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RECURSO ESPECIAL PELA PROCURADORIA DA FAZENDA
NACIONAL - ANULAGAO DA CIENCIA DO ACORDAO - Reinicia-se 2
contagem do prazo de 15 dias para a interposigdo de recurso especial contra
decisdo dos Conselhos de Contribuintes, se a Procuradoria da Fazenda Nacional
foi comunicada, antes de findo o prazo recursal, da invalidade da primeira
ciéncia feita pela imprensa oficial e recebeu, posteriormente, uma nova
intimagdo da mesma decisdo. A Administrag@o Judicante deve se orientar sua
atuagdo pelos principios da boa-fé e da probidade, consubstanciados no
comportamento leal, sem surpresas, ardis ou armadilhas. Impensédvel prejudicar
as partes que confiaram na validade do ato anulatério por ela praduzido. A
eventual discussio sobre a legalidade do ato da Presidéncia do Primeiro
Conselho nfo pode ensejar a supress@o do direito recursal da Procuradoria, eis
que ela ndo participou da elaboragdo do ato de anulag@o.

SIMULAGAO DE ATO JTURIDICO - A simulagio relativa de ato ou negécio
juridico se caracteriza pela declaragdo aparente de um ato juridico, enquanto o
negbcio real, verdadeiro, e oculto no negdcio aparente é diverso do declarado. A
simulag@o ha de ser cabalmente provada pela parte interessada.

PRESUNCAO COMO MEIO DE PROVA - Presungio é a ilagdio que se tira de
um fato conhecido para provar a existéncia de um fato desconhecido. Sua
validade repousa em trés requisitos: o da gravidade, o da previsio e o da
concordincia, ndo prosperando a ilagdo quando os indicios escolhidos autorizem
conclusdes antipodas, como ocorreu no caso concreto. Incumbe ao Fisco provar
que o ato se fez na contra-mio da lei de regéncia com o propdsito doloso de
excluir ou modificar as caracteristicas essenciais do fato gerador da obrigagio
tributéria.

Recurso especial conhecido e negado no mérito.
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ACORDAM os membros da Primeira Turma da Camara Superior de Recursos
Fiscais, 1) por maioria de votos, REJEITAR a preliminar de intempestividade do Recurso da
Fazenda Nacional, vencido os conselheiros Carlos Alberto Gongalves Nunes (Relator) e José
Carlos Passuello, que ndo conheciam do recurso por intempestivo. Designado para redigir o
voto vencedor nessa parte o Conselheiro Marcos Vinicius Neder de Lima; 2) por unanimidade
de votos, REJEITAR a preliminar de cerceamento do direito de defesa do contribuinte em face
de inovagdo do feito; 3) no mérito, por maioria de votos, NEGAR provimento ao recurso
especial. Vencidos os conselheiros Marcos Vinicius Neder de Lima, que apresenta declaragéo
de voto, Mario Sérgio Fernandes Barroso, Antonio Bezerra Neto e Antonio Praga, que deram
provimento integral ao recurso sob o entendimento que restou configurado, in casu, a
simulagio de negocio juridico, o chamado “casa-separa”, objetivando o nfio pagamento dos
tributos sobre o ganho de capital na opera¢o. O conselheiro José Clévis Alves, que
acompanhou o relator quanto ao mérito, também apresenta declaragio de voto, nos termos do
relatério e voto que passam a integrar ¢ presente julgado.

FORMALIZADO EM: 9 7 FEV 2009

Participaram do presente julgamento, os Conselheiros: Antonio Praga
(Presidente), Alexandre Andrade Lima da Fonte Filho (Vice-Presidente), José Clévis Alves,
José Carlos Passuello, Marcos Vinicius Neder de Lima, Carlos Alberto Gongalves Nunes,
Mirio Sergio Fernandes Barroso, Karem Jureidini Dias, Antonio Bezerra Neto (substituto

convocado) e Antonio Carlos Guidoni Filho.
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Relatorio

A Fazenda Nacional, por seu douto Procurador junto a2 Primeira Cadmara do
Primeiro Conselho de Contribuintes, com fundamento no artigo 5°% inciso I, do Regimento
Interno dos Conselhos de Contribuintes, aprovado pela Portaria MF n°® 55, de 16 de margo de
1998, recorre a este Colegiado (fls. 2193/2225) contra 0 Acdérddo n® 101-94.340, de O de
setembro de 2003 (fls. 2118/2190), que, por maioria de votos, deu provimento ao recurso, nos
termos do relatério e voto que passaram a integrar o julgado.

O Procurador junto & Primeira Cdmara do Primeiro Conselho de Contribuintes
foi intimado do aresto recorrido em 03/03/2004, através da publicagdo da intimagdo no DOU-
Secdo I, desta data. Esta intimagdo veio a ser revogada, tornada sem efeito, pelo Presidente do
Primeiro Conselho de Contribuintes pela Portaria n® 01, de 8 de mar¢o de 2004, publicada no
DOU-Se¢dio I, de 10/03/2004. Posteriormente, a Procuradoria da Fazenda Nacional foi
novamente intimada em 28/02/2005 (fls. 2191) apresentando o seu recurso em 14/03/2005 (fls.
2193).

A decisfo de primeira instincia mantivera o auto de infra¢do por entender que a
autuada, RBS PARTICIPACOES E COBRANGAS, havia alienado sua participagdo na
NUTEC 4 TELEFONICA INTERACTIVA BRASIL LTDA (TIB), mas se utilizara de uma
subscricio de agBes desta tGltima no capital da segunda, com elevado 4gio, bem como de
acordos de acionistas para, posteriormente obter (a RBS) o resgate de sua participagio no
capital da NUTEC. Registrou a operacdo como resultado de alienagdo de investimento,
avaliado pelo Patriménio Liquido como Reserva de Capital e, assim, néo tributavel, consoante
os artigos 387, 389 e 442 do RIR/99. Esse processo teria sido apenas um artificio para encobrir
a verdadeira operago de compra e venda de suas agbes sem a tributagio do ganho de capital
obtido. Por essa razdo, a fiscalizagdo langara o Imposto de Renda e a Contribui¢do Social sobre
o Lucro Liquido que entendeu devidos, acrescidos, um € outra, de multa de langamento de
oficio de 150%, além dos juros de mora com base na taxa Selic.

