragdo

(fls. 07 e 11).
Fato Gerador Valor Tributavel ou Imposto Multa (%)
31/12/1999 R$ 286.042.247,71 150,00

002 — CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LiQUIDO

FALTA DE RECOLHIMENTO DA CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O
LUCRO LiQUIDO

Registro indevido do resultado da alienagao de investimento, avaliado
pelo Patrimdnio Liquido, como receita néo ftributavel, conforme
relatério de agao fiscal que é parte integrante deste auto de infrag&o.
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Fato Gerador VIr. Tributavel ou Contribuicéo Multa (%)

31/12/1999 R$ 286.042.247,71 150,00

No extenso e bem elaborado Relatério de Agao Fiscal de fls.19/96, as
autoridades lancadoras, demonstraram, passo a passo, os procedimentos adotados

pela Recorrente, o que sera aqui relatado em breve sintese:

No inicio do ano de 1999, os acionistas da empresa NUTEC Informatica
S/A., dentre eles a empresa RBS Administracdo e Cobrangas Ltda., ora Recorrente,
sua acionista controladora, tinham interesse em admitir um novo acionista com

experiéncia e penetragio internacional no mercado de Internet.

Com este objetivo, a empresa RBS Administragdo e Cobrangas Ltda.,
contratou os servigos da BT Alex, Brown Incorporated, empresa com sede no exterior,
ficando esta encarregada de agenciar uma venda, “joint venture” ou qualquer outra
modalidade de transacdo, em que o novo acionista adquirisse 40% ou mais do capital

votante da empresa NUTEC Informatica S/A., ou uma porgdo importante de seu

capital.

Em 15 de junho de 1999, através de um Contrato de Subscricdo de
Acdes, os acionistas da empresa NUTEC, juntamente com a empresa Telef6nica

Interactiva Brasil Ltda., pactuaram o seguinte:
a) Era do interesse dos controladores transferir o controle acionario da

NUTEC Informatica S/A. a Telefdnica Interactiva Brasil Ltda..

b) Os controladores da empresa NUTEC Informatica S/A., realizaram na
mesma data uma Assembléia /Extraordinaria, onde seria deliberada a
emissdo de 3.323.498 acOes ordinarias, equivalentes a 16,67% do
capital social total, que seriam totalmente subscritas pela Telefonica
Brasil Ltda.

c) O preco de subscricdo seria R$ 411.847.872,16, equivalentes na
referida data a US$ 233.077.460,20, o que correspondia a R$ 123,92

(US$ 70,13) por agéo.
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Também em 15 de junho de 1999, os acionistas da NUTEC Informatica
S.A., em conjunto com a Telef6nica Interactiva Brasil Ltda., realizaram Assembléia
Geral Extraordinaria, deliberando, por unanimidade dos acionistas presentes, com a
expressa anuéncia da totalidade dos acionistas detentores de agbes preferenciais, a
criacdo de duas Classes de agdes ordinarias nominativas, ou seja, Classe A e Classe
B, esta Ultima conversivel em ac¢des preferenciais, sendo aprovado aumento de capital
de R$ 4.638.764,16 para R$ 5.569.343,60, com emissdao de 3.323.498 agdes
ordinarias nominativas Classe A, sem valor nominal, subscrita na sua totalidade pela
Telefdnica Interactiva Brasil Ltda., passando esta a deter 50,01% das a¢des ordinarias

e 16,67% do total das a¢des da NUTEC Informética S.A..

Também na data de 15 de junho de 1999, foi celebrado acordo de
acionistas, que vigoraria pelo prazo de 1 (um) ano, em que os acionistas nao
controladores se comprometeram a votar suas agdes ordinarias de forma uniforme,

sempre em consonancia com o voto da Telefonica Interactiva Brasil Ltda., a ele ndo se

opondo.

Entretanto, pelo Acordo de Acionistas, os acionistas ndo controladores, a
qualquer momento, mediante notificagdo escrita a NUTEC Informética S/A. e a
Telefénica Interactiva Brasil Ltda., poderiam exercer o direito de resgate da totalidade
de suas agdes, em que os demais acionistas votariam favoravelmente ao resgate, e o

pagamento seria efetuado em recursos ou titulos de investimentos.

Posteriormente, em 05 de agosto de 1999, as partes que celebraram o
Acordo de Acionistas descrito acima, formalizaram um Termo de Rescisdo de Acordo
de Acionistas, tendo em vista que as partes ndo alcangcaram consenso em diversas
questbes fundamentais para a continuidade da associagdo entre os acionistas,
destratando, portanto, o Acordo de Acionistas anteriormente celebrado, deixando de
ser acionistas na NUTEC Informatica S.A., a ora Recorrente, a empresa MLSP —

Comércio e Participactes Ltda. e o Sr. Afonso Antunes Motta.

Nesta mesma data, 05 de agosto de 1999, os acionistas da NUTEC

Informatica S.A., por unanimidade, deliberaram o resgate das agbes dos socios
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retirantes, em que o valor de resgate das agdes foi estabelecido com base no balanco
patrimonial da empresa NUTEC de 30 de junho de 1999, apurando-se o valor

patrimonial por cada a¢ao, a importancia de R$ 20,5553.

Apos tecer uma série de consideragbes acerca dos procedimentos
adotados pela Recorrente e pela empresa NUTEC, concluiu a fiscalizagdo que houve
efetivamente uma compra e venda de participagdo societaria, porquanto, quando do
Acordo de Acionistas (Acordo 2 assinado entre a Telefénica e os demais sécios que
permaneceram como acionistas da NUTEC), celebrado em 15 de junho de 1999, para
entrar em vigéncia em 05 de agosto de 1999, o qual ja descrevia os fatos que viriam a
ocorrer, o que na verdade ocorreram na data de 15 de junho de 1999, ou seja, a

entrada da Telefbnica no quadro societario da NUTEC via subscricdo e a saida da

Recorrente via resgate de agdes.

Em relagédo a auséncia de Laudo de Avaliagdo da NUTEC, em junho de
1999, a fiscalizacdo concluiu que, para ter subscrito 16,67% das acdes da NUTEC,
pagando R$ 411.847.872,16, ou US$ 233.077.460,20, a companhia deveria valer R$
2.470.593.114,34, valor este incompativel com todas as avalia¢des até entéo referidas,
o que demonstra que o valor subscrito pela Telefénica (16,67%), pelo equivalente a
US$ 233.077.460,20, foi estabelecido tendo em vista a necessidade de dar aos
restantes das a¢des representativas de 83,33% do capital da NUTEC, um valor que
estivesse de acordo com o valor de compra da empresa, equivalente a US$

200.000.000,00 para 100% das agdes.

Também, a Recorrente e sua ligada RBS Participacdes S.A., em 15 de
junho de 1999, tomaram empréstimos no valor de R$ 153.700.000,00, com vencimento
para 16.08.1999, sendo que R$ 148.700.000,00, foram garantidos por direitos sobre
CDB’s de propriedade da NUTEC, o que demonstra que a Recorrente teve
disponibilidade financeira para mais da metade do valor das a¢des resgatadas em 15

de junho de 1999, mesmo sem ter, formalmente, se desfeito das suas agbes ou obtida

a propriedade dos respectivos CDB’s.

P
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A fiscalizagdo questiona também a ndo apropriagdo mensal dos
rendimentos das aplicagbes efetuadas em CDB pela NUTEC junto aos bancos
Deutsche, JP Morgan e CSFB Garantia, o que demonstra que estas aplicagdes nao
mais pertenciam a NUTEC, pois se destinavam para pagamento do resgate das agdes

dos sécios retirantes.

Por outro lado, assevera a fiscalizacdo que a nao apropriagdo dos
rendimentos de aplicacdes financeiras obtidos junto aos bancos Bilbao Vizcaya e
Banco do Brasil S.A., no més de junho de 1999, destinou-se a nao influenciar o valor
patrimonial das a¢bes que foram resgatadas dos soécios retirantes, o que demonstra
gue ja em junho de 1999, era sabido que os valores aplicados nestes bancos

permaneceriam como de propriedade da NUTEC.

Em relagcdo a criacdo de classes de ag¢des ordinarias da empresa
NUTEC, concluiu a fiscalizagdo que a mesma permitiu o posterior resgate destas
acdes sem a necessidade de realizagdo de sorteio, tendo todos os acionistas se

comprometido a votar a favor do resgate de a¢des a qualquer momento.

Por fim, apds as verificagcbes e constatacbes acima, entendeu a

fiscalizacdo que ficou demonstrado o seguinte:

a) a operacao de troca de controle acionario da NUTEC informatica S/A.,
foi venda efetiva das agbes desta empresa, que eram de propriedade
da RBS Administragdo e Cobrancgas Ltda., para a empresa Telefénica
Interactiva Brasil Ltda.. A data desta venda foi 15 de junho de 19989.

b) na tentativa de dar aos fatos uma aparéncia juridica diferente do
realmente ocorirido, as partes revestiram a operacdo com toda a
documentacdo aplicavel a subscricdo de agbes com agio, seguido
pelo resgate de agdes pelo seu valor patrimonial.

c) a alienante das ag¢des, RBS administragcdo e Cobrangas Ltda., que
deveria ter apurado um ganho de capital tributavel para efeitos de

Imposto de Renda e Contribuicdo Social sobre o Lucro, contabilmente

-
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apurou um resultado positivo de equivaléncia patrimonial, nao
tributavel.

d) tal procedimento causou evidente prejuizo ao fisco, uma vez que,
através de acgdes positivas do contribuinte, procurou-se encobrir a

ocorréncia de fatos geradores de obrigacgées tributarias.

Desta forma, concluiu-se que a operagdo que envolveu a troca do
controle acionario da empresa NUTEC Informatica S/A., foi uma operagado de compra e

venda, resultando em ganho de capital aos acionistas anteriores.

Assim, de acordo com o entendimento da fiscalizagdo, o procedimento
adotado pela autuada foi, intencionalmente, tentar demonstrar formalmente algo
diferente do que efetivamente ocorreu, ou seja, teve como Unico objetivo prejudicar o
fisco, evitando pagamento do tributo devido, e possui todas as caracteristicas,
definidas na lei, de sonegacéao, fraude e conluio, justificando, portanto, o agravamento

da penalidade estabelecida pelo art. 44, inciso I, da Lei n. 9.430/96 (150%).

Intimada do auto de infragdo, impugnou o feito as fls. 1382/1438,

alegando, em sintese, o seguinte:

que em 1999, a Impugnante era acionista da empresa NUTEC
Informatica S/A., juntamente com outros socios minoritarios. No més de junho de 1999
foi aprovado, pela totalidade dos so6cios da NUTEC, aumento de capital que foi
subscrito pela empresa Telefénica Interactiva do Brasil Ltda. (TIB) que, assim, passou
a ser acionista controladora da NUTEC. O aumento do capital e sua subscri¢cdo pela
TIB foram fruto de uma decisdo que visava manter a NUTEC e a marca do provedor de

internet de sua propriedade — o “ZAZ” — competitivas em um mercado em franca

expansao.

que, posteriormente, a Impugnante pleiteou, conforme lhe facultava
acordo de acionistas que firmou com a TIB, que fosse promovido o resgate de suas
acoes na NUTEC, na forma da lei, o que ocorreu, levando-a a sair da sociedade.

Sendo assim, ndo houve ganho de capital, pois o valor do investimento da Impugnante

~
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na NUTEC era relevante e tinha que ser calculado pelo método da equivaléncia

patrimonial, tendo sido feito o resgate de acordo com o patriménio liquido da NUTEC.

que inobstante a fiscalizagdo entender que a operagdo formalizada de
sorte a atingir os efeitos econémicos proprios de uma compra e venda, o que fez a
partir de supostos indicios, o fato é que a operagao realizada foi legitima e adequada,

tendo em vista os interesses das partes envolvidas no negécio do portal de internet

“ZAZ” .

que a operagao praticada € valida em face do direito privado e nao é
possivel falar em compra e venda, porque ocorreu a aprovagao de aumento de capital,
por meio de Assembléia Geral (art. 166, da Lei 6.404/76), sendo tal aumento subscrito
e integralizado por uma outra empresa (art. 170, da citada Lei), o qual refletiu-se

corretamente no patrimdnio liquido.

gue o acordo de acionista assinado por todos os acionistas em 15.06.99
também é legitimo, ja que essa figura juridica encontra-se explicitamente prevista no
art. 118 da legislagao societaria, e por fim, que o resgate de capital, ocorrido no caso

em questdo em 05.08.99, é regido pela mesma Lei das S/A..

que a operacao ¢é vdlida em face da legislagdo do imposto sobre a renda,
citando dispositivo da Lei das S/A., que prescreve o método de avaliacdo de
investimentos qualificados como relevantes em sociedades coligadas ou controladas,

instrucdo da Comisséo de Valores Mobiliarios e da legislacdo do imposto de renda.

que a tributagdo com base em meros indicios ndao é possivel, pois, para
que os indicios sejam validos como meio de provas, devem guardar uma ligagdo com
o fato que se deseja provar, de modo que o indiquem, e serem capazes de gerar

presuncoes dotadas de gravidade, precisdo e coeréncia, o que nao ficou demonstrado

pela Administragao Fiscal.

que, mesmo que a operacio fosse considerada um negdécio indireto, a

pretensdo fiscal ndo tem como se sustentar, tendo em vista que a realizagdo de

ra
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negdcio juridico indireto, desde que se trate de operacéo licita, encontra-se dentro do
campo da legitima elisdo fiscal, que assegura ao contribuinte o direito de dispor de

seus negocios da forma menos onerosa, dentro dos limites da lei.

Alega a inaplicabilidade da multa de oficio qualificada de 150%,
porquanto, nao ficou demonstrado nos presentes autos pelas autoridades lancadoras,

o “evidente intuito de fraude” que justifique a exasperacao da multa.

Insurge-se também, da impossibilidade da aplicagédo dos juros SELIC, por

agredir o ordenamento juridico de diversas formas.

As fls. 1763/1863, a Recorrente traz novas razdes a sua impugnagao e
consulta formulada ao eminente jurista Modesto Carvalhosa, a respeito de questdes
societarias relacionadas com aumento de capital seguido de resgate de acdes na
NUTEC Informatica S/A., o qual entendeu que a operagdo objeto dos autos de

infragbes, foi todo realizado dentro do bom direito.

A vista de sua impugnacdo, a 5°. Turma de Julgamento da Delegacia da
Receita Federal de Julgamento em Porto Alegre-RS, por unanimidade de votos,

considerou procedente o langamento (fls. 1982/2002).

Apods fazer uma abordagem acerca dos atos e fatos juridicos e do
conceito de simulagéao, transcrevendo, inclusive doutrina, o julgador a quo concluiu que
houve efetivamente grande descompasso entre a participacdo societaria adquirida
pela Telefonica Interactiva Brasil Ltda. e o prego que ela pagou, sendo esse um dos
pilares da argumentagédo da fiscalizagdo, que deixou claro que o prego pago pelas
acbes subscritas correspondia ao valor integral da Nutec e ndo apenas 16,67% como
formalmente ficou estabelecido. Prova esse fato a avaliagéo feita pela BT Alex Brown

Incorporated (fls. 1.137/1.145).

Continuando, alega que tampouco ocorreu execucao material do
aumento de capital, pois os recursos aportados, em sua maior parte, jamais estiveram

disponiveis para a Nutec, mas sim, desde o inicio, para a autuada, através de

Ie
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operagOes triangulares garantidas pelas aplicagbes financeiras realizadas com os

recursos da integralizacéo.

Entende que a conduta das partes também aponta para a simulacdo, pois
a omissao da Nutec em contabilizar rendimentos de aplicacdes financeiras utilizadas

para resgate de agcées demonstra que ela nem ao menos se considerava titular delas.

Também pesam nesse sentido os obstaculos opostos a fiscalizagédo a
respeito do “Acordo 2":; num primeiro momento entrega uma cépia, sem que tenha

sido solicitada a tanto; num segundo, intimada, ndo o entrega; num terceiro, fornece,

mas afirma que obteve cépia com a controladora e que o instrumento ndo estava

arquivado em sua sede.

Em relagdo ao “Acordo 2, entende o julgador a quo que ha aspectos
obscuros, quando em 15 de junho de 1999, foram firmados um contrato de subscrigao
e dois acordos de acionistas. Do primeiro e de um dos acordos de acionistas, foi parte
a autuada. Do ultimo, o “Acordo 2", ndo. Mas nele os demais acionistas manifestam,
expressamente, que por forca do contrato de subscrigcdo, sdo detentores da totalidade

do capital da Nutec. No mesmo dia do contrato de subscrigdo e do outro acordo de

acionistas.

Assim, no mesmo dia da subscricdo, os demais acionistas ja sabiam que
a autuada nado permaneceria na sociedade, ou melhor, antes, tendo em vista que um
acordo tdo complexo ndo é negociado em questdo de horas; ele ja estava acertado e
pronto para assinatura antes da integralizacdo, n&o conferindo, portanto, com as

alegacdes de que havia apenas a possibilidade de saida da autuada.

Desta forma, entende que se houvesse apenas a possibilidade de saida,
o “Acordo 27, tdo minuciosamente elaborado, certamente trataria da hipotese da
autuada nao se retirar, para regular as relagdes entre os pactuantes nessa situagao, o
que nao houve, pois havia certeza absoluta dos demais acionistas de que a autuada
resgataria suas agdes, ndo se sustentando, assim, a insinuacédo da autuada de que a

Interactiva, acionista controladora, teria manobrado para forcar sua saida. Se este
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evento dependesse de manobras da controladora que a deixassem insatisfeita, nao
poderia haver certeza quanto a ele, pois sempre haveria a possibilidade de

permanecer, assim como, a certeza de resgate de agdes dos demais socios.

Alega que tal fato é corroborado por declaragdes da Terra Networks S.A.,
arquivadas na Nasdaq Stock Market, Inc. e disponibilizadas na internet. Na tradugao
publica (fls. 1.870), a Terra (do Grupo Telef6nica), informa ter adquirido 96% da Nutec
em junho de 1999, ndo em agosto quando foi formalmente ultimado o resgate das
acdes da autuada, e que, embora ndo sendo uma afirmagdo da autuada, provém da
outra parte do negdcio e serve para mostrar a verdadeira intengdo com que ele foi
feito, isto &, em junho, quando foi formalizado o aumento de capital, a Interactiva ja se
considerava detentora de 96% do capital da Nutec, e ndo apenas de 16,67% como

levam crer os instrumentos contratuais por meio dos quais se estruturou o dito negoécio

juridico indireto.

Ao final, conclui que a vontade de integralizar capital ndo foi real. Que o
contelido dos atos juridicos praticados ndo foi o indicado nos instrumentos em que
eles se formalizaram, mas sim um ato simulado, que desconsiderado o aumento de
capital simulado, ndo ha ganho de equivaléncia patrimonial, nem acréscimo no custo
da participacdo societaria, o que faz aflorar, um ganho de capital, conduzindo, para

fins de tributagdo, o mesmo resultado que indicar ter ocorrido uma dissimulagdo de

compra e venda.

Em relagdo ao agravamento da multa, entendeu a decis&o recorrida que
ficou comprovada a simulag&o, tendo em vista que o Unico efeito obtido com a pratica

dos atos simulados foi reduzir a tributacdo, evidenciando o intuito de fraude,

pressuposto ensejador do agravamento.

Por outro lado, em relagdo & aplicagdo da taxa Selic para célculos dos
juros, entendeu a decis3o recorrida que a administragio esta diante de texto de lei em

pleno vigor, ndo podendo se furtar em aplica-la.

=
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Intimada da decisdo de primeira instancia, tempestivamente recorre a
este E. Conselho de Contribuintes (fls. 2006/2067), no qual contesta, em sintese,
preliminarmente a decisdo recorrida, por entender que a mesma manteve o auto de
infragdo por razdes que ndo as que fundamentaram a autuagio, ignorando a
explicacdo da Recorrente a propésito das razdes negociais para a escolha da estrutura
juridica adotada; contornou a questdo do negdécio juridico indireto; ndo enfrentou as
explicacdes dadas na impugnacdo em relagdo aos supostos indicios, escolheu
citagdes doutrindarias que ndo compunham a simulagdo ao negdécio juridico indireto;
evitou as consideracgdes feitas em parecer do jurista Modesto Carvalhosa cometendo

equivocos em sua fundamentacgéao.