A decisdo de primeira instincia foi resumida na seguinte ementa:

“Ementa: IRPJ — AUMENTO DE CAPITAL COM AGIO ~ REFLEXO
NO CUSTO DA PARTICIPACAQ - GANHO DE CAPITAL - Para que
a integralizacdo de capital com dgio seja vdlida e produza efeitos é
indispensdvel que a vontade manifestada neste ato estgja em
conformidade com a vontade real das partes; havendo descasamento
entre a vontade expressa e a vontade real, ha apenas simulagcdo de
aumento de capital, o que torna o ato ineficaz perante terceiros; a
ineficdcia do aumento de capital impede a ocorréncia de resultado de
equivaléncia patrimonial e faz aflorar um ganho de capital tributavel,

MULTA — AGRAVAMENTOQ — Presente simulagdo com evidente intuito
de reduzir tributos, cabivel a imposi¢@o de multa agravada.

JUROS COM BASE NA TAXA SELIC - A fixagdo dos juros de mora
com base na taxa Selic é matéria prevista em lei vigente, que a
administragdo ndo pode deixar de aplicar.
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LANCAMENTOS DECORRENTES — A decisdo dada ao tributo
principal aplica-se aos demais lancamentos decorrenies das mesmas
infracoes.

Lan¢amento procedente.”

O oresto da Egrégia Primeira Camara ostenta a seguinte ementa:

“DESCONSIDERACAO DE ATO JURIDICO - Néo basta a simples
suspeita de fraude, conluio ou simulagdo para que o negécio juridico
realizado sefa desconsiderado pela autoridade administrativa, mister
se faz provar que o ato negocial praticado deu-se em diregdo contrdria
a norma legal, com o intuito doloso de excluir ou modificar as

caracteristicas essenciais do fato gerador da obrigagdo tributaria (art.
149 do CTN).

SIMULACAO ~ Configura-se como simula¢do, o comportamento do
contribuinte em que se detecta uma inadequac¢do ou inequivaléncia
entre a forma juridica sob a qual o negdcio se apresenta e a substincia
ou natureza do fato gerador, efetivamente, realizado, ou seja, dd-se
pela discrepdncia entre a vontade querida pelo agente e o ato por ele
praticado para exteriorizacdo dessa vontade. '

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

Recurso provido.”

A e. Primeira Cimara do Primeiro Conselho de Contribuintes acolheu a tese de
que a empresa adotara negdcios licitos de forma licita que lhe autorizavam permanecer ou ndo
como acionista da sua ex-controlada, com direito ao resgate do valor de suas agdes, o que, por
fim veio a acontecer. O fundamento apresentado pelo fisco nada mais sdo do que indicios que
ndo atendem aos requisitos da gravidade, da precis@o e da concorddncia para que autorizem a
ilagdo pretendida por ele. Analisa cada um dos indicios em questio para demonstrar a sua
incapacidade de produzir prova aceitdvel. Repele a ocorréncia de simulagdo nos atos juridicos
praticados. No méximo, teria ocorrido negdcio juridico indireto em que um contribuinte se
utiliza de um determinado negdcio, tipico ou atipico, para obtengdo de uma finalidade diversa
daquela que constitui a sua propria causa, em que as partes querem efetivamente o negocio e os
efeitos tipicos dele realizado e submete-se a sua disciplina juridica.

A recorrente, Fazenda Nacional, contesta os fundamentos da Camara recorrida,
enfatizando pontos da decisfio de primeira instdncia que justicariam a desconsideragdo do
negécio juridico realizado para aflorar a compra ¢ venda de participacdo societaria recondita
nos atos praticados.

Depois de analisar o contrato de Subscrigdo de Agles, datado de 15/06/1999,
celebrado entre a TIB e os demais acionistas da NUTEC (fls. 285 e segs.), a Ata da Assembléia
Geral Extraordiniria da NUTEC (fls. 639 e segs), o Acordo de Acionistas, também datado de
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15/06/1999, a TIB e 0s denominados “antigos controladores”, em que estes teriam o direito de
solicitar em gqualquer momento o resgate de suas agOes na NUTEC, e bem assim a AGE de
05/08/1999 (fls. 649 ¢ segs), concluiu pelo acerto da desconsideragio dos atos praticados por
simulagdo.

A d. Procuradoria sustenta também que o fiscal realmente acusou o contribuinte
de ter cometido simulagdo, como se infere de trecho do relatério de fiscalizagdo que transcreve,
e do enquadramento legal da multa no art. 44, inciso II, da Lei n® 9.430/96, que faz remissio
aos artigos 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64, sendo a fraude um género que engloba a simulagdo,
citando ensinamento de Heleno Torres.

Arrola a recorrente as principais fraudes que teriam sido coletadas pela
fiscalizagdo “"Compra e venda de agdes previamente & subscricdo de agBes por parte da
Telefonica Interactiva Brasil Ltda”, “Libera¢io da cau¢do de agdes da empresa NUTEC
Informatica S.A como garantia de empréstimos da RBS Administracdo e Cobrangas Ltda.”,
“Acordo de acionistas celebrado em 15 de junho de 1999, entre Telefonica Interactiva do
Brasil Ltda.,, MLSP-Comércio ¢ Participagdes Ltda. e Silvia Nora Bemo de Jesus”, “Auséncia
de laudo de avaliacdo da NUTEC Informatica S.A para efeito de subscri¢do de a¢Ses”, “Fluxo
Financeiro da Operagfo”, “Criagdo de duas classes de agdes ordindrias na empresa NUTEC
Informatica S/A”, “Rentncia ao direito de participa¢8o da administragdo da empresa NUTEC,

€ outros.

Assevera que o Recomdo usa argumentos contraditérios quando admite que as
operagQes apresentadas ao publico poderiam caracterizar negdcio juridico indireto. Ou se tratou
de um investimento da Telefonica na NUTEC, ou se tratou de uma compra e venda indireta
que sdo situagbes excludentes. Contesta a hipdtese de negécio juridico indireto pela existéncia
de declaragdes incompativeis, pois a declaragdo extema nf#o se compatibiliza com as
declaragGes internas, ou contra-declara¢des, sendo que estas traduzindo a verdade real das
partes.

A Recorrente sustenta: que o contrato de subscrigdo de ac¢les firmado entre o
Recorrido, a Telefonica e demais acionistas da NUTEC € o contrato de compra e venda da
NUTEC; que o Recorrido ja possuia a disponibilidade dos recursos correspondentes ao prego
pela alienagfio da NUTEC na data em que o “contrato de subscri¢io de agGes” foi firmado; que
o acordo de acionistas entre a Telefonica, MLSP Ltda., e Silvia Nora Berno de Jesus ndo passa
de uma simulag@o, um teatro; que a presenga da NUTEC nos negécios juridicos € mera
simulagdo. Discorre sobre essas questdes.

O ilustre Presidente da Primeira Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes,
através do despacho de fls. 2229, considerou atendidos os pressupostos processuais para a
interposi¢do do recurso especial, e deu-lhe seguimento.

Regularmente notificado em 13/04/2005 (fls. 2233/2234), o sujeito passivo
apresentou suas contra-razges ao recurso da Procuradoria da Fazenda Nacional em 27/04/2005
(fls. 2240), sustentando o aresto recorrido.

Em resumo, apresenta preliminar de intempestividade do recurso especial, tendo
em vista que a Fazenda Nacional foi intimada em 03/03/2004 pelo Presidente do Primeiro
Conselho de Contribuintes, mediante ato publicado &s paginas 22 a 30 do DOU-Segdo I, da
referida data, de acordo com o artigo 44, § 2° do Regimento Interno dos Conselhos de
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Contribuintes (Portarias MF n° 55/98 e 103/2002). Diz que tal intimagfo foi valida por
preencher os requisitos proprios e por ser feita em consonincia com a Portaria MF 103/2002
que suprimiu a necessidade de intimag@o pessoal dos Procuradores da Fazenda Nacional. E
também o referido ato de intimacio estd em conformidade com decisdes proferidas pelo STF

que cita, transcrevendo excertos dos julgados indicados.

)
Diferentemente, a Portaria n® 1, de 08/03/2004, da Presidéncia do Primeiro

Conselho de Contribuintes, que tornou sem efeito a intimagio da Procuradoria da Fazenda
Nacional, nfio é vélida, ou pelo menos invalidivel por auséncia de motivagdo, contrariando o
que dispde o art. 50 da Lei n® 9.784/99, que regula o processo administrativo no dmbito da
Administragio Publica Federal.

Diz que s6 teria lugar a aplicagdo retroativa da mencionada Portaria n° 1 se a
intimagdo publicada no DOU fosse um ato nulo ou anulavel, 0 que ndo ¢ o caso pois a
intimag3o primeira fora valida. Na pior das hipdteses, o tempo ja transcorrido antes dessa
revogacao (sete dias) teria de ser respeitado na contagem do prazo para interposi¢éo do recurso
especial, remanescendo oito dias. Como a nova ciéncia se deu em 28/02/2005, o prazo fatal
seria no dia 08/03/2005, de sorte que também sob esse aspecto o recurso apresentado em
14/03/2005, seria, nesse contexto, intempestivo.

Entende, outrossim, que o recurso ndo poderia ser conhecido por inovar o
argumento de simulagdo que ndo fora objeto da acusagdo fiscal, e por basear-se em dispositivos
legais ndo citados na pega basica como fundamento do langamento de oficio. O conhecimento
do recurso implicaria em tomar a Camara Superior uma terceira instancia.

A seguir, contesta ter ocorrido simulagido dos atos praticados pela Recorrida e
pela TIB, na operagdo de aumento de capital com subscricdo de agGes com agio para, através
de avaliagio do patriménio liquido da investida, resgatar o valor de suas ages com grande
margem de lucro, nfio submetidas ao crivo da tributagao.

Sustenta que as operagdes realizadas sdo todas legitimas e que as partes a elas se
subordinaram ndo logrando o fisco demonstrar que a Recorrida tivesse a intengdo de, desde a
subscri¢do das agdes pela TIB, retirar-se da sociedade. A inten¢@io era a de nela permanecer,
ressalvado o direito de resgate do valor de suas agles, se viesse¢ a perceber que n3o lhe
convinha continuar como acionista da NUTEC. Mas, ainda que tivesse a intengfo de desde o
inicio n3o permanecer como acionista da empresa, 0 que ndo corresponde a verdade, teria to-
somente praticado um negdcio juridico indireto para alcangar finalidade atipica aos
instrumentos adotados. E, a partir dai, discorre sobre os atos praticados e contesta cada
argumento oferecido pela Recorrente para caracterizar como compra e venda dissimulada das
acdes que a Recorrida possuia na NUTEC. Alfim, sustenta que mesmo que o Colegiado venha
a considerar como tributédvel a operagfo, seria inadmissivel a aplicagdo da multa qualificada de
150%.

Em peti¢do atravessada as fls. 2264 pede que a Camara Superior ressalve que o
prazo decadencial do pedido de restituigdo/compensagio do IRRF, compensado no auto de
infrag#o, deve ser contado a partir do cancelamento definitivo do langamento de oficio.

E o relatério A—) %
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Conselheiro CARLOS ALBERTO GONCALVES NUNES, Relator

PRETLIMINARES:

O recurso da Fazenda Nacional estd previsto no artigo 56, inciso II, do
Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes (RICC), e nos artigos 7°, inciso I, e 15 do
Regimento Interno da Camara Superior de Recursos Fiscais (RICSRF), ambos aprovados pela
Portaria MF n® 147, de 25/06/2007.

As contra-razdes do sujeito passivo estdo previstas no artigo 16, inciso I, do
RICSRF. Tomo conhecimento das contra-razdes do contribuinte apresentadas com guarda do
prazo ali previsto.

Os dispositivos acima citados tém as seguintes dic¢des:
RICC:

Art. 56. Contra as decisdes proferidas pelas Camaras dos Conselhos de
Contribuintes sio cabiveis 0s seguintes recursos:

II - Recurso Especial; e”

RICSRF:

“Art. 7° Compete A Camara Superior de Recursos Fiscais, por suas Turmas,
julgar recurso especial interposto contra:

I - decisdo ndo-uninime de Camara, quando for contréria a lei ou & evidéncia
da prova; e II - decisdo que der a lei tributéria interpretagio divergente da que
lhe tenha dado outra Cimara ou a propria Camara Superior de Recursos
Fiscais.