Alega que a decisdo recorrida incorreu em diversos equivocos, sendo o
principal deles o exame parcial de quem ndo procurou comparar a simulagédo e o
negdcio juridico indireto, resultantes imediatos da negagéo de examinar esse ultimo,
ndo conseguindo identificar claramente a delimitagdo do conceito de simulagéo, ja que

ndo a distinguiu de figuras que tém algum ponto de contato com ela, como se da com

0 negdcio juridico indireto.

Neste sentido, alega que as duas figuras — simulagdo e negdcio juridico
indireto — podem até aparentar certa semelhanca a primeira vista, mas suas diferengas
sdo marcantes e inegaveis: a simulagédo esta no reino da mentira, ja que se afirma a
pratica de um ato juridico enquanto na verdade vigora outro; em contraposi¢do, no
negdcio juridico indireto ndo ha mentira, pois se afirma e é praticado um negdcio, que

é verdadeiro, embora a finalidade econdmica que com ele se almeja nao seja tipica

desse negécio.

Continuando, afirma que enquanto na simulagdo ha uma divergéncia
entre atos juridicos — um é afirmado, enquanto outro, escondido, é o verdadeiro -, no
negécio juridico indireto poder-se-ia afirmar existir uma divergéncia entre o fim

econdmico normal do negoécio realizado (que é verdadeiro), e o fim econbmico

buscado pelas partes ao praticar esse negdcio.
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Em suma, apos citar doutrina, alega que no negécio indireto ndo ha
duplicidade de negécios, ele é sério e efetiva-se realmente (Ferrara), pois as partes
querem efetivamente (i) o negdcio juridico que realizam e (i) submeter-se
juridicamente a disciplina juridica deles (Ascarelli), Em contraste, na simulagio, ha

duplicidade de negdcios (na simulagdo relativa), e o ato simulado & mera aparéncia.

Apbds transcrever acorddos deste E. Conselho de Contribuintes, alega
que o mesmo ja vem, desde ha muito, diferenciando simulagcdo e negocio juridico
indireto, como também foi feito pela MP 66/02, na parte que regulamenta o § Unico do
artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional, na redagdo dada pela Lei Complementar n.
104/01, que segundo seus proprios termos, néo é aplicavel a casos de simulagao, mas

a situagdes de negdcio juridico indireto, porém, somente apés sua publicago (art. 63).

Assim, alega que como a autuagéo foi feita sem a acusagéo de pratica de
simulagdo, mas sim porque os atos praticados teriam alegadamente os efeitos
econdmicos de uma compra e venda, a conclusdo seria que a Recorrente foi autuada
pela pratica de um negdcio juridico indireto, o que s6 poder ser feito em relagéo a atos
praticados ap6s a data da publicagdo da MP 66/02, tornando-se, portanto,
insustentavel, a menos que se conseguisse transfigura-lo na acusagéo de pratica de

simulagéo, o que se tentou fazer, de forma inconsciente na r. decis&o recorrida.

Em conclusdo a este topico, alega a Recorrente que as partes nao
escolheram o negécio juridico de compra e venda, ndo tiveram vontade de pratica-lo e
tampouco a ele se submeteram. As partes desejaram e efetivamente realizaram
operagdes de cunho societario, ndo sendo relevante perquirir qual o motivo que a ora
Recorrente tinha para ter a vontade de realizar esses atos juridicos, como

equivocadamente entendeu a DRJ, e sendo assim, também ndo cabe falar em

simulag&o no caso concreto.

Em relacdo ao prego pago pela Telefonica Interactiva Brasil Ltda., por
16,67% das agdes da NUTEC, alega que se provou ndo ser elevado, tendo em vista o
sucesso do langamento da IPO — Initial Public Offering e a valorizagéo alcangada pelas

acdes da empresa controladora da NUTEC/Terra (a Terra mundial). Essa empresa

-
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chegou a valer mais de 37 bilhdes de délares, em um momento em que as operagdes
brasileiras representavam cerca de 40% das vendas liquidas e prestagbes de servigos
das empresas controladas pela Terra mundial. Isso significaria um valor aproximado de

quase 15 bilhdes de délares pena Nutec, os quais foram ignorados pela decisdo

recorrida.

Alega que a fiscalizacdo nao produziu a alegada “prova” de que o precgo
pago pelas agbes subscritas corresponderia ao valor integral da NUTEC, e mesmo que
a Fiscalizacdo tivesse logrado éxito em demonstrar que o montante integralizado pela
Telefonica fosse proximo a nogdo de valor que a ora Recorrente tinha para sua
participagéo, ainda assim isso apenas e tdo-somente demonstraria a verdade dos fatos
tal qual exposta pela Recorrente e ndo a versdo imaginada pela Fiscalizagdo ou a

nova versao criada pela DRJ, pois ndo ha nela gravidade e precisao.

Em relagcdo aos valores aportados na NUTEC relativo ao ingresso da
Telefonica via aumento de capital, alega que o mesmo foi aprovado regularmente por
meio de acordo de acionistas e assembléia geral, instrumentos adequados para tanto,
aplicando-os da melhor forma que lhe conviera. Assim, o fato de alguns CDB’s terem
sido utilizados como garantia para empréstimos tomados pela ora Recorrente e pela

RBS Participagdes S.A. nada prova, uma vez que tal conduta ndo possui qualquer

caracteristica estranha.

Na verdade, esses empréstimos tiveram sempre como garantidoras
outras empresas do Grupo RBS e foram das notas promissorias das empresas
tomadoras dos empréstimos como caucdo. No entanto, nos empréstimos contratados
com os Bancos JP Morgan e Deutsche, alegam também que foram dados de maneira
subsidiaria, como caug¢do secundaria, CDBs da NUTEC, enquanto que o empréstimo

tomado no Banco Garantia, ndo foram utilizados CDBs da NUTEC.

Em relacdo a apropriagdo contabil mensal dos rendimentos originarios
das aplicacées em CDBs, alega que o fato ocorreu em razdo de uma confusdo apenas
em relagdo ao seu regime de apropriagdo, e que todos os CDBs tiveram o mesmo

tratamento contabil — renda variavel — algo uniforme até 30.06.99, ou seja, tanto os
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que permaneceram com a NUTEC apds o resgate, bem como os utilizados para

reembolsar a ora Recorrente que tiveram um sé tratamento contabil.

Tece uma série de consideragbes acerca de que ndo teria havido
obstaculos opostos a Fiscalizagdo, em relagdo ao “Acordo 2°, como também,
supressdo de informacgbes em relagdo a aquisicdo do controle acionario da empresa
NUTEC pela Telefénica Interactiva Brasil Ltda., arquivadas na Nasdaq quando da IPO
da empresa mundial Terra Networks, informando que inicialmente a Telefénica
adquiriu 16% do capitai da NUTEC em junho de 1999, para somente em agosto de

1999 passar a deter 96%.

Em relagdo a concluséo da Fiscalizagdo de que ocorreu na verdade uma
compra e venda, alega a Recorrente que para ela ocorrer, € imprescindivel que o
comprador possa exigir do vendedor o cumprimento de sua obrigagdo: a entrega do
objeto vendido. Se uma das partes nao tiver tal obrigacdo de entregar, ndo existira
uma compra e venda. Assim, ndo é possivel a convivéncia da obrigagdo que tem por
objeto a entrega do bem supostamente vendido (que no caso concreto seria a
participacdo societaria da Recorrente na empresa Nutec), com a possibilidade de a

Recorrente permanecer na sociedade indefinidamente, se o quisesse.

Alega que a inexisténcia de uma compra e venda ficaria ainda mais
patente ao se perceber que um dos elementos essenciais desse negdcio juridico ndo

estava presente nas operagdes societarias praticadas: o objeto.

Assim, alega que na imaginacgao da Fiscalizagao, respaldada pela DRJ, o
objeto vendido teria sido a participagdo societaria na empresa Nutec. Se fosse assim,
as participagdes societarias dos supostos vendedores, antes do inicio das operagoes,
e a participacdo da TIB, suposta compradora, ao final delas, deveriam ser as mesmas,
0 que nao ocorreu, de vez que a soma das participa¢gbes dos supostos vendedores era
de 99,5% em 14.06.99, e a participacdo da TIB passou a ser de 97,56% apo6s o
resgate de capital dos acionistas minoritarios que se retiraram da sociedade, néo tendo
como se concluir dai a pratica de uma compra e venda, porquanto o que foi vendido

nao teria passado para as maos dos suposto comprador.

3
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Entende que ndo prospera a alegacao da decisao recorrida que bastaria,
a Fiscalizagao, ter caracterizado a suposta simulagdo, para afastar a eficacia do ato
simulado, sendo desnecessario caracterizar qual teria sido o verdadeiro ato,
supostamente dissimulado, pois a figura da simulagdo, em que, sendo relativa, como
seria no caso concreto, deveria existir o nego6cio simulado (aparente, falso, irreal,

mentiroso) e o dissimulado (verdadeiro, efetivo, real).

Desta forma, entende que se forem simplesmente descaracterizados o
aumento de capital e o resgate, mas nao for apontado qual é o negécio dissimulado,
nada existira, nenhum negécio, nem mesmo o alegado ganho de capital tributavel, o

que nao foi procedido, ja que a suposta compra e venda néo foi demonstrada.

Em relacdo a multa agravada, alega que todos os procedimentos
negociais adotados estdo previstos e amparados pelo ordenamento juridico patrio,
realizando uma opg¢éo negocial perfeitamente razoavel e dentro dos padroes normais
do comércio. Sendo assim, ainda que tal opcao pudesse revelar uma intengdo de
reduzir tributos, é incabivel falar em adogdo de mecanismos fraudulento na hipétese,

pois comete fraude quem age contrario ao direito e ndo aquele que segue estritamente

todas as suas disposic¢oes.

Assim, alega que para caracterizar a fraude, exige-se a evidéncia da
intencdo de fraudar a lei que se d& com a demonstragéo inequivoca do artificio, do
ardil, do préprio ato contrario ao Direito utilizado como meio fraudulento, eleito pelo
contribuinte como forma de ludibriar o Fisco, tal qual a existéncia de notas fiscais frias,

adulteradas e calgadas, ou de CPFs falsos e empresas fantasmas, ndo bastando

possiveis conjecturas ou suspeitas.

Alega também, que a MP 66/02, trouxe previsdo de desconsideragéo de
atos ou negoécios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia de

fato gerador de tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagéo

tributaria.

L3
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Todavia, alega que mesmo na hipétese de a autoridade administrativa
concluir pela desconsideragdo da ocorréncia de negdcio juridico indireto, somente sera
aplicada multa moratéria ao eventual débito fiscal (ART. 17, § 2°). A aplicacdo da
multa de oficio (75%) ficara reservada para aqueles casos em que o contribuinte deixar
transcorrer in albis o prazo de 30 dias concedido para o recolhimento do tributo
entendido como devido (art.. 18), mas que em nenhuma hipétese a MP previu a
aplicacdo da multa agravada (150%), deixando claro que o simples intuito de

economizar tributos ndo significa pratica de simulagdo, muito menos revela intuito de

fraude.

Desta forma, entende que antes da MP 66/02, o Fisco ndo poderia
sequer desconsiderar os chamados “negdcios juridicos indiretos”, e atualmente, ainda
que diante da hipétese de desconsideragéo, o contribuinte jamais sera penalizado com
a multa majorada de 150% se optar por adotar forma negocial licita, com o intuito de

reduzir tributos.

Em suas conclusdes finais, a Recorrente assevera que:

(i) a decisao recorrida manteve o Auto de Infragdo por outra razao juridica
que ndo aquela que levou os Fiscais Autuantes a lavrarem o langamento, discordando
da fiscalizacdo quanto ao fato supostamente identificado, entendendo ter ocorrido um

outro fato, ou seja, simulagdo, que também levaria a autuagcdo, mantendo, assim, a

exigéncia.

(ii) a decisdo recorrida, ao simplesmente negar-se a analise da questao
do negécio juridico indireto, fez um exame incompleto e falho da autuacgéo, pois ndo é
possivel pretender qualificar um determinado ato como simulatério sem antes bem
delimitar o conceito de simulagao e de figuras juridicas com certa proximidade, como a
do negobcio juridico indireto, confundindo, assim, as duas figuras e onde s6 poderia
visualizar um negécio juridico indireto, inclusive em razdo dos supostos indicios

apontados, defendeu ter ocorrido uma simulagao.

*
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(iii) na simulagdo (relativa) ha dualidade de negécios: o mentiroso, irreal e
aparente, por isso chamado simulado, e o verdadeiro, efetivo, real e encoberto, por
isso conhecido como dissimulado. Pressupde que as partes afirmem um neg6cio mas
realmente estejam submetidas a uma outra relagado juridica, esta sim existente no
mundo juridico. Ja o negécio indireto as partes declararam um negocio e efetivamente
submetem-se a ele, embora tenham um motivo para adota-lo que néo é tipico de sua
causa. Assim, se simplesmente se busca demonstrar que um contribuinte, ao praticar
certos atos juridicos, tinha uma intengdo indireta de obter uma redugéo do énus fiscal,
ter-se-4 no maximo um negocio juridico indireto, jamais uma simulagcdo, e que a
diferenca entre as duas figuras juridicas esta bem assinalada na jurisprudéncia do

Conselho de Contribuintes, estando ressaltada ainda, na Medida Proviséria n. 66/02.

(iv) o alegado descompasso entre a participacdo adquirida pela
Telefénica Interactiva Brasil Ltda. na Nutec, e o prego por ela pago nao foi
demonstrado pela Fiscalizagdo sem que dlvidas razoaveis surjam, como demonstrou
a ora Recorrente em sua Impugnacgdo, com variadas razdes apresentadas. Essas
razdes, no entanto, foram inexplicavelmente ignoradas pela decisdo recorrida, como
também, a constatagdo de que, mesmo se tivesse ocorrido tal demonstragao, ela nada
demonstraria de preciso e grave, pois estaria consentdnea com os fatos

verdadeiramente ocorridos, tal como descritos pela Recorrente em sua Impugnacao.

(v) diferentemente do afirmado pela decisdo recorrida, houve sim
execucao material dos atos juridicos realizados, como se infere, inclusive, do parecer
do jurista Modesto Carvalhosa. A garantia dada na obtengéo de alguns empréstimos
da Recorrente e pela RBS Participagbes S.A., consistente em alguns CDB’s, foi
meramente secundaria, ndo esteve presente em todos os empréstimos tomados na
ocasido e foi condigdo do negdcio praticado entre a TIB e a Recorrente, dado que n&o
seria possivel a aplicagdo imediata na propria atividade da Nutec de todos os recursos
nela aportados. Ademais, ainda que se suponha que prova fosse, o seria apenas até o

limite das garantias dadas, que foram na metade do valor ao final resgatado pela

Recorrente.
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(vi) ndo é verdadeira a insinuagdo de que teriam ocorrido obstaculos ao
trabalho da Fiscalizagdo por parte da ora Recorrente ou parte de qualquer outra
pessoa. O chamado “Acordo 2" foi obtido pela Fiscalizagdo no inicio de suas atividades
e estava disponivel em site publico, como veio a ser verificado pela Fiscalizagao
posteriormente. Esse “Acordo 2°, conforme informagdes colhidas durante o trabalho
fiscalizatério, explica-se pelas condigdes das partes e circunstancias do negécio, como
uma protec¢ao para TIB e para outros acionistas minoritarios, que desejaram regular

sua convivéncia na sociedade Nutec na hipétese de saida da Recorrente.

(vii) em absurda e incompreensivel atitude, a r. decisdo recorrida
escolheu trecho das declaragbes da Terra Networks S.A. arquivadas na Nasdaq,
distorcendo seu significado e ignorando outros trechos que sinalizavam em sentido

diametralmente oposto as conclusdes defendidas no v. acérdéo.

(viii) se os indicios isoladamente considerados ndo permitem uma
presungao grave e precisa, ja que cada um deles aponta para varias conclusdes —
sempre as mesmas -, também o conjunto deles n&o levara ao convencimento seguro,
ja que padecera de falta de concordancia. Tal falta evidencia-se ainda mais quando se
verifica existirem indicios ou provas efetivas de que ocorreu verdadeiramente uma

série de operagdes societarias.

(ix) a decisdo recorrida tergiversa ao defender que a Fiscalizagcdo nao
teria feito referéncia a forma da compra e venda e sim ao seu contetdo. O conteudo
de uma compra e venda pressupde a obrigatoriedade de o suposto vendedor entregar
o objeto da venda para o suposto comprador, o que inexistia no caso, dado que a
Recorrente, se o desejasse, poderia ter permanecido na Nutec. Ademais, nem sequer

pode-se falar em um objeto de compra no caso concreto, conforme demonstrado.

(x) era essencial, contrariamente ao que afirmou simploriamente a
decisdo recorrida, que fosse demonstrada pela Fiscalizagdo a realizacdo de uma
compra e venda (o negdécio dissimulado na conclusdo da DRJ). Se assim nao for,

ainda que fossem descaracterizados os atos societarios praticados, ndo existiria nada,

N
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inclusive a alienacdo e o alegado ganho de capital decorrente. Na falta dessa

demonstracdo — implicitamente admitida pela DRJ — s6 resta cancelar a autuagéo.

(xi) ndo era possivel manter a autuagdo com base na acusagdo de
pratica de simulagdo, que ndo consta do Auto de Infragdo, como fez a decisdo
recorrida. A par disso, ndo ha evidéncia no caso, mas sim uma colegdo de supostos
indicios que deixam, no minimo, margem a larga duvida, ndo sendo possivel falar em
simulagdo no caso concreto, mas sim, no maximo, em negocio juridico indireto, assim,
até em razao da Medida Proviséria n. 66/02, ndo sendo, portanto, cabivel a aplicagéo

da multa de oficio agravada de 150%, frente a auséncia de qualquer intuito de fraude.

Requer ao final, o cancelamento do Auto de Infragdo

E o Relatério.
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VOTO

Conselheiro VALMIR SANDRI, Relator.

O Recurso é tempestivo e preenche os requisitos para a sua

admissibilidade. Dele, portanto, tomo conhecimento.

A questdo ora examinada, diz respeito a lavratura de auto de infragdo em
decorréncia da apuragdo de suposta operacdo de compra e venda de participacdes
societarias na Nutec Informatica S/A, entre as empresas RBS Administragdo e
Cobrancgas Ltda., ora Recorrenie (suposta vendedora), e Telefénica Interactiva do

Brasil Ltda. (suposta compradora).

Em 1999, a Telefonica integralizou aumento de capital com agio na
empresa Nutec, gerando o efeito de aumentar o valor do investimento registrado na
RBS, em razéo da aplicagdo da regra da equivaléncia patrimonial. Posteriormente a
isso, foi realizado resgate de capital com a RBS, recebendo esta o valor equivalente a
sua participagao registrado em sua contabilidade, sem tributacdo. A autoridade fiscal
descaracterizou a operacdo de resgate de capital e procedeu ao langamento do
respectivo valor da equivaléncia patrimonial por ela apurado, como resuitado ndo

operacional, tributando-o como ganho de capital.

Trata-se, portanto, a hipétese de desconsideragdo de operagao
apresentada e registrada contabilmente pela Recorrente como resgate de capital em
sociedade investida, revestida das respectivas formalidades de equivaléncia
patrimonial, que foi caracterizada e reenquadrada pela autoridade fiscal como compra

e venda de acgdes, na suposicao de ter sido essa a operacgéo efetivamente realizada.

Com base nos elementos que levaram a autoridade a desconsiderar o
negocio juridico realizado, foi aplicada a multa agravada por ter o procedimento da
Recorrente haver sido capitulado como crime de sonegacéo, fraude e conluio. Note-se
que a autoridade fiscal ndo especificou exatamente qual o tipo legal em que se

enquadrava o procedimento da Recorrente objeto de autuagao.
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De se notar, ainda, que no langamento de oficio, a autoridade fiscal ndo
conseguiu enquadrar o procedimento da Recorrente com infringéncia a qualquer
dispositivo legal, apenas, desconsiderou a operacgéo realizada de resgate de capital
em sociedade investida, avaliado pelo método de equivaléncia patrimonial, e

considerou que houve outra operagao, ou seja, venda de participacéo societaria.