Art. 15. O recurso especial, do Procurador da Fazenda Nacional ou do sujeito
passivo, deverd ser formalizado em peti¢do dirigida ao Presidente da Camara
que houver prolatado a decis@o recorrida, no prazo de quinze dias contados
da data da ciéncia da decisfo.” (grifei)

Art. 16. O despacho que admitir recurso especial terd o seguinte trdmite:

4/0{7’
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I - quando se tratar de recurso especial interposto por Procurador da Fazenda
Nacional, os autos serdo encaminhados a unidade da administragéo tributaria
de jurisdigdo do sujeito passivo para ciéncia, assegurando-se-lhe o prazo de
quinze dias para oferecer contra-razdes ou recorrer da parte que lhe for
desfavoravel, em igual prazo; e

Anteriormente vigia o RICSRF aprovado pela Portaria MF n° 55, DE 16/03//98
que em relacdo ao tema dispunha:

“Art. 5° Compete 3 Cimara Superior de Recursos Fiscais julgar recurso
especial interposto contra:

I - decis@o ndo uninime de Camara de Conselho de Contribuintes, guando for
contraria a lei ou 4 evidéncia da prova;”,

enquanto o Regimento Interno do Primeiro Conselho de Contribuintes (RICC) aprovado pela
mesma portaria ministerial dizia:

Art. 32. Cabera recurso especial 2 Cimara Superior de Recursos Fiscais:

I - de decisfio ndo undnime de Cimara, quando for contriria 4 lei ou &
evidéncia da prova;

§ 1° No caso do inciso I, o recurso é privativo do Procurador da Fazenda
Nacional; no caso do inciso II, sua interposigio é facultada também ao sujeito
passivo.

Art. 33. O recurso especial deverad ser formalizado em petig@o dirigida ao
Presidente da Camara que houver prolatado a decisfio recorrida e devera ser
apresentado por Procurador da Fazenda Nacional, no prazo de quinze dias,
contado da vista oficial do acérddo, ou pelo sujeito passivo, em igual prazo,
contado da data da ciéncia da decisfo.” (negritei)

Por esse RICC, mais precisamente pelo disposto no artigo 44 e seu paragrafo
segundo, os Procuradores da Fazenda Nacional deveriam ser intimados pessoalmente sob pena
de nulidade da intimag3o por outra forma feita.

Confira-se:

“Art. 44. Atuardo junto aos Conselhos, em defesa dos interesses da Fazenda
Nacional, os Procuradores credenciados pela Procuradonia-Geral da Fazenda
Nacional.

§ 1° O credenciamento far-se-d4 em oficio do Procurador-Geral da Fazenda
Nacional ao Presidente do respectivo Conselho.



Processo n°® 11080.008088/2001-71 CSRF/T0! :
Acérdao n.” 01-06.015 Flz 9

§ 2° Sob pena de nulidade, os Procuradores da Fazenda Nacional serdo
intimados pessoalmente das decisSes interlocutérias e das decisdes
contrarias aos interesses da Fazenda Nacional.(negritei) *

Esse parigrafo segundo, todavia, foi alterado pelo artigo 5° da Portaria MF n°
103, de 23/04/2002 (DOU de 25/04/2002), assim redigido:

“Art. £° - Acrescentar o artigo 22A ao Regimento Interno referido no art. 4°
e alterar seus arts. 8° 9°, 19, 27, 36 e 44, que passam a vigorar com a
seguinte redagio:

§ 2° Sob pena de nulidade, os Procuradores da Fazenda Nacional
credenciados serdo intimados dos despachos relativos aos embargos e &
admissibilidade de recurso especial e dos acérdios contririos ao interesse da
Fazenda Nacional.”

Como se verifica dos textos transcritos, o Ministro da Fazenda revogou a
exigéncia de intimagdo pessoal dos Procuradores da Fazenda Nacional, € com base nessa
modificagio o Presidente do Conselho de Contribuintes promoveu a intimagdo através de
publicagdo no Didrio Oficial da Unido.

E isso foi feito no DOU de 3/03/2004, com fundamento no artigo 44, paragrafo
2°, do Regimento Interno (Portaria n° 55, de 17.03.98), alterado pela Portaria MF n® 103, de
23.04.2002, art. 5°, como comprova a copia de fls. 2259.

E certo que a Presidéncia do Primeiro Conselho de Contribuintes através da
Portaria n° 1, de 8 de marco de 2004, publicada no DOU de 10/03/2004, com fundamento no
artigo 46 do Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes, tornou sem efeito a intimagéo
da Procuradoria da Fazenda Nacional promovida pela publicagfo no Didrio Oficial da Unido de
03 de margo de 2004, Secdo I, paginas 22 a 30. '

O artigo 46 do Regimento Intemo dos Conselhos de Contribuintes aprovado
pela Portaria n° 55, de 17.03.98, dispunha:

“Art. 46. As duvidas suscitadas na aplicagdo deste Regimento Interno
serdo dirimidas pelos Presidentes dos respectivos Conselhos, “ad
referendum” do Ministro de Estado da Fazenda."”

A Portaria n® 1/2004 ndo decretou a nulidade da intimagdo anterior no Dianio
Oficial da Uni3o, nem tampouco a reputou anulavel. Apenas tornou sem efeito a mencionada
publicagdo.

Nio a declarou nula ou anuldvel por absoluta impossibilidade juridica, uma vez
que fora praticada por agente capaz, o ent3o Presidente do Primeiro Conselho de Contribuintes,

no exercicio de sua competéncia, o objeto era licito e a forma era livre. d’_\
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Assim, qualquer ato que fosse praticado pela Administrag¢iio teria de respeitar a
validade da publicagdo no Diario Oficial da Unido e os efeitos por ela jai produzidos, qual
sejam os dias j& transcorridos até entfio, para n2o ferir o direito da parte adversa e o principio
de que 0s prazos processuais sdo continuos.

Com efeito, os atos administrativos, por for¢a de lei (Lei n® 9.784, de 29/01/99,
artigos 2° e 50, itens I e VIII) tém de ser fundamentado ¢ o fundamento trazido pela Portaria n°
1/2004, nada tem a ver com 0 ato por ela praticado. O retrotranscrito artigo 46 do RICC trata
de diavidas na aplicagdo do Regimento, o que ndo € o caso, posto que nenhuma duvida foi
trazida na fundamentacdo da portaria em quest@io. Ela pura e simplesmente tornou sem efeito a
intimagdo no Diario Oficial sem justificar sua razio de ser.