Cumpre esclarecer também, que apesar de a autoridade autuante em
nenhum momento haver caracterizado o procedimento da Recorrente como de
simulagao, o fundamento que motivou a decisdo de primeira instancia, foi exatamente
no sentido de enquadrar a hipétese naquele tipo legal. Portanto, € fragrante a falta de

conexao entre a autuacdo e a r. Decisdo, o que demonstra a falta de subsidios para

dar suporte a exigéncia.

A hipdétese encerra a discussdo sobre o ténue limiar existente entre os
procedimentos e operagbes praticadas pelos contribuintes com total amparo legal, por
isso considerados como licitos, por se encontrarem ao abrigo dos comandos legais e
ndo existir nenhuma norma que vede o comportamento ou obrigue em contrario, e
aqueles procedimentos que encerram manobras, artificios ou subterfligios que
contrariam leis ou normas e contém no seu bojo comportamentos revestidos da
caracteristica de dolo, fraude, conluio ou simulagdo e, portanto, enquadra-se como
evasao ilicita, configurando o tipo legal dos crimes tributarios. Para concluir a propésito
da corregdo ou nao das operacgdes realizadas, verifiquemos, inicialmente, se foram

licitos os atos juridicos praticados pela Recorrente.

Examinando-se, minuciosamente, as operacgdes realizadas sob o foco do
ordenamento vigente, constata-se que elas encontram respaldo e estdo em perfeita
consonancia com as leis vigentes no Pais, nada podendo ser imputado a Recorrente
que contrarie norma legal, pois n&o existia lei que proibisse ou vedasse a realizacéo
das operacoes, bem assim € publico e notdrio que efetivamente as transagdes foram

realizadas pelas partes as claras e com registro documental.

A operacgdo realizada foi perfeitamente legitima e obedeceu a todas as

exigéncias e requisitos colocados pela Lei das S/A, tendo em vista que foi autorizada e
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votada em Assembléia Geral Extraordinaria, para que fosse aberta a possibilidade de
subscricdo de agbes e admitido novo acionista. Desta forma, em nada desnatura a

operacio o fato de, posteriormente, ter ocorrido a retirada de acionistas

Sob o ponto de vista das leis tributarias, igualmente, nada ha a ser
oposto pelo Fisco, tendo em vista que nenhum dispositivo legal foi violado ou
afrontado, pois, inclusive, a operagao de subscrigdo de agBes com agio, o registro
deste na conta de reserva de capital e a obrigatoriedade de ser efetuada equivaléncia

patrimonial para os acionistas controladores nesta hipétese, foram inteiramente

obedecidas.

Assim, para que se possa fundamentar os motivos que justificam
as conclusbes do presente voto, contudo, mister se faz, inicialmente, colocar,
detalhada e cronologicamente, quais as operag¢des praticadas na NUTEC S/A., pela

Telefénica Interactiva Brasil Ltda. (a subscritora das novas ag¢des) e pela Recorrente:

1°) Na data de 12 de junho de 1998, portanto, um ano antes da
subscricdo das acdes pelo novo acionista, foi votado e aprovado
em Assembléia Geral Extraordinaria, consoante documento de fls.
627 do processo, o aumento de capital social da NUTEC S/A. —
vale ressaltar, que a autoridade fiscal desconheceu tal fato e o
omitiu quando da autuagdo, preferindo colocar, apenas, como
indicios as operacbes havidas em um lapso temporal menor e
mais proximo das operagdes por ele descaracterizadas, na
tentativa de construir indicios que pudessem justificar as suas
acodadas conclusdes;

2°) No inicio de 1999, os acionistas da NUTEC S/A., dentre eles a
RBS, ora Recorrente, manifestaram desejo em admitir novo
acionista com experiéncia e penetragdo internacional no mercado
de internet, fato esse admitido pela propria autoridade fiscal,
consoante trecho do auto de infragéo de fls. 25, abaixo transcrito:
“No inicio do ano de 1999, os acionistas da empresa NUTEC S/A.,

dentre eles a empresa RBS, sua acionista controladora, tinham
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interesse em admitir um novo acionista com experiéncia e
penetracao internacional no mercado da internet”.

3°) Para atingir tal objetivo, fato esse igualmente descrito pela
autoridade fiscal, foram contratados em 23/03/1999, os servigos de
uma terceira empresa - BT Alex Brown Incorporated, documento
de fls. 1.147 e 1.148 dos autos, como responsavel pelo
agenciamento e consultoria que pudessem levar a uma possivel
transacdo entre a NUTEC S/A. e outras empresas com desejo de
investir. Abriu-se a possibilidade de que a transagdo com essas
empresas fosse efetuada por diversas formas, como p. ex.: venda,
fusdo, associacdo ou por qualquer outra modalidade, inclusive
“joint venture”, em que o novo acionista adquirisse 40% ou mais do
capital votante da empresa NUTEC Informatica S/A., ou uma
porgéo importante de seu capital social.

4°) Em 15.06.1999, foi pactuado entre os controladores da NUTEC
S/A., a transferéncia de seu controle acionario para a Telefénica
Interactiva Brasil Ltda.. Na mesma data, os acionistas acordaram
que, pelo prazo de 01 (um) ano, os acionistas ndo controladores
se comprometeriam a votar de forma uniforme, sempre em
consonancia com o voto da Telefénica Interactiva Brasil Ltda., a
ele nada opondo. Contudo, era assegurado, a qualquer momento,
aos acionistas ndo controladores, mediante simples notificacéo a
NUTEC e a Telefonica Interactiva Brasil Ltda., a opgéo de exercer
o direito de resgate da totalidade das suas agbes, em que o0s
acionistas votariam favoravelmente ao resgate, e o pagamento
seria efetuado em recursos ou titulos de investimentos.

5°) Em 05 de agosto de 1999 — trés meses ap6s a subscrigdo de
capital -, sem que as partes chegassem a um consenso sobre
varios pontos fundamentais para a continuidade da sociedade, foi
formalizado Termo de Rescisdo de Acordo de Acionistas, com a
retirada dos acionistas RBS (ora Recorrente), a empresa MLSP —

Comércio e Participagbes Ltda., Luiz Alberto Barichello e o Sr.

Afonso Antunes Motta.

AY
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6°) Todas as operagdes foram contabilmente registradas, tanto na
NUTEC S/A. como na RBS, inclusive, no tocante a subscricdo e
recebimento dos respectivos valores. Em decorréncia, foi
procedido o registro da equivaléncia patrimonial na forma exigida
pela lei fiscal.

7°) Na data de 10.08.2001, foi lavrado Auto de Infragdo contra a
Recorrente. O motivo que fundamentou a autuacgéo, foi o fato de
que a subscricao das agdes pela Telefonica Interactiva Brasil
Ltda., deu-se com agio, seguido de resgate, pela Recorrente, de
agOes avaliadas pelo seu valor patrimonial, operacéo essa da qual
nao resultou tributagdo. A fiscalizagdo desconsiderou a operagao
efetivamente realizada, sob a justificativa de ter havido fraude,
conluio ou sonegacdo, pois, considerou que foi realizada uma

compra e venda.

Examinando-se as provas materiais anexadas aos autos, constata
se que:
A composi¢do do patriménio liquido da NUTEC S/A., pode ser
assim visualizado:
a) antes da subscricio de capital R$ 4.638.764,16
b) valor da subscrigao recebido R$ 411.847.872,16
c) patriménio liquido apds a subscrigao R$ 416.486.636.32

d) patriménio liquido apds resgate de capital R$ 76.698;655,22
Destino dos valores recebidos pela NUTEC S/A., como resultado

da subscri¢do de agoes:

a) valor recebido e depositado R$ 411.847.872,16
Pagamento do resgate das agbes a RBS:

a) valor total recebido em moeda R$ 97.535,89

b) valor recebido em CDB R$ 290.173.680,82

¢) valor total recebido R$ 290.271.216,71
Empréstimo tomado pela RBS e garantido com CDB de
propriedade da NUTEC S/A. —fls. 71 R$ 148.701.276,00

Sz
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Confrontando as operagdes realizadas com as leis vigentes a época da

ocorréncia dos fatos, constata-se que nenhum procedimento contrario a lei podera ser

imputado a Recorrente, senao vejamos.

As sociedades an6nimas podem assumir o tipo aberto ou fechado.
No primeiro tipo, enquadram-se aquelas que negociam os valores mobiliarios de sua
emissdo no mercado aberto, captando recursos junto a investidores em geral e
submetem-se a um rigoroso controle e fiscalizagdo, com vista a seguranca dos
investidores e do mercado acionario em geral. Ja o tipo fechado, é formado por um
grupo de particulares, com interesses comuns, que desejam explorar uma atividade
econOmica e para tanto a lei lhes confere maior flexibilidade para os acionistas
decidirem, livremente, sobre os seus interesses privados, exercendo a autonomia da

vontade, desde que nao contrariem dispositivo expresso de lei.

Nas sociedades and6nimas de capital fechado, o Acordo de Acionistas
é o instrumento mais adequado para que aqueles que compdem a companhia, possam

estabelecer as regras que regerao as respectivas relagoes.

Assim, neste tipo de sociedade e tendo em vista a esséncia dos
interesses envolvidos, prevalecera, sempre, a vontade dos acionistas, pois, 0s
interesses em foco da sociedade coincide com a dos fundadores da companhia, por
isso fica a critério deles estabeleceram e fixarem as condigbes, formas e valores, para

quaisquer negociacoes, desde que revestidas de licitude e obedecidos os requisitos

impostos pela lei.

A Lei das S/A, que rege as relagdes da NUTEC S/A., ndo cria
Obices sobre a entrada de novos acionistas ou retirada de acionistas na companhia,
pelo contrario, estabelece os procedimentos exigidos para que sejam realizados tais
atos sociais, inclusive, a Unica exigéncia, diz respeito a necessidade de que haja
deliberagdo em Assembléia Geral. A citada lei, ainda, como forma de proteger os

acionistas e terceiros, somente exige que, dentro de trinta dias do respectivo ato, o

hY
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mesmo seja averbado junto ao Registro de Comércio, acompanhada da Ata da
Assembléia em que houve a deliberagdo, conforme se depreende dos arts. 121, 131,
135, 166 e 170 da Lei n. 6.404/64.

Art. 121. A assembléia geral, convocada e instalada de acordo
com a lei e o estatuto, tem poderes para decidir todos os
negdcios relativos ao objeto da companhia e tomar resolugoes
que julgar convenientes a sua defesa e desenvolvimento.

Art. 131. A assembléia geral é ordinaria quando tem por objeto
as matérias previstas no art. 132, e extraordinaria nos demais

casos.

Art. 135. A assembléia geral extraordinaria que tiver por objeto a
reforma do estatuto somente se instalara em primeira
convocagao com a presenca de acionista que representem 2/3
(dois ter¢os), no minimo, do capital com direito a voto, mas
podera instalar-se em segunda com qualquer numero

§ 1° - Os atos relativos a reformas do estatuto, par valerem
contra terceiros, ficam sujeitos as formalidades de arquivamento
e publicagdo, ndao podendo, todavia, a falta de cumprimento
dessas formalidades ser oposta, pela companhia ou por seus
acionistas, a terceiros de boa fé.

Art. 166. O capital social pode ser aumentado:

| — por deliberagdo da assembléia geral ordinaria, para corregao
da expressdo monetaria do seu valor;

Il — por deliberacdo da assembléia geral ou do conselho de
administragdo, observado o que a respeito dispuser o estatuto,
nos casos de emissao de agdes dentro do limite no estatuto (art.
169);

IV — por deliberacdo da assembléia geral extraordinaria
convocada ora decidir sobre reforma do estatuo social, no caso
de inexistir autorizagdo de aumento, ou de estar a mesma
esgotada.

§ 1° - dentro dos 30 (trinta) dias subseqlientes a efetivagdo do
aumento, a companhia requerera ao registro do comércio a sua
averbagdo, nos caos dos numeros la Ill, ou o arquivamento da
ata da assembléia de reforma do estatuto, no caso do numero
V.

Art. 170. Depois de realizados % (trés quartos), no minimo, do
capital social, a companhia pode aumenta-lo mediante
subscricac puplica ou particular de acoes.

§ 1° o preco de emissdo deve ser fixado tendo em vista a
cotagdo das agdes no mercado, o valor de patriménio liquido e
as perspectivas de rentabilidade da companhia, sem diluigéo




Processo n°.: 11080.008088/2001-71 29
Acordao n°. 101-94.340

injustificada da participagdo dos antigos acionistas, ainda que
tenham direito de preferéncia para subscrevé-las.

§ 2° - A assembléia geral, quando for de sua competéncia
deliberar sobre aumento, podera delegar ao conselho de
administragéo a fixacdo do preco de emisséo de acdes a serem
distribuidas no mercado.

§ 5° - No aumento de capital observar-se-a, se mediante
subscricdo publica, o disposto no art. 82, e se mediante
subscricdo particular, o que a respeito for deliberado pela
assembléia geral ou pelo conselho de a administra¢do, conforme
dispuser o estatuto. (grifos ndo sdo do original)

No caso das companhias fechadas, cabe a Assembléia Geral
Extraordinaria resolver sobre o aumento de capital dessa modalidade. A Lei das
Sociedades por AcgOes, permite que seja feito aumento de capital desde que
integralizados trés quartos, no minimo, do capital social. A subscricdo pode ser publica

ou particular, obedecendo as disposi¢cdes da lei a respeito.

Sobre a subscricdo de agbes de companhia e o respectivo preco de

emissao dessas agdes, Fabio Ulhoa Coelho, assim se manifesta:

“A subscricdo é o ato unilateral de vontade da pessoa
interessada em se tornar titular da acao emitida. Por meio dele, o
subscritor adere as condicdes estabelecidas pela sociedade
emissora, isto é, manifesta a sua concordancia com o preco de
emissao, condicbes de pagamento, datas de vencimento das

obrigagdes etc.”

Segundo o citado autor, a lei proibe a sociedade an6nima de negociar
com suas proprias agoes, no sentido de preservar a integridade do capital social. As
Unicas excegdes, diz respeito aos casos de resgate (destinado a retirar acdes
definitivamente do mercado), de reembolso (feito em favor de sécio dissidente, para
desliga-lo da companhia) e de amortizagdo (antecipagdo da estimativa de quinhdo

correspondente a partilha).
Acrescenta esse autor que:

“Nessas operagdes, atendidos os respectivos pressupostos da
lei, estdo a sociedade andnima e seus representantes
devidamente amparados para a concretizacdo do pagamento

3
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para o acionista. A rigor, ndo haveria necessidade de especifica
previsdo dessas hipoteses entre as excecdes de proibicdo de
negociagdo, simplesmente porque negociacdo nao é. No
resgate, no reembolso e na amortizagdo, companhia e acionista
ndo entabulam entendimento com vistas ao encontro de vontade
acerca do preco; pelo contrario, paga-se o valor determinado por
lei ou pelo estatuto.”
Importa observar no presente caso, que o objetivo da lei fazer
essa distingdo entre o capital e a reserva do capital, reside, exatamente, na protegéo e
limitacdo do uso do capital, pois, na dependéncia de onde esteja registrado ¢é diferente

o destino que se pode fazer do respectivo valor.

Os recursos capitalizados tornam-se intangiveis, ndo podem ser
utilizados, por exemplo, para pagamento de dividendos ou juros sobre o capital proprio
para os acionistas. Eles soments poderdo ser empregados nas hip6teses expressas
da lei, p. ex. restituicdo aos sécios na dissolucdo da companhia, na redugao de capital

ou no reembolso de sécio feito a conta do capital social.

Por outro lado, com os ingressos de recursos, a companhia
investida podera aplica-los na sua atividade fim, como também no mercado financeiro,
ndo havendo destinacdo especifica regulada em lei, até porque, referidos recursos
vém em beneficio da empresa investida com a capitalizagdo, como também em

beneficios de todos os acionistas.

Com relagdo ao valor da agao, € importante, novamente, buscar-se o
magistério de Fabio Ulhoa Coelho, para quem se deve distinguir o preco de emissdo
do valor nominal, em que o primeiro € a importéncia paga pelo investidor para se
tornar titular da acdo e o segundo resulta da operagao aritmética de divisdo do capital

social pelo nimero de agdes.
De acordo com esse professor:

“A lei impede que o preco de emissido seja inferior ao valor
nominal (LSA, art. 13), mas ndo afasta a possibilidade inversa,
isto é, pode ocorrer de o0 preco de emissdo superar o valor
nominal da acdo. (...) Em suma, o total das contribuicdes dos

S
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acionistas pode ser maior que a conta do capital social. A
diferenca entre o prego de emissdo e o valor nominal da acao
(ou entre o preco de emissdo e a divisdo do capital social pelo
ndimero de agbes sem valor nominal, denominado de &gio,
alimenta uma conta diversa da sociedade: a reserva de capital.”

No tocante ao preco das agdes, impende considerar que o valor da
subscricdo podera estar acima do valor nominal da ag&o. Para tanto, a lei reconhece

que podera haver a subscrigdo pelo prego de mercado ou com base na expectativa de

rentabilidade futura.

Ainda, quanto a forma de valoragdo das agdes, a lei exige maior
rigor quando se tratar de companhia aberta, visando proteger os acionistas
minoritarios. Contudo, nas companhias fechadas, ha maior liberdade dos acionistas
fazerem transagbes de acordo com os seus interesses. Nestas, o aumento de capital
por subscricdo de agdes, de acordo com a Lei das S/A, ndo é oposta restricdo ou
impGe-se a necessidade da existéncia de laudo. Apenas, estabelece que o prego de
emissdo deve ser fixado em fungdo da cotagdo das agdes no mercado, do valor de
patriménio liquido ou da perspectiva de rentabilidade, sem diluicdo injustificada da

participacdo dos antigos acionistas, ainda que tenham direito de preferéncia para

subscreve-las.

Portanto, aquele diploma legal deixa a critério da Assembléia
Geral deliberar sobre o aumento, podendo delegar ao Conselho de Administracdo a
fixacdo do preco de emissdo de agdes a serem oferecidas a subscrigdo no mercado.
Somente é exigido laudo no caso da subscricdo de agdes, quando sua integralizagao
se da pela realizagdo de bens, devendo ressaltar-se que prevalece sempre a

deliberagdo da Assembléia Geral ou do Conselho de Administragéo.

NZo ha, portanto, na lei comercial ou fiscal, qualquer impedimento ou
restricdo colocada a liberdade de que a companhia possa promover a subscrigdo de
suas acOes por valor superior ao registro nominal, colocando o respectivo agio em
conta de reserva de capital. Igualmente, ndo existe dbice a que um acionista possa
retirar-se da companhia quando bem Ihe convier, recebendo a restituicdo do valor do

seu capital investido pelo total registrado como valor da ag&o na respectiva conta.
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Pelo contrario, a propria lei fiscal reconhece essa possibilidade e

prescreve a forma de registrar o agio, considerando-o, inclusive, como nao tributavel.

Neste sentido, os artigos 442 e 658 do Regulamento do Imposto de

Renda (Decreto 3.000/99), prescrevem:

Contribuig6es de Subscritores de Valores Mobiliarios

Art. 442. Nao serdo computadas na determinagdo do lucro real as
importancias, creditadas a reservas de capital, que o contribuinte com
a forma de companhia receber dos subscritores de valores mobiliarios
de sua emisséo a titulo de (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 38):

| - agio na emissao de agdes por prego superior ao valor nominal,
ou a parte do preco de emissao de acdes sem valor nominal
destinada a formacao de reservas de capital;
Il - valor da alienagdo de partes beneficiarias e bonus de subscrigao;
1l - prémio na emissao de debéntures;
IV - lucro na venda de agbes em tesouraria.

Paragrafo unico. O prejuizo na venda de agdes em tesouraria ndo
sera dedutivel na determinacgao do lucro real (Decreto-Lei n2 1.598, de
1977, art. 38, § 19).

Incorporagao de Lucros ou Reservas ao Capital com Isengao do
Imposto

Art. 658. Os aumentos de capital das pessoas juridicas mediante
incorporacdo de lucros ou reservas nao sofrerdo tributagcdo do
imposto na fonte (Lei n2 8.849, de 1994, art. 32, e Lei n? 9.064, de
1995, art. 29).

§ 12 A isencdo estabelecida neste artigo se estende aos sécios,
pessoas fisicas ou juridicas, beneficiarias de acdes, quotas ou
quinhdes resultantes do aumento do capital social, e ao titular da
firma ou empresa individual (Lei n® 8.849, de 1994, art. 32, § 22, e Lei
n2 9.064, de 1995, art. 29).

A Lei das S/A, ainda, no seu artigo 182, manda classificar como
reserva de capital, o valor da subscricdo de agdes que ultrapassar o valor nominal, e a
parte do preco de emisséo das agbes sem valor nominal que ultrapassar a importancia
destinada a formacgao do capitai social. Além disso, o recurso entregue a sociedade

investida na forma de agio e registrados em reserva de capital somente poderdo ser
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empregados nas hipéteses expressas da lei (art. 200 da Lei das S/A), p. ex., no
resgate de acbes. Portanto, o agio pago no caso concreto e que possibilitou o resgate
veio a ser utilizado em uma de suas fungcbes expressas na legislacdo. Nao ha, assim,
incompatibilidade entre o agio pago e o resgate efetuado, mesmo que, a titulo de

argumentacéo, a operagao tivesse sido realizada com a intengdo ulterior de obter

indiretamente uma economia fiscal.

Sob esse aspecto, nada ha a ser oposto aos procedimentos da
NUTEC S/A., tendo em vista que foram obedecidas todas as exigéncias das leis
comerciais, societarias e fiscais, bem como todos os procedimentos e principios
contabeis geralmente aceitos. Ressalte-se, igualmente, que a autoridade fiscal em
nenhum momento questionou a existéncia, a legalidade ou legitimidade de tais

operagdes, ou, apresentou a prova cabal da existéncia de fraude ou artificio nas

transacgdes realizadas pelas partes.

A verdade € que os acionistas podem contratar sobre quaisquer
assuntos relativos aos interesses comuns de todos os acionistas, pois, desde que haja
acordo e os fins visados sejam licitos, eles gozam de ampla liberdade contratual. A lei

somente veda que haja acordo sobre a venda de voto.

Sendo assim, o Acordo de Acionistas previsto no art. 118 da Lei das
S/A, é um instrumento destinado a estabilizar as relagdes entre os acionistas, no qual
sd0 negociadas obrigagdes reciprocas que garantam certa permanéncia de posigdes.
Para que ele tenha validade e possa ser oposto contra terceiros, a lei impde tao

somente como requisito seu arquivamento na sede da companhia.

No presente caso, todos os procedimentos previstos em lei em relagao
aos Acordos de Acionistas foram observados, ndo havendo um sé ato apurado pela

fiscalizagdo que maculasse todo o procedimento.

Por consequéncia, sendo licitos os atos praticados pela Recorrente,

desconsidera-los, restaria a possibilidade de ser comprovada a existéncia da



Processo n°. : 11080.008088/2001-71 34
Acordao n°. 101-94.340

simulagdo, de fraude, de conluio ou de sonegacdo. Para tanto, deveria ser
demonstrada a pratica de um negdcio dissimulado praticado pela Recorrente — que
deveria ser tributavel -, ao qual as partes teriam se sujeitado, em lugar de estarem

subordinadas ao negocio declarado por elas.

Ressalte-se que no auto de infragdo, a autoridade fiscal ndo fez
qualquer mengao a figura da simulagdo; tal caracterizagdo somente apareceu na
decisdo recorrida. Ilgualmente, ndo foi descaracterizado qualquer documento, nem
tampouco, constatada qualquer fraude documental ou formal, nem mesmo provada

qualquer ilicitude ou falta de atendimento de requisito legal.

Assim, todas as operagdes foram efetivamente queridas e realizadas
pelas partes como pode se constatar do exame da farta documentagéo, consoante
admitido pela propria autoridade fiscal. Apdés a subscricdo de a¢bes e mesmo com a
retirada de acionistas, a NUTEC S/A. teve o seu capital aumentado (em mais de 10

vezes), bem assim, alcangou o mercado internacional com expressiva valorizagao.

Neste diapaséo, importa examinar se no caso houve ou ndo simulagéo,
ou se as operacgoes praticadas pelas empresas envolvidas na operagéo encontram-se

revestidas de licitude e tém amparo legal.

A simulacdo é visualizada como algo que se apresenta como
falseamento da realidade, indicando a aparéncia de algo que nao existe.
Diferentemente é a dissimulagdo, embora essa, também, apresente-se como
falseamento da realidade, ela contém no seu bojo um disfarce, no qual encontra-se
escondida uma operagdo por meio de manipulagao, artificio ou subterfugio, em que o

fato revelado ndo guarda correspondéncia com a efetiva realidade.

A doutrina, ainda, faz a distincdo entre a simulacdo absoluta,
identificada quando ndo ha relagdo negocial entre as partes, e a simulagao relativa,

guando dois negécios se sobrepdem: o simulado, que ndo espelha o intimo querer das

% ; .
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partes e o negoécio dissimulado que se encontra oculto, esse como o negocio real

efetivamente concretizado pelas partes.

Efetivamente, de acordo com as provas dos autos, as operagdes que
se revelaram foram aquelas efetivamente queridas e realizadas pelas partes, ndo se
vislumbram qualquer comportamento que possa ser identificado como simulado ou
operagdes dissimuladas; nao subsiste, por conseqliéncia, qualquer vestigio de
simulacdo. Ndo houve qualquer disfarce de uma operagdo ou manobra para encobrir a
operacao realizada. Tanto é assim que a operagao de subscricdo como a de resgate
das cotas estdo as claras, registradas e sdo inteiramente conhecidas, inclusive, com

acesso amplo do préprio Fisco. Sob esse aspecto, ndo ha simulagéo ou dissimulagao

a ser imputada a qualquer das partes.

Admitir-se a desconsideragdo de negécio juridico realizado nessas
condicdes, ai sim, iria de encontro ao consagrado principio da legalidade e tipicidade
cerrada, como bem ensina o mestre Alberto Xavier, quando assevera que, no campo
tributario, para serem evitadas arbitrariedades ou abuso do Fisco, deve ser exigida a
tipicidade cerrada no sentido de que somente podera ser cobrado tributo quando o
evento do mundo fatico se subsumir inteira e integralmente a hipdtese abstrata

esculpida na lei.

A simulacdo é um vicio que contamina o ato juridico e encontra-se
regulamentada nos artigos 102 a 105 do Cdédigo Civil brasileiro vigente a época do
langamento do crédito, cujas disposi¢des hoje consta do artigo 167, do Codigo Civil

atualmente vigente, aprovado pela Lei n°® 10.406/2002, que estavam assim expresso:
“Art. 102. Havera simulagao nos atos juridicos em geral:

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

Il — Quando contiverem declaragdo, confissdo, condigdo ou clausula
nao verdadeira;

Il — Quando os instrumentos particulares forem antedatados, ou pés-
datados.

«
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Art. 103. A simulag&o ndo se considera defeito em qualquer dos casos
do artigo antecedente, quando ndo houver intengcdo de prejudicar a
terceiros, ou de violar disposicao de lei.”

Por conseguinte, a simulagéo caracteriza-se por produzir uma falsa imagem

da realidade e em cujo conteudo se encerra uma fraude a lei.

Acerca da simulacéo, Perez de Royo ensina que existe uma contradigdo
entre a vontade interna e a declarada, criando-se uma aparéncia juridica para encobrir
a verdadeira realidade, porém, entre as partes ndo existe nada oculto, como por
exemplo, quando se celebra uma compra e venda em que nao existe, por acordo das
partes, pagamento do pre¢o o que leva a conclusdo de que na verdade a transacéo se
refere a uma doagdo. Neste caso, segundo ele, o negécio existe e é efetivamente
realizado, porém o fim perseguido é distinto daquele negécio sob o qual se apresenta.
Para ele, a simulagcédo se caracteriza quando embaixo da aparéncia de um negécio

juridico normal se oculta outro proposito negocial.

7

Para o mestre Clovis Bevilaqua, a simulagédo é uma declaragéo

enganosa da vontade, visando produzir efeito diverso do ostensivamente indicado.

Ja para Orlando Gomes, ocorre a simulagdo quando:

“Em um negocio juridico se verifica intencional divergéncia entre a

vontade real e a vontade declarada com o fim de enganar terceiros”.

Segundo Silvio Rodrigues, negécio simulado:
“E aquele que oferece uma aparéncia diversa do efetivo querer das

partes. Estes fingem um negécio que na realidade nao desejam.”
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Luiz Carlos Andrezani, manifestando-se sobre a simulagdo, expde o

seguinte pensamenio:

“Afastadas as discussées sobre aspectos periféricos da questao, o
ponto central que merece analise mais demorada, diz respeito a
identificagdo da hipotese limite chamada economia licita, e
correspondente ingresso no campo da simulagédo, ja que é este o
possivel argumento que pode ser utilizado para questionamento do
negadcio pretendido.

A contextura da hipétese legal da simulagdo prevista no artigo 102 do
Cédigo Civil, da-se pela discrepancia entre a vontade querida pelo
agente e o ato por ele praticado para exteriorizagdo dessa vontade.

A par disso, subdivide-se doutrinariamente a simulagdo em absoluta e
relativa. Diz-se absoluta, a simulagéo originada de ato praticado com o
fito de nenhuma eficacia produzir e, para tanto, contém clausula,
declaragao ou confissdo nao verdadeira. A simulagao é relativa quando
o ato praticado tem por objetivo encobrir, dissimular, um outro que
possui natureza diversa.

No ambito tributario, as situagbes encontradigas suscitam,
normalmente, as simulagdes da segunda espécie mencionada: pratica-
se um ato — que irrompe legal e formalmente perfeito no mundo fisico —
mas que serve somente como embalagem e veiculo para consecucio
de outro — dissimulado — este sim em conformidade com a real e
interior vontade do agente.”

Para Washington de Barros Monteiro, igualmente, existem duas

espécies de simulacdo: a absoluta ¢ a relativa. Enquadra-se como absoluta quando a

declaracdo de vontade exprime aparentemente um ato juridico, ndo sendo intengédo

das partes efetuar ato algum. Ja a relativa, diz respeito a intencédo da parte de realizar

um ato juridico, mas este é de natureza diversa daquele que, de fato, pretende-se

ultimar.

Nas licoes de Miguel Delgado Gutierrez:

‘A doutrina distingue, ainda, a simulagdo absoluta da relativa: A
simulagdo é considerada absoluta quando ndo ha relagdo negocial
efetiva entre as partes. As partes celebram um negécio juridico apenas
aparentemente, pois, na realidade este nao existe. O ato é ficticio, pois,
na realidade este néc existe.

Na simulacdo relativa, dois negécios se sobrepdem: o simulado ou
aparente, que ndo espelha o intimo querer das partes e o dissimulado,
oculto ou real, que as partes efetivamente desejam celebrar. A
dissimulagdo oculta ao conhecimento dos outros a existéncia da
verdadeira relagdo juridica havida entre as partes. Este tipo de
simulagcdo é o mais encontradico no ambito do direito tributario.
Corresponde a dissimulacdo onde se oculta ao conhecimento dos

%
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outros uma situagcdo existente. O negdcio simulado ou aparente
mascara 0 negocio oculto ou real que as partes ndo querem fazer
aparecer.

Na elisdo, as partes que celebram o negdcio, ainda que por meio de
formas juridicas alternativas, pretendem, efetivamente, realiza-lo como
estipulado. Nao ha uma falsa, aparente ou simulada declaracdo de
vontade. A declaracdo é real, efetiva, verdadeira, condizente com a
vontade das partes. Nao se pretende burlar, enganar ou ocultar alguma
coisa do fisco. A conduta das partes € licita, ao contrario da simulagéo,
onde a conduta ¢ ilicita.

O 6nus da prova na simulacdo cabe a administragdo, pois, como é
cedico, cabe a ela, e ndo ao contribuinte, constituir a prova que embasa

o langamento.”

O fato é que, a autoridade fiscal, apesar do seu louvavel esfor¢o, ndo
logrou éxito em demonstrar que os atos praticados nao foram realizados ou ndo eram
validos. Também ndo se demonstrou a existéncia de negdcio juridico oculto, o que, a

meu ver, é imprescindivel para se concluir pela existéncia de simulagao.

Realmente, como leciona Humberto Theodoro Janior, em recente obra,
na simulacdo as partes criam um negocio que ndo corresponde a realidade de seu
efetivo relacionamento juridico. Nela: “ Ha duas ordens de negécio: uma verdadeira e
operante entre as partes; outra falsa para conhecimento de terceiros, mas que s se
presta a evitar que estes conhegam o verdadeiro negocio praticado entre os seus

sujeitos” (“Comentarios ao novo Cdédigo Civil”, vol.3, t.1, Forense, 2003, p.476).

No caso concreto, ndo ficou demonstrada em nenhum momento do
curso processual, a existéncia de dois neg6cios, mas apenas um, ao qual as partes
observaram e submeteram-se ao seu regime juridico. isto porque, houve entrada de
recursos na conta-corrente da Nutec, aumento de capital, aplicagdo dos recursos
integralizados, perda de controle pela RBS, realizacdo de acordo de acionistas,
registro contabil de todas as operagdoes e manutengdo de expressivo valor decorrente
do aumento de capital mesmo ap6s a realizagdo do resgate. Todos esses atos foram
registrados contabilmente e praticados de acordo com a legislacdo de regéncia e por

essa razdo ndo podem ser tidos como ilegais.

-
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Para afirmar a pratica de simulagdo, foram apontados apenas indicios
de que haveria uma intencdo da Recorrente em alcancgar indiretamente, por meio dos
atos realizados, os efeitos praticos (econdmicos) de uma compra e venda. Essa
intencdo, no entanto, ainda que comprovada, ndo conduz a conclusdo de ter havido

simulagao. Indicaria apenas ter ocorrido, no maximo, planejamento fiscal.

Da analise dos supostos indicios apresentados pela fiscalizagdo, em

nenhum momento leva a presunc¢do da ocorréncia de uma simulagdo, como se passa

a demonstrar:

1. O aumento de capital social de uma companhia requer o cumprimento de uma
série de formalidades, cujo atendimento é imprescindivel para legitimar
devidamente a respectiva operacdo. A lei exige a convocagdo de assembléia
geral extraordinaria, com o atendimento, igualmente, de todos os pressupostos
nela previstos, bem assim a alteragdo do estatuto e respectivos registros nos
orgaos de registro de comércio. Sob esse aspecto, nada ha a ser oposto aos
procedimentos da NUTEC S/A, tendo em vista que foram obedecidas todas as
exigéncias das leis comerciais, societarias e fiscais, bem como todos os
procedimentos e principios contabeis. Ressalte-se, igualmente, que a
autoridade fiscal em nenhum momento questionou a existéncia a legalidade ou
legitimidade de tais operagGes ou apresentou a prova cabal da existéncia de

fraude ou artificio nas transacdes realizadas pelas partes.

2. O Contrato de Subscricdo de Acbes firmado traz regras proprias para uma
integralizagdo de aumento de capital com valor elevado. E normal que aquele
que investe R$ 411 milhdes em uma empresa queira ter garantias de que néo
ha contingéncias ocultas de responsabilidade da antiga administracdo. Assim,
ndo é de se estranhar que haja clausulas contratuais prevendo a
responsabilidade dos antigos acionistas sobre tais contingéncias. Ao contrario, é
comumente usual este procedimento em negdcios envolvendo grandes

corporagoes;

3. Em relagdo a liberagdo da caugao das agdes da Nutec, de propriedade da RBS,
caucionada junto ao Banco Chase Manhattan, ocorrida antes da entrada da

E=
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Telefbnica, na qual a autoridade langadora entendeu que foi feito apenas para
evitar que tais acoes pudessem passar a mao de terceiros, no caso, o Banco, e
por esta razdo presumir, sem qualquer respaldo fatico ou legal, que a operacéao
efetivamente realizada foi uma compra e venda entre RBS e Telefénica, em
nada desnatura o negdcio juridico concretizado. Ao contrario, isto demonstra
que antes mesmo da entrada da Telefénica na Nutec, a RBS possuia
empréstimos bancarios garantidos com patrimbnio da Nutec, afastando, desta
forma, a alegacdo de que por ocasido da entrada da Telefénica na Nutec, os
recursos foram disponibilizados a favor da RBS, via garantias em CDB’s, tendo

em vista que o que ocorreu foi apenas troca de garantias;

O fato de parte dos CDB’s da Nutec ter sido dada em garantia de empréstimo
da RBS também ndo € anormal nesse tipo de negdcio. Ao contrario, parece
claro que quem assume o controle de uma sociedade queira que as agdes da
empresa investida, antes caucionadas, estejam livres, o que explica que os
empréstimos tomados anteriormente pela RBS tenham tido a garantia

substituida pelos CDB’s.

Portanto, é razoavel que essa providéncia tenha decorrido da negociagao entre
as partes que precedeu a integralizagao de capital. De resto, as garantias foram
de R$ 148 milhdes, o resgate de R$ 290 milhdes e o aporte de capital de R$
411 milhdes. Nao me parece aceitavel supor, a partir desses fatos, que o valor
tenha sido inteiramente disponibilizado para a RBS como parte do pagamento

do preco de uma suposta compra e venda.

4. O resultado da aplicagdo em CDB’s nao foi contabilizado em 30.06.99, por a
operagéo envolver swap de CDB para CDI. Nesse sentido, é ilustrativo o que
consta do contrato de fls. 345 celebrado com o Deustche Bank. O procedimento
parece razoavel pelo fato de a taxa do CDI ser péds-fixada, o que significa que o
rendimento efetivo s seria conhecido no vencimento. Por outro lado, o fato de a
Nutec ter contabilizado os rendimentos dos CDB’s que restaram na empresa no
balango relativo a 31.07.99, decorreu segundo a resposta da Nutec do Termo
de Intimacdo de 15.02.01 (fls. 220), de impropriedade contabil cometida pela

nova administragdo da empresa, até porque o efetivo levantamento desse
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balango sempre ocorre posteriormente a data indicada (31.07.99), quando ja se

sabia do resgate das agdes.

Portanto, tendo em vista que a autoridade fiscal em nenhum momento
considerou ilegitimo ou ilegal o procedimento da Nutec, ndo prospera o
argumento no sentido de que a nao apropriagdo dos rendimentos de aplicacéo
financeira em junho de 1999, que permaneceram na empresa apds o resgate,
evitou que esses rendimentos influenciassem o valor patrimonial das agoes,
com a conseqlente transferéncia de parte dos mesmos aos acionistas
retirantes, até porque, representavam uma importdncia de pequena monta,
considerando a importancia total investida, e ainda, por representar um periodo
de apenas 15 (quinze) dias, quando se sabe que o balancgo utilizado para o
calculo do valor patrimonial das agdes foi 0 do més de junho de 1999, o que

geraria pouca influéncia no valor patrimonial das a¢des se contabilizados.

5. O Acordo de Acionistas do qual a Recorrente néo participou (“Acordo 2”) ndo
tinha eficacia imediata, estando condicionado a saida da RBS. O que
eventualmente se poderia concluir, € que existiria intencdo de a RBS sair em
05.08.99, mas nao que ela ndo seria mais sécia desde 15.06.99. Esta intengéo,
todavia, ainda que provada, ndo demonstra ter ocorrido simulag&o, mas apenas
um planejamento tributario, tendo em vista que nado existe lei vedando ou

proibindo tal procedimento.

Ressalte-se que o acordo de acionista € o instrumento legitimo para tomada de
deliberagGes entre os acionistas, a fim de revestir as operagbes de maior
seguranga para ambas as partes. A previsdo da possibilidade de uma posterior
saida de um acionista, fato esse que poderia ou ndo ocorrer, ndo é suficiente
para transformar a subscricdo de agbes em uma compra e venda como

pretendido pela autoridade fiscal.

6. A previsdo de saida da RBS contida no Acordo de Acionistas do qual ela
participou (“Acordo 2”) ndo é isolada. Ha estipulagéo de obrigagbes para o caso
da saida de todos os acionistas, para impor, p. ex., obrigacdo de né&o

concorréncia. Mesmo, entretanto, que se entenda que tal previsao constitua
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indicio de haver intengdo de a RBS sair da empresa, ainda assim nao se

caracteriza compra e venda, pois a estrutura juridica adotada nao fica afastada.