Os dispositivos citados estdo assim redigidos:

“Art. 2° A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aocs
principios da legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia. ”

“Art. 50 Os atos administrativos deverdc ser motivados, com
indicagdo dos fatos e dos fundamentos juridicos, quando:

I - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

VII - importem anulagdo, revogagdo, suspensdo ou convalidagdo de
ato administrativo.

§ 1" A motivagdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo
consistir em declaracdo de concorddncia com fundamentos de
anteriores pareceres, informagdes, decisdes ou propostas, que, neste
caso, serdo parte integrante do ato.”

A publicag3o da intimagdo no Diario Oficial tornou-se um imperativo diante de
fatos que ocorriam no quotidiano e que levaram o Supremo Tribunal Federal a determinar, em
respeito ao principio da isonomia entre as partes litigantes, que o prazo da intimagZo do
Ministério Pablico fosse contado a partir da entrada do processo no protocolo daquele 6rgéo.

E as razdes que ditaram a medida tomada no Supremo Tribunal Federal foram as
mesmas que ditaram o ent3o Presidente do Primeiro Conselho de Contribuintes a promover a
intimacdo da Fazenda Nacional através de publicagio no Diério oficial da Unido.

O caso sob exame bem ilustra o fato. A intimagdo do aresto foi formalizada em
17/10/2003 para ciéncia da referida Procuradoria, mas a ciéncia do Douto Procurador somente
veio a ocorrer em 28/02/2005 (fls. 2191).

Ainda que se pudesse atribuir 4 Portaria n°® 1, acima transcrita, o efeito de fazer
prevalecer a intimagdo pessoal de fls. 2191, e apesar desse ato ter sido publicado no DOU de
10/03/2004, a Procuradoria da Fazenda Nacional somente veio a pdr o seu ciente na intimagio
que lhe estava disponivel desde 17/10/2003, em 28/02/20095, para apresentar ¢ seu recurso em
14/03/2005. Um ano e quatro meses apos a formalizagdo do julgado e da intimagio.

Esse quadro assim permaneceu até o advento da Lei n° 11.457, de 16 de margo

de 2007, que ensejou os §§ 7°a 9° do art. 23 do Decreto 70.235/72. (17
&
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Art. 23 - Far-se-d g intimacgdo.

............................ P OIESSIS oottt ceeertr et eeeaeeatssesssenssaeeeeeeeen e emae et e e vanmmnny

§ 7° Os Procuradores da Fazenda Nacional serdo intimados
pessoalmente das decisdes do Conselho de Contribuintes e da Camara
Superior de Recursos Fiscais, do Ministério da Fazenda na sessdo das
respectivas cdmaras subseqtiente a formalizacdo do acérddo.

§ 8° Se os Procuradores da Fazenda Nacional ndo tiverem sido
intimados pessoalmente em até 40 (quarenta) dias contades da
Sformalizacdo do acdrddo do Conselho de Contribuintes ou da Cdmara
Superior de Recursos Fiscais, do Ministério da Fazenda, os respectivos
autos serdo remetidos e entregues, mediante protocolo, @ Procuradoria
da Fazenda Nacional, para fins de intimagao.

§ 9° Os Procuradores da Fazenda Nacional serdo considerados
intimados pessoalmente das decisées do Conselho de Contribuintes e
da Cdmara Superior de Recursos Fiscais, do Ministério da Fazenda,
com o término do prazo de 30 (trinta) dias contados da data em que os
respectivos aulos forem entregues a Procuradoria na forma do § 8°
deste artigo.

Entendo que, abstragio feita de possivel decretacio da invalidade da Portaria n®
1/2004, levantada nas contra-razdes da Recorrida, o recurso da d. Procuradoria da Fazenda é
intempestivo porque, respeitados o direito da parte adversa como determina o Direito, j4 teriam
transpirados validamente sete dias do prazo de quinze dias da intimag&o publicada no DOU de
03/03/2004 para a interposi¢do do recurso especial, quando adveio a citada Portaria n°® 1/2004,
publicada em 10/03/2004. A contagem da intimagdo publicada no DOU de 3/03/2004 se
iniciara no dia seguinte, uma quinta-feira, restando oito dias do prazo continuo. Como a nova
intimagdo ocorreu em 28/02/2005, o prazo esgotou-se em 08/03/2005, uma terga-feira,
enquanto, como ja se disse, o recurso especial foi apresentado em 14/03/2005, estando,
portanto, perempto, como sustenta e empresa.

Assim acolho a preliminar argitida pela parte.
Deixo de tomar conhecimento do recurso especial por intempestivo.

Vencido na primeira preliminar, cuido da segunda, que trata da inovagdo no
feito do fundamento de simulagio que teria sido trazida pela decisdo de primeira instincia.

A fiscalizag@io realmente ndo se utilizou expressamente do termo simulacio.
Todavia, essa acusagdo esta contida em algumas passagens do Relatério de A¢ao Fiscal que faz
parte do auto de infrag8o.

Diz o autuante:

1 - As fls. 40: “Tem-se, entdio que tal procedimento é uma comprovagio de que
a transferéncia de propriedade das a¢Ses da RBS para a, Telefdnica foi uma operagio de
compra ¢ venda, ocorrida ja em 15 de junho de 1999, mas para a qual foi dado um formato
juridico de subscri¢do de agdes pelo comprador seguido de resgate de ages pelo vendedor.;

i
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2 — As fls.41: “Cabe colocar que esse argumento, pelas informacBes nele
contidas, conforme seré apresentado no item 5.3.2, é de importincia fundamental no
esclarecimento da efetiva operagdo ocorrida, em contraposi¢do com a formalizagdo dada a
mesma pelos participantes.;

3 — As fls. 43: “....Tal expediente confirma o objetivo dos envolvidos de ocultar
a operacgdo efetivamente ocorrida em detrimento da formalizagio da mesma.”

Em todos esses casos est a fiscaliza¢8o a afirmar que a declaragdo contida nos
atos nfio se compatibilizavam com a verdadeira operagfo realizada. Vale dizer, que teria havido
simulagio do contribuinte, e que a operagfo néo seria de resgate de agSes, mas transferéncia de
titularidade de agdes por compra e venda.