7. No tocante & acusacdo da autoridade fiscal que considerou o prego da
operagao como elevado, igualmente, descabe qualquer respaldo legal ou fatico,
pelo contrario, a propria Lei das S/A, no seu artigo 170 abaixo, prevé a
justificativa que autoriza o prego de emissdo ser superior ao valor nominal,
como se constata na hipétese em foco, com base na perspectiva de
rentabilidade da companhia, circunstincia essa que realmente aconteceu a

posteriori, com a grande valorizacdo da Nutec no mercado internacional:

Art. 170. Depois de realizados % (trés quartos), no minimo, do capital social, a
companhia pode aumenta-lo mediante subscricdo publica ou particular de

acoes.

§ 1° o prego de emissdo deve ser fixado tendo em vista a cotacdo das agbes
no mercado, o valor de patriménio liquido e as perspectivas de rentabilidade
da companhia, sem diluigdo injustificada da participagdo dos antigos
acionistas, ainda que tenham direito de preferéncia para subscrevé-ias.

8. Em relagio a auséncia de laudo de avaliagdo e memdéria de calculo que avaliou
o valor econbmico da Nutec para efeito de referida subscricdo, deve ser
observado que a Lei das S/A. (art. 13), ndo impde quaisquer restricbes ou

impde necessidades de laudos para o caso do preco de emissdo superar o valor

nominal da agdo, a ndo ser no caso da integralizagdo se dar pela realizagao de
bens.

Da mesma forma, a prépria lei fiscal reconhece essa possibilidade e prescreve a
forma de registrar o agio, considerando-o, inclusive, como néo ftributavel. (arts.

442 e 658 RIR/99).

Quanto a fung¢do do agio, ndo se nega que o mesmo pode ser utilizado na
atividade econdmica da empresa Investida. Da mesma forma, nada impede que
0 mesmo possa ser utilizado no resgate de agdes de socios dissidentes, com a

consequente reducao do capital social.

O fato é que, o agio justifica-se como meio de protegdo aos interesses dos
acionistas, mais do que o da prépria sociedade, ndo existindo na legislagéo, na
doutrina ou na jurisprudéncia nada que impega a sua contabilizagdo, sua
capitalizagao e a utilizagdo dos valores em redugédo de capital que ocorra em

um prazo razoavelmente breve.
{
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9 Em relagd@o a concluses da fiscalizagdo de que a criagdo de classes de agéo,
serviu apenas para posterior resgate sem a necessidade de realizagdo de
sorteio, ndo pode também prosperar, porquanto, para um negoécio desta
magnitude, seria ilégico para a Telefonica subscrever novas quotas com agio no

montante de R$ 411.372.643,75, sem ter a maioria do capital votante da

sociedade.

Desta forma, demais conclusdes apresentadas pela fiscalizagédo no seu
longo relatério, por si s6 ndo sdo suficientes para desconsiderar o negécio juridico
realizado pela Recorrente, sem prova cabal de que na verdade ocorreu simulagéo,

quando é sabido que a mesma deve estar, necessariamente, tipificada.

Assim, todos os indicios apontados pela fiscalizagdo néo se prestam a
tirar a ilagdo de que ocorreu negdcio juridico estruturado como compra e venda. O fato
é que, os contribuintes podem adotar a forma juridica que lhes parecer mais
adequada, desde que n3o seja ilicita, proibida ou vedada por lei, como reiteradamente

de modo manso e ja pacificado vem decidindo esse Egrégio Colegiado.

. Apontar para a vontade subjetiva de a RBS dispor de suas agbes néao
significa ter sido praticada uma compra e venda. A intengéo/vontade referida ¢ tipica
de negdcio juridico indireto, s6 havendo simulagdo se as partes nao tiverem se
submetido & disciplina do negécio adotado. No caso, a estrutura adotada foi legitima,
como procurei demonstrar, ndo havendo negdcio juridico que tenha sido realizado de
forma oculta. Dai parecer-me exagero a afirmagao de que a Nutec tenha servido em
beneficio da Recorrente e da Telefénica na operacdo. A empresa existia, teve
efetivamente seu capital aumentado, continuou existindo ap6s o resgate e teve seu

valor aumentado em muitas vezes quando da oferta publica de agbes realizada na

NASDAQ e na Bolsa de Madrid.

Por outro lado, ndo se pode deixar de reconhecer que é dever das

autoridades fiscais coibir praticas de utilizagdo do ordenamento juridico por meio de
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estratagemas, formadas como negécios simulados, com fraude a lei ou com dolo que

causem prejuizo ao Erario Publico.

Contudo, ndo se pode admitir que consideragées ou interpretagdes
subjetivas da autoridade fiscal, possam descaracterizar operagdes legitimas e

revestidas de licitude praticadas pelos contribuintes com total amparo da lei.

Logo, ndao pode prevalecer o entendimento e a possibilidade do
aplicador da lei, com base em meras interpretagdes pessoais, no sentido de que, se
uma determinada operagao fosse realizada de modo diverso ensejaria uma tributacao
maior, possa identificar conteudos econdémicos diversos daqueles efetivamente
queridos e realizados pelos contribuintes, e desconsiderar as operagbes formalmente
legitimas para exigir tributo de acordo com as suas convic¢des subjetivas, sob a

suposic¢ao de outra operagao considerada por ele como sendo a real.

Via de consequiéncia, na hipotese, o que se poderia supor ¢ tratar-se

de um planejamento tributario, por meio de um negécio indireto.

No negocio indireto, explica Tullio Ascarelli. “As partes querem
efetivamente o negocio que realizam; querem efetivamente submeter-se a disciplina
juridica dele, e ndo a uma disciplina juridica diversa; querem também os efeitos tipicos
do negécio adotado, pois sem estes ndo alcangariam o objetivo que visam, o qual,
embora ndo se identifique com a consecucgédo de tais efeitos, necessariamente 0s

pressupbe” (“Problemas das sociedades anénimas e direito comparado”, 1% ed.,

Bookseller, 2001, p.179).

Para ele, ndo se deve confundir o negédcio indireto com a simulagéo,
tendo em vista que a simulagédo pressupde discordancia entre a vontade das partes e
a declaracao formal, nem também se confunde com a fraude, pois nesta a ilegalidade
nao recai sobre a causa tipica do negécio adotado pelas partes e sim recai no objetivo

Ultimo por este concretamente visado.
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Abilio Manuel de Almeida Morgado, defende ser o negécio indireto valido e
ndo se caracterizar como ilicito, por configurar-se como “a celebracéo pelas partes de
um negoécio nominado, cujos efeitos sdo realmente queridos, nédo havendo, portanto,
simulagdo, mas por um motivo ou para finalidade ulterior diversos dos que estao de

acordo com a funcéo tipica, com a causa desse negdcio, e correspondente a outro

negocio tipico ou tipificavel”.

A mesma opinido tem o moderno Humberto Theodoro Junior: “ (...) 0
negécio indireto usa uma via obliqua, em lugar da via normal; usa um negdcio tipico
fora de seu fim especifico, mas o seu fim &, de fato perseguido, embora nao dentro da
normalidade. Tudo o0 que aparenta o negdcio praticado é realmente querido. A
divergéncia é de fungdo apenas. E 0 que se passa com o uso do cheque pré-datado
em lugar da nota promisséria. Na simulagdo relativa, a diferenga é de substancia. Nao
se desvia 0 negécio aparente da funcdo apenas. O negécio realmente querido € outro,
essencialmente diverso: pratica-se, aparentemente, uma compra e venda, quando na

realidade o que houve foi uma doagéo” (ob. Cit., p. 479 e 480).

Desta forma, se de tal operagdo resultou em lucro substancial que nao
é algando por tributagdo, por ndo existir nenhuma previsdo normativa nesse sentido,
nao cabe a autoridade administrativa, por faltar-lhe competéncia, poder descaracterizar
fatos validos e licitos que se encontram acobertados e previstos pelas leis civis,
comerciais e fiscais, para exigir imposto onde ndo existe hipotese de incidéncia e, por

absoluta impossibilidade fatica, ndo podera ocorrer o fato gerador tributario.

Mesmo que considerados a operagdo ora questionada como negocio
juridico indireto, ndo haveria o que tributar, por absoluta falta de previsdo legal,
porquanto, se foram licitos os meios e os processos utilizados, se a intencédo das
partes é alcancar o fim pratico por meio do negécio adotado e declarado, e por
conseguinte ndo estad presente a simulagdo, & absolutamente licito e legitimo o

negocio juridico indireto visando & economia fiscal.

O ordenamento juridico brasileiro, ao contrario de outros paises, por

opcao, adotou a maxima constitucionalizagdo do sistema tributario exatamente para
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evitar usurpagoes de competéncias ou invasdes injustificadas na esfera dos direitos

dos cidad3aos.

A legalidade no campo do Direito Tributario, a semelhanca do Direito
Penal, como ensinam Alberto Xavier e Paulo de Barros, revela-se exatamente por
meio da tipicidade cerrada, um plus a mais, no sentido de que os fatos do mundo terdo
qgue se enquadrar minuciosa e integralmente ao tipo contido na norma. Nesse sentido

prevalece o brocardo latino, Nullum crimen sine lege e nulla poena sine lege.

Para tanto, mister se faz que exista uma previsdo normativa que vede,
proiba ou obrigue a determinado comportamento. Sem que exista norma expressa em
lei nesse sentido, prevalece a liberdade de interesse e de agéo para os contribuintes

em respeito a autonomia privada consagrada pela Lex Matfer.

Logo, nenhum comportamento pode ser exigido dos contribuintes de
modo diverso daquele por eles desejados, desde que sejam praticados por meios

licitos, sem manobras ou artificios.

Nas licdes de Gilberto Ulhdéa Canto, o legislador deve formular a norma
de tal maneira que ela tenha o maximo de eficiéncia, abrangendo todas as situagbes

econdémicas de cada tipo. Entretanto, se ele ndo o faz, ao aplicador da norma falece

poder de estender a sua incidéncia a hipoteses que, embora de contetido econémico

parecido, ndo foram juridicisadas por dispositivo legal. O imposto deve levar em conta

a capacidade contributiva do sujeifo passivo; mas, sendo sua exigibilidade a resultante
necessaria da lei, somente desta podera emanar obrigagédo ftributaria, ja que o fato
gerador é ato, negocio ou situagdo por ela definida, e ndo o resultado da respectiva

dimenséo econémica enquanto néo tenha por ela sido encampado.”

Como no entender de Lapatza, admitir-se a interpretagdo econdmica seria
“permiten al intérprete, lisa y illanamente, prescindir de la Ley para establecer una
igualdad de trato que sélo a la Ley esta permitido establecer.” Segundo ele, dar poder
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ao intérprete para transcender a norma positiva aplicavel ao caso concreto para buscar
tratamento igual em situagdes economicamente similares, resultaria em uma dose de
incerteza na aplicagdo dos tributos, com as negativas conseqiiéncias econdmicas que
dela derivam e sdo incompativeis com o principio da seguranga juridica que todo

Estado de Direito deve reconhecer em suas normas e aplicar na realidade.

Para Luciano Amaro, “se o legislador quiser tributar forma alternativa, basta
fazé-lo de modo expresso, sem deixar para o intérprete a tarefa (ilegal) de estender o
tributo para situagdes nio previstas.” Deste modo, para ele, a legalidade estaria
protegida, pois os negdcios ou contratos serdo alcangados pela tributagdo “nao por
terem igual contetido econdémico, e sim porque a lei lhes conferiu igual tratamento
juridico”, ndo sendo admissivel, portanto, que a consideragéo do contetdo econémico
possa transfigurar o negécio juridico privado, sob pena de se sacrificar os principios da
legalidade, seguranca juridica e certeza do direito e contrariar, inclusive, o proprio CTN

que veda a tributagdo e a isengao por analogia.

A consagracao do principio da legalidade traduzido por nullum tributum sine
lege, por si sO bastaria para rechacgar a aplicabilidade da interpretagdo econdmica se
ao lado dele ndo se colocasse, igualmente, por decorréncia da legalidade, a

obrigatoriedade do Fisco de procurar a real capacidade contributiva para realizar a

isonomia tributaria.

Sobre a isonomia em Direito Tributario, mister se faz ir em busca das ligbes
de Alberto Xavier, um dos que melhor expressa o que seja a legalidade em matéria
tributaria, para quem a igualdade juntamente com a legalidade s&o os dois principios

cardeais do Estado, que tem por fim a justica e a lei como meio de sua realizagéo.

Para aquele mestre, a igualdade se apresenta sob duas facetas: uma
negativa — a generalidade (todos séo iguais perante a lei), e uma positiva — a medida
da capacidade contributiva. Ainda, segundo ele, o principio da legalidade se traduz
pela reserva de lei, ou seja, todo e qualquer ato sera invalido se e na medida em que
contrariar uma lei preexistente, “todo e qualquer ato administrativo que interfira na

liberdade ou na propriedade do cidaddo carece de lei prévia que o autorize.”
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Consoante aquele mestre, em matéria de criacdo de deveres e obrigagoes
no campo tributario, exige-se a reserva de lei, sem excecado, com relacdo ao
estabelecimento do conteldo e elementos essenciais do tributo, de tal modo que ao
juiz ou administrador tributario “n&o resta qualquer margem de liberdade na aplicacao

da lei ao caso concreto”.

Ainda, para Xavier, o Direito Tributario exige a tipicidade (a adequacgéo € o
ajustamento que o fato imponivel deve ter com a hip6tese de incidéncia, em todos os
seus aspectos, para que o efeito juridico se produza), que é a propria idéia de
seguranga juridica insita a protecdo da confianga na lei fiscal que permite ao
contribuinte conhecer antecipadamente o significado que o 6érgdo aplicador das

normas tributarias vai a estas imprimir.

Deste modo, legalidade ou tipicidade cerrada em matéria tributaria significa
que a ninguém ¢é dado fazer ou deixar de fazer algo se ndo expresso em lei, ndo se
pode exigir tributo sem expressa previsao de lei (nullum crimen sine lege e nulla poena
sine lege), como também ndo se pode, sem lei, apurar infracdo e impor qualquer

penalidade aos contribuintes.

A exigéncia de previsdo expressa de lei busca, antes de qualquer outra
coisa, evitar a possibilidade de que por consideragdes subjetivas, sejam praticadas
arbitrariedades consubstanciadas por meio da inquisitoriedade do Fisco, que podem
ser exarcebadas se facultada a apuragdo aprioristica e discricionaria da extensdo da
lei a hipéteses nado expressamente tipificadas, o que implicaria em incerteza e

inseguranga para os contribuintes.

A tipicidade tributaria, de conformidade com Abilio Manuel de Almeida
Morgado, ocorre em numerus clausus € assemelha-se a tipicidade penal em um duplo
aspecto, no sentido de que o legislador deve descrever taxativamente, de forma clara
e precisa, os elementos essenciais constitutivos do crime ou infragdo, e que o
intérprete limitar-se-a4 a subsumir o fato a norma, independentemente de qualquer

valoracdo pessoal, o que implicaria na vedagdo da aplicagdo da analogia e da
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interpretacao extensiva, no sentido de atender a exigéncia constitucional da legalidade

e da anterioridade da lei, com vistas a assegurar a liberdade e a seguranca dos

individuos.

Em defesa da possibilidade que é aberta ao contribuinte, no sentido de se
admitir o planejamento tributario como um comportamento licito, pode-se ir em busca
das licoes dos mestres José Souto Maior Borges e Lourival Vilanova, para os quais, o
comportamento humano somente pode estar normativamente regulado em trés
modalidades: o permitido, o proibido e o obrigatério, ndo existindo outro modal
debntico que |Ihe possa ser referido, sendo que o estar obrigado é tdo-s6 uma

especificagcdo das modalidades debnticas de regulagao.

Desse modo, inexistindo norma proibitiva ou que obrigue o contribuinte
a determinado comportamento, ou crie obrigacdo, ndo ha como poder exigir dele

comportamento que ndo se encontre expressamente previsto ou determinado por lei.

Portanto, sob esta ética € perfeitamente admissivel que o contribuinte
possa se utilizar de quaisquer meios licitos para economizar tributos e, por

decorréncia, deve-se considerar como legitimo o planejamento tributario.

A conclusdo deste voto esta rigorosamente afinada com a
jurisprudéncia desta E. Camara, que tem entendido ser legitimo o negdcio juridico
indireto ainda que utilizado como instrumento de planejamento fiscal. Alias, todo o
debate em torno do presente caso merece corregao de foco. A questdo nao é saber se
houve ou néo intengdo de realizar negécio cujo efeito pratico pode ser equiparado ao
de uma compra e venda. O que deve ser investigado € se a estrutura adotada foi
legitima e se seu regime juridico foi observado. Em outras palavras, impende confirmar
a circunstancia concreta de que o negdcio juridico realizado pelas partes é autorizado

pelo direito privado como foi demonstrado..

Neste sentido, esta E. Cadmara ao analisar casos analogos em que a
autoridade fiscal desconsiderou operagdes legitimas para reenquadra-las e exigir

tributos, afastou a exigéncia sob o argumento de que a simulagido ha que ser feita com
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a intengdo de prejudicar terceiros ou violar preceito legal, sendo indispensavel, para
caracteriza-la, que o ato praticado ndo pudesse ser realizado, quer por vedacéo legal,
quer por outra razdo, conforme expresso nos brilhantes votos da ilustre Relatora Dra.

Sandra Maria Faroni, proferidos nos Acérdaos cujas ementas e trechos, transcreve-se

a seguir:

Acérdao n° 101-94.127 — 28/02/2003 — 12 Camara do 1° Conselho de
Contribuintes, que, por unanimidade de votos foi dado provimento
ao recurso voluntario:

“IRPJ — SIMULACAO NA INCORPORACAO - Para que se possa
materializar, € indispensavel que o ato praticado ndo pudesse ser
realizado, fosse por vedagao legal ou por qualquer outra razdo. Se nao
existia impedimento para a realizagdo da incorporagdo tal como
realizada e o ato praticado ndo é de natureza diversa daquela que de
fato aparenta, ndo ha como qualificar-se a operagdo de simulada. Os
objetivos visados com a pratica do ato nado interferem na qualificacéao
do ato praticado. Portanto, se o ato praticado era licito, as eventuais
consequéncias contrarias ao fisco devem ser qualificadas como casos
de elisdo fiscal e ndo de ‘evasao ilicita’.” (Ac. CSRF/01-1.857/95 e

01.874/94 -).

IRPJ — INCORPORACAO ATIPICA — A incorporagdo de empresa
superavitaria por outra deficitaria, embora atipica, ndo é vedada por lei,
representando negécio juridico indireto.”

“(...) Nao ha, na lei, qualquer restricdo, quer a que a sociedade
controladora incorpore controlada, quer a que sociedade deficitaria
incorpore uma superavitaria, quer a que uma sociedade incorpore
outra com patriménio liquido negativo. Sendo o evento motivado por
legitimos designios de reorganizacdo societaria, e desde que
respeitados os direitos da minoria, ndo ha obstaculos a incorporagao.
(...) A jurisprudéncia deste Conselho tem se firmado no sentido de que,
para que se possa caracterizar a simulagdo em atos juridicos, €
indispensavel que os atos praticados ndo pudessem ser realizados,
fosse por vedacao legal ou por qualquer outra razdo. No caso, nao
havia qualquer impedimento para que fosse concretizado o ato juridico
que a fiscalizagdo aponta como dissimulado (incorporagdo da Focom
Fomento pela recorrente). Apenas ndo conseguiria, a nova empresa, a
economia tributaria via compensacéo de prejuizos.”

Acérdao n® 101-93704 — 06/12/2001 — 12 Camara do 1° Conselho de
Contribuintes. Relatora: Dra. Sandra Maria Faroni. Por unanimidade de
votos negar provimento ao recurso de oficio.

“GANHO DE CAPITAL — ACRESCIMO DO CUSTO ANTES DA
ALIENACAO DO INVESTIMENTO, POR SUBSCRICAO DE NOVAS
ACOES COM AGIO NA INVESTIDA - se todas as operagbes que
precederam a alienacdo do investimento estdo efetivamente
comprovadas, foram operagbes independentes e possiveis de serem
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realizadas, ndo pode o Fisco ignora-las para considerar que tivesse
ocorrido um unico negécio.

(...) No caso, ndo havendo duvidas quanto a efetividade dos atos
praticados (aumentos de capital na RICE pela CAMIL, Holdinhs e na
CAMIL Alimentos pela RICE, com formagdo de reserva de 4gio), s6
podem ser eles impugnados pela fiscalizagéo se restar provado terem
eles sido simulados.

Ndo ha ddvida de que as operagdes tal como praticadas, tiveram por
objetivo diminuir o dnus tributario. Alias, isto esta declarado na Ata da
AGE que aprovou a proposta de compra das agdes pela ARFEI (que
afinal foi concretizada com a RICE), que registra: ‘competira a
proponente e & Comissédo de Liquidagdo da COOPERATIVA buscar a
forma juridica e legal mais adequada e econdmica do ponto de vista
tributario a implementacdo dos objetivos manifestados neste
instrumento’. Resta definir se o que ocorreu foi um recurso a meio
legitimo para pagar menos tributo (planejamento tributario), ou a
simulagéo, meio fraudulento em prejuizo da Fazenda Nacional.

Conforme define Clovis Bevilaqua, a simulagdo € uma declaragéo
enganosa de vontade, visando produzir efeito distinto do
ostensivamente indicado. Constitui uma deformagédo do ato ou negdcio
juridico para fugir a disciplina legal prevista. Na ligdo de Rubens Gomes
de Souza, ‘se o contribuinte agiu antes de ocorrer o fato gerador, a
obrigagao tributaria ainda ndo tinha surgido e o direito do fisco ainda se
encontrava em sua tese absoluta, ndo caracterizada nem
individualizada em relagdo a um fato e a um contribuinte determinado:
por conseguinte, o fisco nada podera objetar se determinado
contribuinte consegue, por meios licitos, evitar a ocorréncia do fato
gerador, ou fazer com que essa ocorréncia se dé na forma, na medida
ou no tempo que lhe sejam favoraveis.’

A simulacdo ha que ser feita com a intencao de prejudicar terceiros ou
violar preceito legal, sendo indispensavel, para caracteriza-la, que o ato
praticado ndo pudesse realizado, quer por vedacdo legal, _quer por
outra razao.

(...) O presente caso enquadra-se perfeitamente na caracterizagéo de
negdcio indireto descrita por Alberto Xavier. Efetivamente, as partes
queriam e realizaram negdcios juridicos (aumento de capital na Camil
Alimentos pela Rice com registro de agio na investida e subseqliente
alienagdo do investimento da Cooperativa na Camil Alimentos a Rice)
para atingir indiretamente economia de tributos. O fim tipico do
aumento de capital na CAMIL Alimentos pela RICE foi efetivamente
querido, s6 que se limitou a funcionar como condigcdo ulterior de
economia_de tributos, essencial na determinagdo volitiva das partes.
N3o restou caracterizada a declaragdo enganosa de vontade.

Por todas as razdes assinaladas, conclui-se ndo ter sido demonstrada e

tipificada a simulagdo cogitada pela decisdo de 1° grau tendo, ao contrario, sido
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demonstrado a legalidade dos atos praticados e a submissdo da Recorrente as suas

consequiéncias juridicas, o que s6 poderia indicar, como referido, ter sido praticado

planejamento fiscal licito.

Sobre o agravamento da multa de oficio, impende observar que, de
acordo com o artigo 957, Il, do vigente Regulamento do Imposto sobre a Renda, a
multa sera de 150%, nos casos de evidente intuito de fraude, definido nos arts. 71, 72

e 73 da Lei n°® 4.502/64, que dispde:

Art. 71. Sonegacao € toda agio ou omissdo dolosa tendente
a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento
por parte da autoridade fazendaria;

| — da ocorréncia do fato gerador da obrigagéo tributaria
principal, sua natureza ou circunstancias materiais;

Il — das condigbes pessoais do contribuinte, suscetiveis de
afetar a obrigagao tributaria principal ou o crédito tributario
correspondente.

Art. 72. Fraude é toda agédo ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do
fato gerador da obrigagéo tributaria principal, ou a excluir ou
modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a
reduzir o montante do imposto devido, ou a evitar ou diferir
0 seu pagamento.”

Art. 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais
pessoas, nhaturais ou juridicas, visando a qualquer dos
efeitos referidos nos artigos 71 e 72.”

Da leitura dos dispositivos acima, verifica-se que a lei exige que o
intuito de fraude seja evidente, que aflore com tal clareza que ndo se possa suscitar

duvidas acerca da ma fé nos atos praticados, com o inequivoco propésito de violar a

lei.

Partindo-se da premissa albergada no nosso ordenamento juridico, no
sentido de que quem acusa tem o dever de provar e de que ninguém pode ser
acusado sem provas e sem que |lhe seja dado o direito de opor-se e apresentar prova
em contrario, especialmente na fraude, impde-se a exigéncia de que cabe a autoridade
fiscal apresentar as provas, irrefutaveis, da conduta configurada, além de contraria a

=
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Em outras palavras, a fraude consiste na falsificacdo de documentos
fiscais, na prestacédo de informagdes falsas ou na insercdo de elementos inexatos nos
livros fiscais, com o objetivo de excusar-se ao pagamento do tributo ou de pagar

importancia a menor.

Portanto, o ntcleo caracterizador da fraude, assim como, da sonegagao
fiscal e do conluio é a exclusdo ou reducao de tributo, resultante da intengdo dolosa de
praticar manobras tendentes a enganar a Administragéo Tributaria, posteriormente a

ocorréncia do fato gerador da obrigagao tributaria.

De acordo com as licdes de Lapatza, a fraude pode ser detectada quando
alguém “actua ‘en fraude de ley’, amparandose en una norma dictada com outra
finalidad, consigue un resultado contrario a la ley’. Para ele a fraude pressupée uma
dualidade de normas juridico-tributarias, onde um ou vérios atos d&éo origem a um
resultado contrario a uma norma, encontrando-se eles amparados em outra norma
ditada com finalidade diferente, podendo ser identificado por meio do abuso de formas

ou pelo propésito de evadir total ou parcialmente o tributo.

Segundo Perez de Ayala, a palavra fraude é empregada no Direito
Tributario para designar uma categoria ampla de infragbes a lei fiscal, haja vista que
em todas elas se pode detectar uma nota comum de realizagdo com base em engano
e tem o propdsito de enganar a Fazenda Publica acerca dos elementos constitutivos

da relagdo juridico-tributaria, realizando manipulagdes contabeis, declaragGes falsas

ou incompletas, etc..

Por meio da fraude se busca obter um resultado econdmico através de
meios juridicos diferentes dos normais, meios estes que natural e primariamente
tendem a obtencgéo de fins diversos e que ndo se encontram gravados ou o estdo em
medida mais reduzida que os meios normais e usuais, podendo detectar duas normas,
cujo comportamento abusivo e artificioso visa iludir (norma defraudada) por meio da

aplicagéo de outra norma distinta, porém, mais benéfica (norma de cobertura).

‘_
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No tocante a fraude, Lapatza recomenda, inclusive, cautela a
Administracdo Tributaria quanto a identificacido dos respectivos elementos, pois tal
hipotese somente devera ser aberta quando patente o abuso ou o uso insdlito de
formas juridicas previstas pelo legislador para outros fins, e o propésito provado de
ilidir a incidéncia tributaria com o fim Unico da evasdo, pois, segundo ele, 0 uso
abusivo da fraude pela Administragdo podera introduzir um grau de incerteza
incompativel com a seguranga juridica, a certeza e previsibilidade minima exigida para
gue a economia e os agentes que nela intervém possam atuar com o necessario nivel

de efetividade.

A necessidade de ser provada a fraude é tdo cristalina, que, com a
introducao do paragrafo unico do artigo 116 do CTN, por meio da Lei Complementar n°
104, ficou ainda mais patente que para haver a desconsideragao, é mister a prova de

que a operacgao realizada, na verdade é uma simulag&o da operagao real existente.

N&o é o que se configura a hipétese em causa. Vale salientar, contudo,
que o fato gerador objeto de autuagé@o ocorreu no ano de 1999, e a edicdo do citado
diploma legal deu-se no de 2001, portanto, mesmo admitida a sua aplicagédo, o que

nao é o caso, tal norma nao poderia retroagir para ser aplicada a hipéteses pretéritas.

A tentativa de regulamentacdo desse dispositivo pela MP 66/02, que
dava poderes a administracio fiscal de desconsiderar negécios indiretos e que foi
frustrada, em razédo de sua rejeicdo pelo Congresso Nacional, atesta em definitivo a
admissibilidade do negdcio indireto para alcangar uma economia fiscal (ao menos até

qgue a LC 104/01 venha a ser regulamentada).

Portanto, se as operagdes realizadas foram as, efetivamente, queridas
pelas partes, gerando efeitos préprios e exclusivos delas e encontram-se ao abrigo da
lei, ndo tendo afrontado ou violado norma expressa, ndo pode o Fisco desconsidera-
las e caracteriza-las como fraudulentas, pelo simples fato de ter sido obtido na

operagado, um efeito econdmico diverso do normalmente gerado por tais operagoes,
—
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especialmente quando a autuagdo enconira-se respaldada em meros indicios,
interpretacdes e consideragbes meramente subjetivas da autoridade fiscal, sem que

tenha sido apresentada qualquer prova cabal e irrefutavel da suposta fraude.

O fato é que, foi realizada operagao de subscricdo de agbes com agio
e, posteriormente, houve a retirada de acionistas. Nenhuma destas operagdes foram
realizadas as escondidas ou resultado de artificio. Ndo poderia, como era desejo da
autoridade fiscal, obrigar a Recorrente a fazer um negécio de compra e venda,
simplesmente porque desta resultaria tributagdo, quando ela quis e realizou outras
operagdes que se encontravam previstas em lei. Se dessas operagdes nao resultou

tributo a ser pago, nada ha o que se fazer.

Caso se queira tributar tais operacgoes, deve o Fisco coibi-la por meio
de norma expressa que crie a hipétese de incidéncia tributaria, quando posteriormente
a subscricdo com agio, houver a restituicdo de capital a sécio. Inclusive, varias
hipéteses como essa foram inseridas em dispositivo legal, como, por exemplo, no caso

da distribui¢do disfargada de lucros, dos pregos de transferéncia, etc..

Todo o conjunto de atos e operagdes praticadas entre as partes, ndo
revela ou indica que o nego6cio, tal como declarado, seria falso, que ele nao teria sido
colocado em pratica efetivamente, e que teria vigorado entre as partes um outro
negdcio, oculto. Logo, s6 € possivel supor que teria ocorrido um planejamento fiscal

licito, por meio de um negécio indireto, ndo passivel de imposi¢do de multa qualificada

por fraude.

Assim é, porque na hipétese em causa, todas as operagdes foram
praticadas de forma licita, legitima e clara, com obediéncia de todos os requisitos
legais e objeto de registros contabeis, os quais foram apresentados as autoridades

fiscais e sdo do conhecimento de todos, ndo havendo qualquer outro ato ou operagao

mascarada.

Os atos realizados foram todos revestidos de legitimidade. Em nenhum

momento a autoridade fiscal logrou invalidar ou argliir a falsidade de qualquer dos

€
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documentos e atos praticados, bem assim imputar-lhes qualquer vicio material ou de

forma, portanto, trata-se de negdcios validos, licitos e legitimos.

Em conclusdo de todo o exposto, a Carta Magna, assegura a liberdade
de fazer qualquer coisa que ndo seja vedada por lei (art. 5° II), sendo um dos

fundamentos do estado Brasileiro a livre iniciativa (arts. 1°, IV e 170).

O fato & que a Recorrente ndo poderia ser obrigada a realizar uma
compra e venda de suas agdes e submeter-se a um suposto ganho de capital e
tributagdo, somente em decorréncia do desejo da autoridade fiscal, por que de tal ato
resultaria tributo a ser pago Como boa gestora de seus negdécios, adotou um dos
comportamentos previsto na lei. Se desse comportamento legitimo ndo resultou em
tributo a pagar, repita-se, nada ha o que ser feito, a ndo ser o legislador tributario que

podera alterar o alcance de institutos de direito privado.

Somente a titulo de argumentagdo, mesmo que a Unica intencao das
partes fosse economizar tributos, e se considerasse a hipétese como planejamento
tributario, ainda assim n&o haveria fraude, tributo a ser exigido ou penalidade a ser
aplicada, porquanto, ndo se vislumbra no presente caso a figura da simulagdo, pois,
nada foi escondido ou se encontra encoberto sob mantos artificiosos ou subterflgios.

Ainda, e extremando-se toda a interpretacdo que poderia ser dado aos
atos praticados pelas partes, € que se trataria de um planejamento tributario legitimo e
acobertado de licitude, nunca a hipétese de simulagdo como quer a autoridade
julgadora, ou caso de fraude, conluio ou sonegacao, tudo sem qualquer especificidade,

como quer a autoridade autuante.

Segundo o0 mestre Sampaio Déria, ninguém pode ser obrigado a adotar
um caminho mais oneroso do ponto de vista tributario se a lei lhe abre possibilidades
por meio das quais podera fazer economia de imposto. Inclusive, um dos grandes

principios da boa gestdao negocial é buscar formas de reduzir custos e economizar

impostos.

<
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Consoante o professor Sacha Calmon Navarro Coelho, ndo se discute
que os contribuintes possam, por opgdo do sistema juridico, economizar custos fiscais
(leasing em lugar da compra-e-venda). Igualmente, que os contribuintes possam,
também por auséncia de proibigdo e inexisténcia de tipificagdo, pagar menos impostos
como dever gerencial irrenunciavel. (A Norma Geral Antielisiva. In Tributagdo e

Antielisdo. Coleg&o Tributagdo em Debate. Curitiba: Jurua, 2003).

Aplicando-se a extensa exposigdo aos fatos, objeto de autuagao,
conclui-se que na hipdtese em causa, inexiste qualquer prova cabal da existéncia de

fraude ou simulagédo, como exigido na legislagdo por serem crimes tipificados.

O Fisco néo logrou comprovar qualquer artificio ou fingimento por parte

da Recorrente que pudesse ser caracterizado como simulagao.

Assim, ndo tendo restado provada e caracterizada a declaragéo
enganosa de vontade, essencial a simulagdo, ndo hd como subsistir a exigéncia do

tributo e a imposig¢do de penalidade por crimes tipificados nos arts. 71, 72 e 73 da Lei

n. 4.502/64.

Na hipétese em causa, todas as operagdes foram praticadas
formalmente de forma licita, legitima e clara, prevalecendo, portanto, o ato juridico
perfeito como instituto garantidor, tanto do interesse privado envolvido como do

interesse publico que demanda a seguranga dos cidaddos no estado democratico de

direito.
Por todo o acima exposto, conclui-se que:

1. os eventos acontecidos no mundo real, efetivamente guardam inteira
consonancia com a intencdo e desejo querido e realizado pela Recorrente e pela
NUTEC S/A., bem assim, os fatos ocorridos foram os efetivamente concretizados,

sem gue se vislumbre qualquer simulag&o;

g—

S——
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2. ndo se detectam artificios ou operagdes subjacentes acobertadas pelas
transagdes efetivamente realizadas;

3. todas as operagdes e transacdes encontram-se registradas e escrituradas na
escrituragdo comercial e fiscal, ndo se vislumbrando qualquer hipdtese de
resisténcia ou ocultacdo de qualquer fato, pois, tudo foi realizado as claras e foi
com base nelas que a autoridade fiscal formou as suas conclusdes subjetivas;

4. existem e foram cumpridas junto a Secretaria da Receita Federal e aos demais
orgaos publicos e privados, todas as formalidades proprias dos atos e operagoes
praticados;

5. os fatos encontram-se devidamente respaldados nas leis civis e comerciais, tendo
sido atendidos todos os requisitos necessarios para que eles se realizassem,
pois, trata-se na verdade, de operagdes comerciais e societarias perfeitamente
legitimas e regulares;

6. a fiscalizacdo ndo conseguiu produzir qualquer prova irrefutavel de que houve
manipulagédo de fatos ou provas, utilizagao de interposta pessoa, ou adulteragéo
de qualquer documento que justificasse a desconsideracdo do ato juridico
praticado pela Recorrente;

7. inexiste qualquer vedagdo ou obice a realizagdo das operagbes expressas nas
leis fiscais, tendo em vista que os procedimentos adotados encontram
fundamento legal;

8. os supostos indicios sobre os quais laborou a fiscalizagdo, ndo se prestam para
efeitos probatérios, pois, ndo conseguem infirmar a veracidade das operacgoes,
constituindo-se, apenas, em juizos subjetivos das autoridades fiscais, sem que
haja qualquer disposi¢do de lei que lhes dé guarida;

9. as operagdes foram realizadas em beneficio da sociedade NUTEC S/A., com os
seus interesses plena e concretamente efetivados e o respectivo objetivo
inteiramente cumprido. Ressaite-se que tal fato ndo foi questionado pela
autoridade fiscal. O sucesso da operacdo e o beneficio inquestionavel da
sociedade foi alcangado a medida em que, apds a operagao, o valor das agdes foi
infinitamente valorizado, a sociedade atingiu o mercado internacional com
expressivo sucesso e o seu capital social foi efetivamente aumentado, apesar da

saida de alguns dos antigos acionistas;

hY

-
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10.0 Direito Tributario e nosso ordenamento juridico ndo acolhem acusagdes sem
provas e baseadas em meros indicios, pois, além de afrontar a legalidade, violaria
a propria certeza do direito e a seguranga juridica;

11.n30 tendo restado provada e caracterizada a declaragdo enganosa de vontade,
essencial a simulagdo, ndo ha como subsistir a exigéncia do tributo e a imposigéo
de penalidade agravada sob o argumento de que ocorreu, in casu, negocio
simulado.

12.Ndo basta a simples suspeita de fraude para que o negdcio juridico seja
desconsiderado pela autoridade langadora, por simulagdo, mister se faz provar
efetivamente que o ato negocial deu-se em direcdo contraria &4 norma legal, com
o intuito doloso de excluir ou modificar as caracteristicas essenciais do fato
gerador da obrigagdo tributaria, porquanto, a simulagdo ndo se presume, precisa

ser, necessariamente provada (art. 149, do CTN).

Desta forma, ao que pese o bem elaborado trabalho da fiscalizagéo, o
esforco despendido pela decisdo recorrida para enquadrar o negdécio juridico praticado
pela Recorrente como simulagdo e, posteriormente, pela brilhante intervengéo e
argumentos despendidos pelo Nobre Procurador da Fazenda Nacional, entendo que
todas as supostas evidéncias carreadas para os autos ndo sdo suficientes para
invalidar os efeitos do negocio juridicos praticado pela Recorrente, de vez que os fatos
encontram-se devidamente respaldados nas leis civis, comerciais e tributarias, néo se
vislumbrando, portanto, qualquer hipétese de resisténcia ou ocultagdo de qualquer
fato, pois tudo estd as claras e encontram-se registradas e escrituradas na

escrituracdo comercial e fiscal da Recorrente.

Sendo assim, e a vista de todo o exposto, voto no sentido de DAR

provimento ao recurso.
E como voto.

Sala das Ses - DF, em 09 de setembro de 2003

RI - RELATOR
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DECLARACAO DE VOTO
Conselheiro SEBASTIAO RODRIGUES CABRAL:

Como visto do minucioso Relatério, das sustentagdes orais do Patrono da Rcte.
e do Senhor Procurador da Fazenda, dos memorais por eles apresentados e, finalmente,
do voto proferido pelo Relator, estdo sob apreciacdo as exigéncias do IRPJ e da CSLL,
bem como juros e multa, esta aplicada para as hipoteses de sonegagdo fiscal, sob o
fundamento de que a recorrente teria deixado de submeter a tributagdo o ganho de ca-
pital na alienacdo investimento avaliado pelo valor do patriménio liquido, quando da
baixa da participagdo societdria que mantinha na empresa Nutec Informética.

Para assim concluir, a Fiscalizagdo desconsiderou diversas transformacgoes soci-
etarias ocorridas a partir de 15/06/99 na Nutec, abrangendo a entrada de uma nova so6-
cia, a Telefonica, que subscreveu o aumento de capital social com agio, passando a
condicdo de controladora. Na data de seu ingresso foi celebrado acordo de acionistas
estabelecendo o direito de os minoritarios solicitarem o resgate de suas agdes, de que
se utilizou a recorrente € alguns outros acionistas, através da-assembléia geral de

05/08/99.