A empresa em sua impugna¢io e recurso defendeu-se amplamente de todas as
acusagdes, contestando-as uma a uma, sem também utilizar o termo simulacdo, de modo que
nio vejo inovagdo no feito quando a autoridade julgadora de primeira instincia utiliza o
vocéabulo em questdo para qualificar a operagio.

E tampouco cerceamento do direito de defesa da parte, eis que, como se disse,
ela defendeu-se amplamente de todas as acusagdes.

Rejeito a preliminar de inovagdo no feito.

NO MERITO:

Passo ao exame do mérito.

A d. Procuradoria insiste em que o langamento foi feito em razio de simulaggo
dos negdcios juridicos praticados.

A simulacdo como se sabe € a desconformidade da vontade declarada e sua
manifestacdo, nela falseia-se a verdade. Praticam-se atos véalidos, mas as partes nio se
subordinam aos seus efeitos. Emprega-se um negdcio aparente para ocultar outro negdcio
realmente desejado. No dizer de Douglas Yamashita em Elisio e Evasdo de Tributos.
Planejamento Tributario: Limites & Luz do Abuso do Direito e da Fraude a Lei, Lex Editora
S/A, Edicdo 2005, p.301, parafraseando Pontes de Miranda (Tratado de Direito Privado, 2001,
t. IV, p. 379), “..na simulagdo quer-se o que nio aparece e ndo se quer o que aparece. Na
simulagdo relativa, segundo esse autor, “digo que vou por aqui, mas em verdade vou por ali”,
enquanto na simulagfio absoluta diz-se “vou por aqui, mas em verdade ndo vou a lugar
nenhum”.

Segundo Clévis Bevildqua, “simulagdo ¢ uma declara¢80 enganosa de vontade,
visando produzir efeito distinto do ostensivamente indicado” (Cédigo Civil, Editora Francisco
Alves, pg. 283).

Para a d. Procuradoria a simulagéo presente no caso concreto afasta a ocorréncia
do negdcio juridico indireto que, segundo a Recorrida, poderia estar configurada no caso se o
seu desejo ndo fosse permanecer como acionista da NUTEC.

A prova da simulagdo nestes autos é baseada em indicios, dai a necessidade de

examinar a questdo sob este aspecto. _
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O indicio conduz a presung¢ido que ¢ a ilagdo que se tira de um fato conhecido
para provar a existéncia de um fato desconhecido.

A presung3o pode ser legal, absoluta ou relativa; ou simples ou “de hominis™.
Na hipétese de presungo relativa a parte pode infirmé-la com prova em contrério.

No caso concreto, a prova ter-se-ia feito através de presungio simples.

A prova de um fato através da presungfio simples ¢ permitida no Direito
Brasileiro (CPC/73, art. 332) e no vigente Codigo Civil (lei n° 10.406, de 10/01/2002), artigo
212, inciso IV..

No entanto, como ensina Moacir Amaral Santos, em suas Primeiras Linhas de
Direito Processual Civil, Editora Max Limonad, 1962, 2° vol., pag. 395, as presun¢des devem
ser ‘“‘graves, precisas e concordantes: graves, isto €, geradoras de probabilidade com eficécia de
criar convicgdo; precisas, no sentido de se nfo prestarern a ditvidas ou contradigGes 16gicas;
concordantes, ou sejam convergentes para 0 mesmo resultado.”

Confira-se nos seguintes excertos:

“a) — Conquanto seja o juiz livre na formagdo do seu convencimento fundado
nas presuncgdes que extrair, andard sempre com elogidvel prudéncia se considerd-las nos seus
caracteres de gravidade, precisdo e concorddncia antes de dar-se por convencido. A delicadeza
da prova por presun¢bes de homem recomenda ao juiz valer-se do critério, aconselhado pela
doutrina, acolhido por vérias legislacSes e calcado em experiéncia milenaria, de estabelecer
convicgdo quando as presun¢des sejam graves, precisas € concordantes: graves, isto &,
geradoras de probabilidade com eficdcia de criar convicgdo; precisas, no sentido de se nio
prestarem a dividas ou contradigdes logicas; concordantes, ou sejam convergentes para o
mesmo resultado. Dizendo que o juiz somente deve admitir presunges concordantes, ndo vai
qualquer afirmag¢do de que n3o possa louvar-se numa tinica presun¢do, mas apenas se encarece
a necessidade das presungdes, quando vérias, serem concordes, isto €, atingirem os mesmos
resultados.

b) — Vastissimo € o campo de aplicagio das presun¢bes de homem. Basta, para
se ter uma idéia da extens3o da sua aplicabilidade, considerar que, em principio, sdo elas
admissiveis nos mesmos casos em que o é a prova testemunhal. Por meio delas se provam fatos
das mais variadas espécies, nfo s6 como prova subsididria ou complementar mas também
como prova principal e Unica.

Mas, onde se manifesta, em téda a sua plenitude, a importancia das presungdes
simples, é quando se cura de provar estados do espirito — a ciéncia ou ignordncia de certo
fato, a boa fé, a ma fé, etc. — e, especialmente, de provar as intengdes, nem sempre claras ¢
ndo raramente suspeitas, ocultas nos negdcios juridicos. Tratando-se de intengdes suspeitas, ou
methor, nos casos de dolo, fraude, simulagdo e atos de mad fé em geral, as presun¢Ges assumem
papel de prova privilegiada, ou,. sem que nisso va qualquer exagero, de prova especifica.
Salientando a significagdo das presungdes nesse terreno, dispde o Céd. de Proc. Civil, art. 25!
— “O dolo, a fraude, a simulagdo e, em geral, os atos de md fé poderdo ser provados por
indicios e circunstdncias ™.

13
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Todavia, insista-se que as ila¢Ges que se tiram do fato conhecido para provar a
ocorréncia de outro que se quer provar, sejam graves, concordantes € precisas, no ensejando
conclusdes antipodas.

Diante desse quadro, impunha-se examinar as razdes apresentadas pela
Recorrente em seu recurso especial para comprovar que os atos praticados foram simulados e
que ocorreu de fato uma compra e venda de suas agdes.

E a analise das provas produzidas pela fiscalizagdo foi cuidadosa e detidamente
analisadas e sopesadas no voto vencedor do Conselheiro Valmir Sandri e nas razGes de voto do
Conselheiro Sebastido Rodrigues Cabral. As suas conclusdes, com as quais estou de pleno
acordo, me reporto como razéo de decidir, como se aqui transcritas fossem.