Para sustentar a exigéncia a decisdo recorrida louvou-se, exclusivamente em in-
dicios, qualificando os atos societarios de simulados, dado que o seu conjunto produ-
ziu os efeitos de uma compra e venda.

Antes, porém, de analisar os indicios que teriam induzido a Fiscaliza¢do a con-
cluir pela ocorréncia de simulacdo, mister se faz assinalar que, sendo o indicio uma
prova indireta, declara a doutrina processual que a presungdo nele baseada, somente
se prestaria para provar a ocorréncia de fato a ser provado, quando reunir os requisitos
de gravidade, precisio e concordéncia.

Em sua “Prova judiciaria no civil e no comercial”, vol. V, 3* ed. Max Limonad,
1968, pags. 398/399, o Ministro Amaral Santos, apresenta o entendimento de diversos
tratadistas sobre cada uma dessas condicionantes, todavia, a fim de evitar tornar de-
masiado extenso este voto, transcreveremos apenas o consignado por um dos autores
mencionados pelo Ministro, a respeito de cada um desses requisitos.

Assim, a gravidade, que diz respeito ao convencimento que as presuncdes in-
fundem, segundo “CONIGLIO e LAURENT consistem nas que ndo induzem simples
probabilidade mas probabilidade com a eficacia logica de seguro convencimento”;
precisas — “considera LESSONA — sdo as presungdes inequivocas, sito €, quando de-
las ndo se pode deduzir mais que determinadas conseqiiéncias” e; concordantes, assi-
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nala o Ministro, “quando todas convergem para o mesmo objeto, isto €, quando todas
convergem para 0 mesmo resultado”.

Resumindo, o indicio pode ser utilizado como meio de prova indireta, dando o-
rigem a uma presun¢do, quando: (i) propiciar um convencimento seguro, isto €, que
ndo comporte divida razoavel, (ii) ndo permitir que se extraia mais de uma conse-
qiiéncia possivel, ou seja, impossibilidade de existir alternativa, e (iii) apontar direta-
mente para o fato desconhecido de forma a ndo ser possivel alcangar outro fato.

Outra consideracdo preliminar a respeito da prova simplesmente indicidria € a
de que, segundo doutrina e farta jurisprudéncia administrativa, ndo pode ela ser aceita
para a comprovacdo das infragdes fiscais qualificadas pela simulagao ou fraude, valen-
do atentar exemplificativamente para o consignado no Acérddo n° 103-11.865, prola-
tado em sessdo de 05/12/91, acostado aos autos, verbis:

“Porém, pra comeg¢o de abordagem, é sabido que indicios, data venia, a-
penas, nédo séo suficientes para demonstrar a ocorréncia concreta de figuras como
a simulagéo, a fraude, a sonegacgéo.

Indicios, autorizam, quando muito, a presung¢do, assim, mesmo, ndo
dos/para os tipos supra referidos. Admitem-se as presungdes, assim mesmo,
quando expressamente prevista em lei, para se concluir no sentido de que a lei a
acolhe com base suficiente para o langamento.

(--)

Em direito, a guisa de principio maior, tem-se assente que a simulagéo, a
fraude, o conluio, etc., ndo se presumem.

Devem ficar sobejamente comprovados, estreme em qualquer duvida a ni-
vel de principio geral, tanto que ha a regra maior do in dubjo do C.T.N., art. 112.7).

Feitas essas consideragdes preliminares, vejamos se os indicios apontados pela
decisdo recorrida possuem aqueles atributos de gravidade, precisio e concordancia,
que autorizariam, com seguranca, a afirmar ter ocorrido a pratica de simulagdo revela-
dora de uma compra e venda, isto ¢, se os fatos-indicios ndo permitem qualquer outra
conclusdo, dado serem eles a tnica sustentacdo apresentada pela Fisco para a grave
acusacao de sonega¢do, mediante simulagao.

O primeiro desses indicios consistiria no fato de que parte dos valores aportados
pela Telefonica na empresa NUTEC (e que se encontravam investidos em CDB’s em
nome da prépria NUTEC) fora oferecida como garantia de empréstimos tomados pela
recorrente, indicando, assim, que a ela ja possuiria disponibilidade sobre os valores
que lhe viriam a ser entregues por ocasido do resgate de suas a¢Ges. Embora parcial-
mente correto o alegado, incorrretas sdo as deducdes dele extraidas.

Como geralmente ocorre, nunca os vultosos valores aportados de uma sé vez sdo
investidos de imediato na prdpria atividade, ciente disso as partes concordaram que
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uma parte dos CBD’s fosse utilizada como garantia de empréstimos tomados pela re-
corrente € por outra empresa do grupo, viabilizando ou reforgando as garantias ofere-
cidas pelo acionista detentor de 70,83 % das agdes.

A autorizacdo para caugdo ndo demonstra disponibilidade alguma pela recorrente,
no maximo poderia implicar algum risco que, com certeza, os demais acionistas devem
ter ponderado, adotando as providéncias para que ele ndo se consumasse.

Os empréstimos tinham prazo de vencimento coincidente com o vencimento dos
CDB?’s, findo o qual as coisas retornariam ao estado anterior.

Por outro lado, afirmar que o acordo para que a recorrente oferecesse em garantia
CDB’s de apenas R$ 148 milhdes, quando era certo que o valor integralizado pela Te-
lefénica atingiu R$ 411 milhdes, enquanto que o valor das a¢des resgatadas pela recor-
rente foi de R$ 290 milhdes, ndo faz o menor sentido, pois a desproporcionalidade en-
tre os valores movimentados demonstra a impossibilidade de se alegar que a recorrente
possuisse a disponibilidade sobre o suposto “pre¢o” a ser pago pela sua participagdo
societaria.

Consigna o ilustre Procurador da Fazenda Nacional que a recorrente teria assu-
mido obrigagdes ndo condizentes com a espécie de contrato celebrado (subscri¢do de
capital), entendendo que as clausulas de garantia seriam mais compativeis com um ne-
gbcio de compra e venda.

Todavia, outra ¢ a conclusdo, se considerada a dimensdo do aporte realizado € o
fato de ter havido troca do controle acionario da companhia, sendo natural que a Tele-
fénica tivesse interesse em fazer com que os antigos controladores assumissem for-
malmente a responsabilidade pela regularidade contabil, fiscal, comercial, etc., da
companhia, exigindo ainda o compromisso da recorrente quanto a regularidade das

demais agoes.

Com isso, evitaria o risco de descobrir, apos a celebragdo dos negdcios, que a
sociedade possuia dividas vultosas ou mesmo que um terceiro pudesse se tornar acio-
nista da companhia, por conta da execucdo de garantias oferecidas pelos antigos acio-
nistas.

Outro indicio apresentado pelo Fisco estaria no fato de que apenas os CDB’s
que permaneceram na propriedade da NUTEC, ap6s o resgate das agles, tiveram seus
rendimentos apropriados, o que demonstraria que as partes ja sabiam que os demais
CDB'’s seriam entregues a recorrente para pagamento do resgate de suas agdes. Quanto
a este fato cabe esclarecer:

Primeiro: todos os CDB’s foram devidamente contabilizados pela NUTEC no
momento da realiza¢do do investimento;
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Segundo: a ndo contabilizagdo, em 30.06.99, dos rendimentos decorrentes de
todos os CDB’s, teve origem, segundo se alega, na espécie de rendimento para eles es-
tabelecido, pois em razdo do “swap” desses titulos para CDI (taxa pds-fixada), deveri-
am tais rendimentos ser contabilizados como decorrentes de renda variavel.

Valendo assinalar, portanto, a inexisténcia de qualquer indicio nesse fato, eis
que foi dado idéntico tratamento contabil a todoes os titulos em 30.06.99.

Como salienta a decisao recorrida “todos os CDBs foram utilizados pela NU-
TEC em operagles de “swap” para troca das taxas pré-fixadas pela taxa CDI, deste
modo ndo havia condi¢gdes, em 30.06.99, de conhecer qual seria o rendimento efetivo
da aplicagdo, cuja taxa sO seria determinada por ocasiiio do vencimento do titulo
(16.08.99). Nesse sentido, confira-se, exemplificativamente, a clausula 3.1 de contrato
com o Deustche Bank (fls. 345);

Igualmente nada comprova o fato de ao proceder aos registros dos resultados de
31.07.99, a NUTEC somente ter registrado como receita os rendimentos que decorriam
dos CDB’s que continuaram a lhe pertencer apos o resgate, pois certamente quando se
procedeu a efetiva contabilizacdo dos resultados desse més (o que sempre ocorre apds
alguns dias do encerramento do mé€s), ja se sabia ou ja tinha ocorrido o resgate das a-

¢oes.

Conclui-se, portanto, que a igualdade de tratamento para todas as aplicagcdes em
30/06/99 e a diversidade em 31/07/99, encontra plena justificativa: (i) na incerteza
quanto ao procedimento contabil ¢/ou rendimento a ser adotado nas aplicagdes suapa-
das; (ii) no conhecimento, quando foram contabilizadas as operagdes referentes ao més
de julho, da ocorréncia do resgate € conseqiiente outorga dos CDB’s a recorrente.

Por outro lado, como alega a recorrente, se tivesse ocorrido o reconhecimento
dos rendimentos em 30.06.99 aumentaria o valor contabil do patriménio liquido da
empresa, aumentando, em conseqiiéncia, o valor do resgate. Por este prisma, ndo havia
interesse na opc¢ao por uma das formas possiveis de contabilizagdo, visto que, se fos-
sem contabilizados, a recorrente sairia com maior valor nominal, em caso contrario,
sairia com menor, todavia, em sua substancia, seria equivalente ao primeiro, pois rece-
beria CDB’s pelo seu valor nominal, mas com os rendimentos neles embutidos.

Outro suposto indicio seria a existéncia de um outro acordo (“acordo 2”), fir-
mado entre a nova controladora e outros acionistas da NUTEC, de que ndo foi parte a
recorrente, portanto, a ela ndo pode ser imposta qualquer obriga¢do dele decorrente.
Além do mais, nele se afirma ser sua vigéncia “no dia 05 de agosto de 1999, ou outra
data que venha a ser acordada pelas partes por escrito”. Vale dizer, havia uma
possibilidade de o “acordo 2” entrar em vigor em 05/08/99 ou em qualquer outra data
que a recorrente decidisse solicitar o resgate de suas agOes, sendo certo que poderia
nunca entrar em vigor, se a recorrente optasse por permanecer na sociedadc/
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O referido “acordo 2” ndo obrigava a recorrente a sair da NUTEC, j& que ela
ndo era parte nele, ndo sendo possivel imputar-lhe conseqiiéncias de contrato celebra-
do sem o seu conhecimento e participacdo. A recorrente e todos os demais acionistas
minoritarios, em face do assumido no Acordo n° 1, poderia permanecer na sociedade
se o desejasse, ndo sendo possivel opor a esse direito o pactuado no “acordo 2”.

A mencdo a data de 05/08/99, tem origem no acerto informal entre a recorrente
e a Telefonica, como consta da informagao a resposta da questdao n° 6 do Termo de In-
timagdo de 02/03/01, fls 153 dos autos, quando se reuniriam para a apresentacdo do
planejamento estratégico da sociedade.

O interesse da controladora de celebrar dois acordos seria justificavel pelo fato
de cada um reger uma situagdo especifica: o primeiro regraria as relagdes sociais na
hipétese de permanéncia da recorrente na sociedade, ao passo que o segundo (“acordo
2”) conteria disposi¢des que obrigariam apenas os sOcios remanescentes, na hipdtese
de a recorrente solicitar o resgate de suas agoes.

Tanto assim € que a vigéncia do “acordo 2” era condicionada a um evento futu-
ro e incerto: ele somente entraria em vigor se ¢ quando a recorrente viesse a se decidir
pelo resgate de suas agdes, o que veio a ocorrer na data previamente agendada para
discussao de questdes relevantes para a conducdo dos negocios sociais (05.08.99).

Conclusivamente afirmou o comercialista, Dr. MODESTO CARVALHOSA,
em Parecer acostado aos autos:

“E necessdrio, entretanto ressaltar que nenhum dos instrumentos contra-
tuais criou para a consulente a obrigacao de se retirar da sociedade em
momento determinado. Ao contrario, foi-lhe assegurada a opg¢do de retirar-se
ou néo, opcéo essa cujo exercicio dependeria unicamente do consulente

Assim, como ndo havia nenhuma obrigagdo de retirar-se da sociedade, mas
uma mera faculdade, também n&o havia qualquer possibilidade juridica de ser a
consulente excluida da sociedade contra sua vontade” (negritamos)”

De qualquer forma, a existéncia do “acordo 2” sé poderia demonstrar, por um
lado, a inten¢do pré-existente da Telefonica de permanecer no negdcio sem a recorren-
te. De outro lado, poderia demonstrar, até com elementos constantes do “Acordo 17,
que também a recorrente estava apta a sair da sociedade. Tais intengdes ndo permitem
concluir tratar-se de simulagfo, isto €, ndo € prova de qualquer compra e venda em

15/06/99.

Os negoécios juridicos pertinentes & adesdo do novo sécio e sua qualificagdo
como novo controlador atenderam a todas as formalidades necessarias, produzindo su-
as conseqii€ncias juridicas, sendo certo inexistir lei no Pais que obrigue as partes a a-
dotar estruturas formais que as levem a pagar mais tributos.
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A Fazenda Nacional sustenta que o agio pago pela Telefénica teria sido utiliza-
do de forma indevida, dado que ndo foi diretamente aplicado nos objetivos sociais da
NUTEC e que os fatos, tal como ocorridos — integralizacdo de um aumento de capital
com agio e posterior resgate de capital de acionista minoritario —, sinalizariam um des-
virtuamento da fun¢do do agio pago pela Telefénica, que teria sido utilizado em bene-

ficio da recorrente.

Ao contridrio do alegado, como demonstrado em consideragdes adicionais ao
memorial anteriormente apresentado, diversas foram as conseqiiéncias no seio da em-
presa com o agio pago no ingresso do novo socio, ndo procedendo a afirmagdo de que
os valores aportados teriam a final sido entregues a recorrente.

Entre elas, a materialidade no aumento de capital havido, pois enquanto antes
da integralizagdo o Capital da NUTEC era de R$ 4.638.764,16, apds o resgate do capi-
tal da recorrente passou a ser de R$ 76.698.565,22.

A NUTEC no periodo que mediou entre a entrada do novo sdcio e a saida da re-
corrente teve a disponibilidade dos recursos aportados, permitindo-lhe a adogdo de di-
ferentes aplica¢des financeiras (CDB’s com swap para CDI e fundos de investimento)
em variadas institui¢Oes financeiras, declara-se ainda que nesse periodo adquiriu ou-
tros portais de Internet, utilizando-se dos valores integralizados com o aumento de ca-

pital.

Sob a dptica juridica, ocorreu total reorganizagdo societaria, com a criagdo de
novas acgoes, a possibilidade de conversdo e troca de agdes ordinarias em preferéncias,
a saida de outros acionistas etc.

O mais importante, porém € que o agio pago por um acionista ao integralizar
aumento de capital € registrado na sociedade investida em conta de reserva de capital,
que, nos termos do artigo 200 da Lei n° 6.404/76, a Lei das SA, somente pode ser utili-
zada em objetivos especificos, entre os quais o resgate de a¢des. Logo, é incorreto fa-
lar-se em desvirtuamento da funcdo do agio, quando ele ¢ utilizado para cumprir um
de seus possiveis objetivos.

Sendo certo que, segundo os fundamentos do direito societario, uma das fun-
¢oOes do agio € a protecdo do acionista, vez que impede a dilui¢do injustificada da par-
ticipag@o dos acionistas originarios: ndo ¢ correto afirmar que o destino dado aos valo-
res pagos a titulo de 4gio foi entregue a recorrente.

Em conclusdo, no é correta a afirmativa de que o valor do 4gio que - em um
primeiro momento registrado em conta de reserva de capital — teria tido utilizacdo in-
compativel com sua natureza, a ponto de autorizar a conclusdo de que teria sido o ins-

trumento de uma simulacao. %
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Do exposto, verifica-se serem tantas as motiva¢des/razdes/finalidades para os
procedimentos adotados, que nenhum dos supostos fatos apontados como indicios se
reveste daqueles requisitos de gravidade, precisdo e concordancia que a doutrina con-
sidera indispensaveis para a formacdo de presun¢do comprovadora da existéncia de
uma simulagdo, isso para alegar, se a simulagdo por indicios pudesse ser provada, o
que a jurisprudéncia nega, como ja vimos.

Para reforcar e ainda se contrapor aos supostos indicios, consta no Relatorio da
prépria decisdo recorrida que, apds a integralizagdo do capital, havia sido “ainda deli-
berado que os membros da administragdo e os acionistas elaborariam em conjunto até
o fim do més um plano trienal de negdcios da Nutec” (fls. 5 da decisdo recorrida).

Do mesmo modo, também reforca a inexisténcia de qualquer suposta compra e
venda em 15/06/99, o documento apresentado pela propria Fiscalizagdo, quando, a
posteriori, pediu a juntada aos autos de parte do documento da oferta publica de subs-
cricao de acdes (IPO) da TERRA NETWORKS, S/A., devidamente traduzido, no qual
a empresa ao apresentar ao publico o rol dos grupos que a formavam, em relagdo a
TERRA NETWORKS DO BRASIL, S/A. - BRASIL., declara:

“Atualmente, a Telefénica Interactiva Brasil, Ltda (“TIB”), uma sociedade controlada
99,99% pela TERRA, é titular de 96% das agcbes da Terra Networks Brasil, S.A. (antes
denominada Nutec Informatica, S.A.), tendo sido pago um valor de 192.000.000 de
ddélares norte —americanos pela referida participacdo, sem que interviesse informe de
valoragdo independente. O valor teérico contabil na data de compra da Terra Net-
workds Brasil era de 6.171 milhbes de pesetas.

A obtencao do controle da Terra Networks Brasil S.A. foi realizado em duas fa-
ses:

1. Em 15 de junho de 1999, os acionistas da Terra Networks Brasil S.A. (antes deno-
minada Nutec Informatica, S.A.) ajustaram um aumento de capital por um montante
equivalente a 17,67%, com o objeto de que fosse assinado pela Telefénica Inferactiva
Brasil, Ltda (“TIB”), uma sociedade controlada 100% pela TERRA. Nesta mesma data,
a TIB e o restante dos acionistas da Terra Networks Brasil S.A. assinaram um contra-
to entre acionistas onde era estabelecido que a TIB era titular da maioria de votos e
dava-se ao restante dos acionistas a possibilidade de separagao da sociedade.

2. Posteriormente, em virtude de um contrato datado de 5 de agosto de 1999, a RBS
Administragdo e Cobrangas Ltda e determinados acionistas minoritarios da Terra
Networks Brasil S.A. ajustaram sua desvinculagdo com esta sociedade. A referida se-
paracdo deu lugar a conseqiiente reducédo de capital social, que permitiu a participa-
¢do da RTIB na Terra Networks Brasil S.A. aumentar de 16,67% para 96%.” (negritos
da transcrigdo)

Como se consigna no ultimo memorial da recorrente ainda que se admitisse, pa-
ra argumentar, que tivesse havido a inten¢ao de dispor das a¢des, isso ndo significaria
ter ocorrido uma compra e venda. De fato, como se vera, tal intencdo revelaria ter o-
corrido negdcio juridico indireto, cujo resultado pratico implicou que, ao final, a Te/lz
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fénica tenha ficado com agdes da NUTEC, que haviam sido subscritas por ela, ¢ a re-
corrente, sem suas agoes que foram objeto de resgate.

Isso porque, se na hipétese de ser descoberta a intengdo de uma das partes de
dispor e da outra parte de ficar com a coisa, tivéssemos sempre e necessariamente con-
figurada a realizacdo de uma compra e venda, ter-se-ia que todas as demais estruturas
juridicas possiveis que viessem a ser adotadas e que produzissem resultados praticos
equivalentes corresponderiam a um negocio simulado e o negécio equivalente (a com-
pra e venda) seria o negdcio verdadeiro e dissimulado.

A disting@o entre simulagdo relativa e negdcio juridico indireto, é que naquela,
as partes adotam uma determinada estrutura juridica — o negécio simulado — , mas nao
se sujeitam as regulares conseqiiéncias juridicas decorrentes dessa estrutura. Na verda-
de, o negdcio juridico ao qual as partes se subordinam ¢é outro, oculto e dissimulado. O
negoécio simulado ¢ um mero disfarce, uma ficcdo, um embuste. Ndo produz, nem po-
de produzir, conseqii€ncias juridicas proprias. As partes nao respeitam o regime juridi-
co do negocio declarado (simulado), porque ele é, na verdade, inexistente. O que ha é
o negocio dissimulado, oculto, que corresponde aquilo que as partes querem € a cujo
regime se submetem.

Adotando-se o entendimento da recorrente plasmada no referido memorial, da-
da a sua clareza, tem-se que:

“Na simulagdo, ha um simulacro de negécio juridico (negdcio aparente),
mas as partes rejeitam as conseqiiéncias juridicas que dele decorreriam, subme-
tendo-se, ao contrario, a estrutura juridica do negocio dissimulado, que permane-
ce oculto. E por essa razio que Emilio Betti assinala que na simulagéo relativa o
sentido do negdcio é dado pelo que as partes convencionaram “através da contra-
declaracdo que mantém oculta”. E continua:

“A contra-declarag&o é uma espécie de negocio auxiliar, que se incorpora
no negdbcio simulado, e desempenha a fungdo de uma interpretagdo auténtica,
com a qual as partes determinam o significado subjetivo da declaragdo aparente,
neutralizando-lhe o significado objetivo, tanto no sentido de paralisa-lo em parte
(por ex., quanto ao correspectivo convencionado), quer no sentido de desvia-lo
(da pessoa interposta para o sujeito dissimulado), quer no sentido de retifica-lo.”

Vale ainda citar Caio Mario da Silva Pereira, que assinala: “Consiste a si-
mulagdo em celebrar-se um ato, que tenha a aparéncia normal, mas que, na verdade

ndo visa ao efeito que juridicamente devia produzir” (sublinha nossa)z.%

! “Teoria Geral da Relagdo Juridica”, tradutor e anotador Ricardo Rodrigues Gama, Campinas, LZN Ed., 2003,

p. 288.

2 “InstituicBes de direito civil”, 19% ed., vol. 1, Forense, p. 339.
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Como se verifica, na simulagdo ha declaragdo enganosa. O verdadeiro ne-
gbcio € o que resulta da contra-declaragdo a que se refere Betti. Ademais, as par-
tes querem alcancar os efeitos que decorrem da contra-declaracdo € nio os efeitos
juridicos que deveriam ser produzidos a partir do negécio simulado, como ensina
Caio Mario.

O conceito exato de simulacdo ja basta para concluir pela impossibilidade
de se falar nessa figura juridica no caso concreto, por ndo haver contra-
declaragdo alguma. Em nenhum momento demonstrou-se existir declaragdo que
negasse os efeitos juridicos préprios dos negdcios realizados. O aumento de capi-
tal, o acordo de acionistas, as assembléias gerais e o resgate realizaram-se osten-
sivamente, foram objeto de todos os registros contabeis e societarios e seus efei-
tos juridicos foram rigorosamente observados. Ndo ha como se entender, no caso,
que se trata de simulacdo.

De outro lado, no negécio juridico indireto as partes adotam determinada
estrutura, sujeitando-se as suas conseqiiéncias juridicas. No entanto, pretendem
elas, por meio da efetiva utilizagdo dessa estrutura juridica, alcangar resultado
pratico ulterior que nao ¢ tipico dela. No negdcio juridico indireto, ha sempre re-
sultado préatico diverso do que seria proprio da forma ou estrutura adotada. Esta,
precisamente, a intencdo das partes: eles gquerem, realizam e subordinam-se a es-
trutura juridica do negdcio adotado para atingir resultado pratico ulterior néo ti-
pico desse negdcio. Para que o negdcio juridico indireto seja valido, € necessario
que cada ato praticado seja licito a luz da legislacdo de regéncia e que nio haja
norma proibitiva que vede o resultado final alcangado, j& que, nesta tltima hipé6-
tese, restaria configurada uma fraude 3 lei.

Esta, portanto, a nota caracteristica e especifica do negdcio juridico indire-
to: nele ha necessariamente a intengdo das partes na consecugdo de uma finalida-
de ulterior, que vai além das finalidades tipicas do negdcio celebrado. Todavia,
nada obstante busquem a realiza¢do de um fim atipico, as partes querem efetiva-
mente realizar todos os atos que praticam, submetendo-se integralmente a estru-
tura juridica do negécio escolhido. Nesse sentido a licdo de Ascarelli:

“A caracteristica do negdcio quando usado com fins indiretos, esta no fato
de que as partes visam a alcangar um fim que néo é o tipico do negécio adotado:
usam da transmissdo da propriedade para fins de garantia; da adogdo para no-
meagédo de um herdeiro, e assim por diante. Mas, como ja se notou, a disciplina
a que se sujeitam as partes continuam a ser sempre, fundamentalmente, aquela
do negécio adotado.”

3«0 Negocio Indireto”, in Problemas das Sociedades Anbénimas e Direito Comparado, Campinas, Bookseller,
2001, p. 171 (sublinhado nosso).
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No caso concreto, ndo ha como negar que a disciplina juridica adotada foi
diversa da disciplina de uma compra e venda. Realmente, como se viu acima, os
negdécios foram praticados e as partes se sujeitaram as suas conseqiiéncias juridi-
cas. Ademais, a estrutura adotada consistiu em dar a recorrente a opgdo de ficar
na sociedade ou dela sair. Tal op¢do ¢ incompativel com o contrato de compra e
venda. O fato de a recorrente. ter efetivamente saido da sociedade ndo afasta o
que se disse quanto & estrutura adotada; nem provaria algo diverso, o fato de se
supor que a opc¢do confirmasse a suposta inten¢do de a recorrente dispor de suas
agoes. Isto porque, ainda que assim se entendesse, seria de rigor chegar a conclu-
sdo de que se pretendeu realizar negdcio juridico indireto.

Conclui-se, portanto, que a diferenca entre a simulag¢do e o negdcio juridi-
co indireto € o fato de que, na primeira, as partes ndo se subordinam 3 estrutura
juridica do negdécio adotado. Elas ndo querem que o negdécio adotado produza as
suas conseqiiéncias juridicas, subordinando-se a um outro negdcio, oculto e dis-
simulado. No_negocio indireto, ao contrario, as partes querem e efetivamente
submetem-se as conseqiiéncias juridicas do negdcio praticado, pois € através de-
las que sera possivel a obtencdo dos resultados ulteriores nao tipicos desse negé-
cio, almejados pelas partes. O civilista portugués Manuel A. Domingues de An-
drade aponta com precisdo a distingdo entre as figuras aqui tratadas, como se 1é,
in verbis:

“De toda maneira também o negécio indirecto sempre se distinguira da
simulagéo (relativa), uma vez que as partes querem verdadeiramente o negdcio-
meio, com os efeitos que lhe sdo préprios, embora sé para conseguirem através
dele um resultado prético diverso do que Ihe é normal.”

Novamente reportando-se ao caso concreto, verifica-se que as partes teri-
am desejado verdadeiramente o aumento de capital com 4gio, como negécio-
meio, pois somente com os efeitos que lhe sdo proprios teria sido possivel alcan-
car os resultados supostamente pretendidos: aumento de capital, equivaléncia pa-
trimonial e resgate.

O negécio indireto, a par de ser feito a luz do dia, contém muitas das ve-
zes, em suas clausulas, elementos que permitem identificar o fim pratico perse-
guido. E nesse sentido que Ascarelli assinala que “muitas vezes, esse escopo (0
ulterior, ndo tipico da estrutura negocial adotada) transparece claramente das
clausulas do negocio, que ndo sdo subtraidas ao conhecimento de terceiros e,
ndo raro, ressaltam do proprio documento que menciona o negocio realizado en-

tre as partes. O processo desenvolve-se, as vezes, a luz do sol e ndo ha homem

. ) 5
experimentado que se engane sobre suas finalidades. 7/

* “Teoria Geral da Relagio Juridica”, vol. II, 7 reimpressdo, Coimbra, Livraria Almedina, 1992, p. 180.
3 Ob. cit., p. 180 — esclarecemos.
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A citagdo feita auxilia grandemente o deslinde da presente questdo. Com
efeito, como visto do exame dos indicios apontados pela Fiscaliza¢do, ha véarias
clausulas que poderiam apontar para solugdo pratica que envolvesse a disposi¢éo
das acoes pela recorrente ¢ a permanéncia da Telefénica na qualidade de contro-
ladora da empresa. Ainda que tal inten¢do pudesse resultar de uma ou outra clau-
sula dos negdcios realizados, isto s6 demonstraria ter ocorrido verdadeiro nego-
cio juridico indireto. Ao contrario do que pode parecer a primeira vista, tais clau-
sulas ndo revelam qualquer simulagdo, at€¢ porque decorrem do negécio declara-
do e ndo de uma contra-declaragdo”.

O préprio Emilio Betti, no classico Teoria Geral do Negdcio Juridico®, trazido
a colagio pelo ilustre Procurador da Fazenda Nacional, reconhece que nem sempre ha
simulacdo, mesmo quando a estrutura adotada ndo € exatamente a prevista pelo direito
para a finalidade visada pelas partes.

Quando as partes tém intencdo (finalidade pratica) que ndo € propria e inteira-
mente adequada a estrutura adotada, pode haver negdcio juridico indireto se, através
dessa estrutura, for possivel alcangar o resultado pratico pretendido. Neste caso, ha
discordancia relativa, que, entretanto, ndo tem o carater de incompatibilidade (que é
total) entre os meios adotados e os fins perseguidos, tratando-se de simples inadequa-
¢do (que é relativa). Neste caso, ha negdcio juridico indireto.

Leia-se, a propdsito, o ensinamento de Betti:

“A discrepancia entre a causa tipica do negdécio escolhido e a intengdo pratica
pretendida em concreto, pode configurar uma verdadeira incompatibilidade: e entdo te-
remos o fenémeno da simulagdo. Mas também pode ter o carater de uma simples in-
congruéncia ou discordancia (inadequagéo), entre meios e escopos que s&o enire si
compativeis: e nesse caso teremos o fenémeno do negdcio indireto, ou o do negdcio

fiduciario.”

Portanto, no caso concreto, mesmo se considerada fosse a tese de que o objetivo
visado era o resgate das agdes, inexistiria incompatibilidade, que sé se verifica quando
as conseqiiéncias do negoécio ndo t€m qualquer possibilidade de realizar o intento sub-
jetivo das partes. A incompatibilidade € essencial para distinguir a simulagdo do nego-
cio juridico indireto, pois sua total inadequagdo supde uma contra-declara¢do através
da qual as partes podem alcangar o que pretenderam.

Ressalte-se, por oportuno, que ao contrario da simulagdo, que € um defeito do
ato juridico que acarreta a anulag@o ou a nulidade do negdcio (caso se adote a sistema-
tica do Cédigo Civil de 1916 ou a do Codigo Civil atual), o negécio juridico indireto é
legitimo, desde que todos os atos tenham sido praticados licitamente, com observéncia
da legislacdo de regéncia.

% Ob.cit., p. 277 e ss.
T Ob.cit., p. 278 — destaques no original.
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Em conclusdo, ndo tendo sido feita demonstracdo de que os atos juridicos-
societarios ndo teriam sido praticados, que eram irreais ou mentirosos, ndo ha como
qualificar essas operacdes societarias como atos simulatorios, confundindo a figura da
simulacdo com o negdcio indireto, eis que sdo distintas, como expressamente declara

Orlando Gomes:

“Para haver negdcio indireto é preciso que, através de negdcio tipico,
que as partes quiseram realmente realizar, seja visado fim diverso do que lhe
corresponde. O negdcio é querido pelas partes; por isso ndo se pode identificar o
negécio indireto com o negécio simulado. Ha quem os assimile, mas sem razéo.
Neste, como sabe, ou o negdcio verdadeiro ndo existe ou é aparente.” (“Introdu-
¢éo ao direito civil”, 12 ed., Forense, 1989, p. 370).

O reconhecimento do negdcio juridico indireto, como meio legitimo de plane-
jamento fiscal sem ofensa a lei, isto é, quando os meios utilizados forem considerados
licitos em face do direito privado, como ocorre na espécie, tém sido reiteradamente a-
firmado por esta CAmara e pela CAMARA SUPERIOR DE RECURSOS FISCAIS.

N3do havendo prova da existéncia e pratica de um negdcio oculto e que o negd-
cio declarado nio teria se realizado, ndo se pode falar em simulagdo relativa. Eo que
foi decidido, por unanimidade, por esta 1* Camara, em sessdo de 16.10.02, através do
acorddo n° 101-93.983, do qual fui relator:

“l ANCAMENTO TRIBUTARIO. SIMULAGAO. CARACTERIZACAO.
INOCORRENCIA. - Presente a relagdo negocial entre as partes contratantes, do
que resulta celebragdo de negdcio juridico efetivo, afastada esta a figura do ato

juridico simulado.”,

Igualmente se verifica do Acérdao 101-93.616, undnime, de que foi Relatora a
eminente Conselheira Sandra Maria Faroni, quando consignou:

““Pode ser que as operagbes de swap contratadas entre a CTVM e o
Banco, especialmente aquelas em que a Recorrente. garantia a variagcdo do CDI
contra a variacdo do ouro, tenham tido por objetivo diminuir énus tributario do
GRUPO CCF. (...)

Resta definir se o que ocorreu foi um recurso a meio legitimo para pagar
menos tributo (planejamento tributario), ou uma simulagdo, meio fraudulento em
prejuizo da Fazenda Nacional.

()

(...) Efetivamente, as partes queriam e realizaram negocio sob a estrutura
de swap para atingir indiretamente economia de ftributos. O fim tipico do swap
(troca de posig¢ées financeiras) foi realmente querido, s6 que se limitou a funcio-
nar como condigéo ulterior de economia de tributos, essencial na determinagdo

volitiva das partes.”

12
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A CAMARA SUPERIOR j4 proclamou que os objetivos visados com a pratica
do ato ndo interferem na qualificacdo do ato praticado e se o ato praticado for licito, as
eventuais conseqiiéncias contrarias ao fisco devem ser qualificadas como casos de eli-
sdo fiscal e ndo de evasdo ilicita. Leia-se o consignado na Ementa do Acérdio —
CSRF/01 — 01.874, de que foi Relatora a entdo Presidente, Dra. MARIAM SEIF, ver-

bis:

“IR.P.J. — SIMULACAO NA INCORPORACAO — Para que se possa materializar
é indispensavel que o ato praticado néo pudesse ser realizado, fosse por veda-
¢ao legal ou por qualquer outra razgo. Se ndo existia impedimento para a reali-
zagdo da incorporagéo tal como realizada e o ato praticado né&o é de natureza
diversa daquele que de fato aparenta, isto é, se de fato e de direito ndo ocorreu
ato diverso da incorporacdo: ndo ha com qualificar-se a operagdo de simulada.
Os objetivos visados com a pratica do ato ndo interferem na qualificagédo do ato
praticado, portanto, se o alo praticado era licifo, as eventuais conseqliéncias
contrérias ao fisco devem ser qualificadas com casos de eliséo fiscal e ndo de

evasdgo ilicita.”

A ratificacdo desse entendimento estd em manifesta concordancia com o direito
tributario vigente, em face da rejeicao da alteracdo visada com a edigdo da MP 66/02,
que previa a possibilidade de descaracterizar negdcios juridicos, praticados com o ob-
jetivo de economizar tributos, a fim de submeté-los a tributacdo que adviria caso os
negodcios juridicos tivessem sido outros, ou seja, aqueles preteridos em face do plane-
jamento, como expressamente se 1€ no art. 14 e seus paragrafos daquela medida, ver-

bis:

“ Art. 14. S&o passiveis de desconsideragdo os atos 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 elemen-
tos constitutivos da obrigagao tributaria.

§ 12 Para a desconsideracdo 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 propésito negocial a opgdo pela
forma mais complexa ou mais onerosa, para os envolvidos, entre duas ou mais
formas para a pratica de determinado ato.

§ 3° Para o efeito do disposto no inciso |l do § 12, considera-se abuso de
forma juridica a pratica de ato ou negécio juridico indireto que produza o mesmo
resultado econdmico do ato ou negdcio juridico dissimulado.”

Finalmente, ad argumentandum, também nao teria o menor cabimento cogitar-
se, na hipotese dos autos, da aplicacdo da multa agravada, prevista na legislacdo vigen-
te para os casos de “evidente intuito de fraude”, dado que, como assinala a Rcte, “evi-

/
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dente intuito de fraude” ndo significa evidente intencdo de ndo pagar tributo, mas sim
a constatacdo, de forma evidente, do uso de uma fraude.

Evidente ¢ aquilo que ndo oferece divida, dispensando demonstragdo, que é
manifesto, assinalando De Placido e Silva, no seu vocabulario juridico que:

“O fato é evidente quando esta exuberantemente provado. E a prova é
evidente quando ndo pode haver contra ela qualquer oposi¢do ou impugnagéo.”

E postulado bésico de hermenéutica que a lei ndo possui palavras initeis. Se da
norma consta o adjetivo evidente ¢ porque ele significa algo ao simples intuito de
fraude, qualificando-o.

Em face de todo o exposto, conhego do recurso por tempestivo e, no mérito, vo-
to para dar-lhe provimento.

Brasilia ( de setembro de 2003.

SEBASTIA UES CABRAL, Conselheiro.

P

14




	Page 1
	_0000200.PDF
	Page 1

	_0000300.PDF
	Page 1

	_0000400.PDF
	Page 1

	_0000500.PDF
	Page 1

	_0000600.PDF
	Page 1

	_0000700.PDF
	Page 1

	_0000800.PDF
	Page 1

	_0000900.PDF
	Page 1

	_0001000.PDF
	Page 1

	_0001100.PDF
	Page 1

	_0001200.PDF
	Page 1

	_0001300.PDF
	Page 1

	_0001400.PDF
	Page 1

	_0001500.PDF
	Page 1

	_0001600.PDF
	Page 1

	_0001700.PDF
	Page 1

	_0001800.PDF
	Page 1

	_0001900.PDF
	Page 1

	_0002000.PDF
	Page 1

	_0002100.PDF
	Page 1

	_0002200.PDF
	Page 1

	_0002300.PDF
	Page 1

	_0002400.PDF
	Page 1

	_0002500.PDF
	Page 1

	_0002600.PDF
	Page 1

	_0002700.PDF
	Page 1

	_0002800.PDF
	Page 1

	_0002900.PDF
	Page 1

	_0003000.PDF
	Page 1

	_0003100.PDF
	Page 1

	_0003200.PDF
	Page 1

	_0003300.PDF
	Page 1

	_0003400.PDF
	Page 1

	_0003500.PDF
	Page 1

	_0003600.PDF
	Page 1

	_0003700.PDF
	Page 1

	_0003800.PDF
	Page 1

	_0003900.PDF
	Page 1

	_0004000.PDF
	Page 1

	_0004100.PDF
	Page 1

	_0004200.PDF
	Page 1

	_0004300.PDF
	Page 1

	_0004400.PDF
	Page 1

	_0004500.PDF
	Page 1

	_0004600.PDF
	Page 1

	_0004700.PDF
	Page 1

	_0004800.PDF
	Page 1

	_0004900.PDF
	Page 1

	_0005000.PDF
	Page 1

	_0005100.PDF
	Page 1

	_0005200.PDF
	Page 1

	_0005300.PDF
	Page 1

	_0005400.PDF
	Page 1

	_0005500.PDF
	Page 1

	_0005600.PDF
	Page 1

	_0005700.PDF
	Page 1

	_0005800.PDF
	Page 1

	_0005900.PDF
	Page 1

	_0006000.PDF
	Page 1

	_0006100.PDF
	Page 1

	_0006200.PDF
	Page 1

	_0006300.PDF
	Page 1

	_0006400.PDF
	Page 1

	_0006500.PDF
	Page 1

	_0006600.PDF
	Page 1

	_0006700.PDF
	Page 1

	_0006800.PDF
	Page 1

	_0006900.PDF
	Page 1

	_0007000.PDF
	Page 1

	_0007100.PDF
	Page 1

	_0007200.PDF
	Page 1

	_0007300.PDF
	Page 1