Restou claro em relagdo aos principais argumentos apresentados pela
Recorrente. Isto porque ndo é demais salientar, embora resumidamente, que:

Inicialmente, a Recorrente sustenta que o contrato de subscricdo de agdes
firmado pela Recorrida, a Telefonica Interactiva Brasil Ltda e demais acionistas da NUTEC, ¢
o contrato de compra e venda da participagio societdria da autuada, RBS, na NUTEC porque,
nfo prevendo a lei as obrigagGes insitas de um contrato de compra e venda, as partes tiveram
de pactuar clausulas préprias de uma venda.

Entendo improceder tal conclusdo, em face do principio da liberdade de
contratar assegurado no direito brasileiro. E justo é que o investidor procurasse assegurar-se
das conseqiiéncias que poderiam advir posteriormente ao seu ingresso na NUTEC.

Convinha, de um lado, aos entdo acionistas da NUTEC o ingresso da TIB na
empresa pelas razdes expostas ao longo do processo € que representavam a garantia de grande
expansdo nos negdcios da NUTEC, o que, evidentemente, importaria em grande beneficio para
ela. Os interesses dos acionistas e da empresa eram, portanto, coincidentes. E afinal tratava-se
de um aporte da ordem de R$ 411 milhdes, o que ndo pode ser desprezado em qualquer
atividade econdmica.

Por outro lado, também se assegurou a ent3o controladora (RBS), que perderia
essa condicio com o ingresso da TIB na NUTEC, o direito de resgatar o valor de suas a¢des, se
e quando verificasse que ndo lhe conviria permanecer na sociedade.

Nio raro, o acionista controlador pratica atos de gestdo que geram inseguranga a
determinado acionista em relacio ao capital investido na sociedade, e, sendo minoritario,
melhor solugdo seria a sua retirada.

E, assim, os acionistas da NUTEC, a NUTEC e a investidora, pactuaram
garantias reciprocas para a subscri¢io do capital pela TIB € sem as quais esta ndo se
interessaria em ingressar na NUTEC.

A Recorrida ndo estava obrigada a retirar-se da NUTEC, exatamente porque ndo
houve compra e venda da participagdo societaria e sim aumento de capital subscrito e
integralizado regularmente pela TIB. A sua permanéncia até a data de resgate de suas agles
revela em primeiro lugar que nfio se tratava de compra e venda; em segundo lugar que, no
interregno entre a subscrigdo e aumento de capital e a data do resgate, a RBS, pelos fatos
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ocorridos na NUTEC, jé sob o controle da TIB, verificou que néo lhe convinha continuar como
acionista da empresa, e resgatou o valor de suas agdes.

O agio representa uma garantia dos acionistas quando o patrimdrio da empresa
¢ maior do que o valor representativo das agBes. Quem subscreve aumento de capital de
empresa nessa situagdo deve assumir a diferenca através do agio. E o acionista que vier a se
retirar da sociedade naturalmente absorvera parte do agio correspondente as suas agdes que,
como reserva de capital, podera ser utilizado nesse fim.

Dai, o fato de o valor do resgate de agdes de acionistas retirantes alcangar parte
significativa do agio pago pela investidora o que ndo desnatura a operagdo realizada para
converté-ia em operagdo de compra ¢ venda.

As partes se submeteram aos efeitos proprios dos atos juridicos praticados, nio
havendo neles a pratica de sonegacdo. Todos foram praticados em conformidade com a
legislagdo propria e registrados contabilmente, desde o aumento de capital, a subscrigdo, o
ingresso dos recursos, assun¢do da nova controladora com a perda pela RBS dessa posigio, o
acordo de acionistas, etc.

Com efeito, 0 primeiro indicio apontado na peca bésica € que parte dos valores
ingressos pela Telefonica na NUTEC no aumento de capital dessa empresa tinha sido em
CDB’s. E que parte desses CDB’s foram dados em garantia de empréstimos da Recorrida, o
que demonstraria que a autuada ja tinha a disponibilidade desses titulos. Em outras palavras, ja
havia recebido parte do prego da verdadeira operacdo que fora compra e venda da participagio
societaria da fiscalizada na NUTEC.

Como demonstraram os mencionados Conselheiros, esse fato ndo autoriza a
ilagdo extraida pelo Fisco.

De todo plausivel a explicagBo da empresa sobre esse fato. A nova controladora
tinha interesse em evitar que diante da possibilidade da RBS ser executada em sua participacio
societdria ser substituida por um terceiro, no capital da NUTEC. Esta, mediante acordo, deu em
garantia parte dos CDB's aportados pela Telefénica, no aumento de seu capital. O vencimento
dos empréstimos tinha 0 mesmo vencimento dos titulos. Os aportes foram da ordem de R$ 411
milhdes, a caugdo no valor de 148 milhdes, enquanto o resgate das agdes totalizou R$ 290
milhdes, o que desautoriza a conclusdo de que o preco da participagdo societdria ja teria sido
pago.

Acrescente-se a isso que o fato de a Recorrida ter contraido empréstimo no dia
da subscricBo com caugdio dada pela NUTEC ndo ¢ prova de simulagdo, pois, como
demonstrou o reiator do aresto, anteriormente, a RBS ja contraira empréstimos garantidos com
patriménio da NUTEC. A liberaggo das agdes da NUTEC de propriedade da RBS por CDB's
expressa apenas uma troca de garantias (fls. 2157)

A Recorrente nfo infirmou essa afirmagfio do relator, limitando-se a descrever
os fatos para persistir na afirmacgéo de que houve nesse momento a disponibilidade do prego de
uma hipotética compra e venda perseguida pelo Fisco.

Nada de anormal nisso, pois nem sempre a investida faz imediata aplicagdo da
totalidade dos recursos recebidos no giro da empresa.
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Além do mais, ndo houve qualquer oposi¢do dos demais acionistas da NUTEC a
esse procedimento, embora pudessem fazé-lo. No minimo, houve anuéncia tacita por parte
deles.

Como se vé, o indicio em questdo ndo atende o requisito da precisdo, uma vez
que comporta juizos opostos.

Abra-se paréntese para dizer que os excertos do AC. 103-14902, trazidos 4 baila
sobre a desconsideracdo da personalidade juridica de determinada sociedade ndo se ajusta ao
caso posto que 14 a desconsiderago foi para fazer emergir a responsabilidade pessoal dos
socios. E tampouco as ligdes de Margal Justin Filho, na transcricdo de trechos de sua obra
Desconsideragdo da Personalidade Societaria no Direito Brasileiro tém lugar na espécie
porque, conforme ja demonstrado, ndo houve simulagfo, fraude ou abuso de direito nos
procedimentos adotados.

E tanto assim € que, aqui, o langamento se fez contra a empresa € ndo contra os
administradores ou sécios.

Também entendo que ndo ha identidade entre os fatos constantes destes autos e
o constante do Ac. 103-07.260, de 23/02/86, prolatado no Recurso n® 89.806, interposto por
Grandene S.A em que ficou patente que as oito empresas criadas pelos mesmos acionistas da
Grandene S.A., tinham por propésito ndo apenas pulverizar suas atividades para que as
empresas criadas pudessem declarar o imposto com base no lucro presumido. O ilustre relator
do aresto citado, Dr. Urgel Pereira Lopes, demonstrou que a ali Recorrente (Grandene S.A.)
realizava operagdes que implicavam em desvio de receitas da recorrente para as outras
sociedades com o emprego de simulagéo.

A certo ponto de seu voto disse o i. relator, Dr. Urgel Pereira Lopes:

“De maneira que me parece inexistir a possibilidade logica e juridica de que
uma sociedade comercial seja constituida com o objeto social declarado de proporcionar
economia de impostos, embora haja que se admitir que os sécios possam escolher formas
societarias ou objetivos sociais que venham a redundar em menores gravames tributarios, o que
é uma coisa inteiramente diversa,

Pois, uma coisa € constituir uma sociedade com o fim ultimo de fugir a
tributacfio, outra, bem distintas, constituir uma sociedade em que acessoriamente, se venha a
pagar menos tributo.

A sociedade ha de ser criada, fundamentalmente, para lograr a realizagio de seu
objeto declarado.”

Fechando paréntese e voltando ao pensamento interrompido, também de todo
razoével a justificativa da autuada para o fato de que somente os CDB’s que permaneceramn na
NUTEC ap6s o resgate terem sido apropriados. Esse fato, segundo a fiscalizag@io, demonstraria
que as partes ja sabiam que os CDB’s remanescentes seriam entregues nos resgates da agdes da
autuada.

Ora, a empresa alegou e comprovou que todos os CDB’s foram contabilizados
na investida quando da realizagdo do investimento pela Telefonica. Por outro lado, € realment
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ocorrente que a contabilidade registra os fatos contabeis com relativo atraso, além do que a
Recorrida nio pode ser responsabilizada por atraso ou mesmo erro de escrita da NUTEC.

Outrossim, ao que me consta, a adog¢do do negécio juridico indireto legitimo
decorre do principio da liberdade negocial agasalhado pelo Direito.

Como ji se disse o recurso da d. procuradoria repousa na ocorréncia de
simulacio que niio estd caracterizada nos autos, conforme sobejamente demonstrado no aresto
recorrido. Mas, ainda que a empresa tivesse o propdsito inicial de ndo continuar como acionista
da NUTEC, teria realizado um negécio juridico indireto através de formas vélidas no Direito
Brasileiro, inclusive exercendo o direito de continuar ou n#o na sociedade. E razdes para ndo
permanecer néio lhe faltaram mais tarde em face de fortes dissensGes com a nova controladora
(TIB), como noticiam os autos.

A adogio do negbcio juridico indireto legitimo ndo encontrava qualquer
oposi¢do no ordenamento juridico brasileiro.

Na verdade, “no negbcio juridico a manifestagio da vontade tem finalidade
negocial, que abrange a aquisi¢fo, conservagio, modificagdo ou extingdo de direitos. O art. 81
do Cédigo Civil de 1916 dizia que “todo o ato licito, que tenha por fim imediato, adquirir,
resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos, se denomina ato juridico”. Na verdade,
hoje, denomina-se negdcio juridico, por haver o intuito negocial (Carlos Roberto Gongalves,
“in” Direito Civil Brasileiro, 2* edigfo, Editora Saraiva, pg.280).

Oportuna a mengdo do relator do aresto recorrido a dois acérddos unfnimes da
Egrégia Primeira Cimara, de relatoria da i. Conselheira Sandra Maria Faroni, cujas ementas
transcrevo;

Acorddo n” 101-94.127 — 28/02/2003:

“IRPJ — SIMULACAO NA INCORPORACAQ — Para que se possa
materializar, é indispensdvel que o ato praticado ndo pudesse ser
realizado, fosse por vedagdo legal ou por qualquer outra razdo. Se ndo
existia impedimento para a realizagdo da incorpora¢do tal como
realizada e o ato praticado ndo é de natureza diversa daquela que de
fato aparenta, ndo hd como qualificar-se a operagdo de simulada. Os
objetivos visados com a prdtica do ato nio interferem na qualificacdo
do ato praticado. Portanto, se o ato praticado era licito, as eventuais
conseqiiéncias contrdrias ao fisco devem ser qualificadas como casos
de elisdo fiscal ¢ ndo de ‘evasdo ilicita’.” (Ac. CSRF/01-1.857/95 e
01.874/94 -).

Acérddo n® 101-93704 - 06/12/200:.

“GANHO DE CAPITAL — ACRESCIMO DO CUSTO ANTES DA
ALIENACAO DO INVESTIMENTO, POR SUBSCRICAO DE NOVAS
ACOES COM AGIO N4 INVESTIDA - se todas as operagdes que

M
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precederam a alienagdo do investimento estdo efetivamente
comprovadas, foram operagdes independentes e possiveis de serem
realizadas, ndo pode o Fisco ignord-las para considerar que tivesse
ocorrido um unico negocio.

E certo que a Lei Complementar n°® 104, de 10 de janeiro de 2001 (DOU de
11/01/2001), por seu artigo 1°, introduziu o pardgrafo unico ao artigo 116 do CTN, com a
seguinte redagdo:

“Pardgrafo unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar
atos ou negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a
ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigagdo tributdria, observados os procedimentos a
serem estabelecidos em lei ordingria. ",

e que a MP n® 66, de 22/08/02 (DOU de 30/08/02) pretendeu estabelecer os procedimentos
necessarios & desconsiderag¢do desses atos ou negécios, ndo logrando €xito porque ndo foi
aprovada pelo Congresso Nacional, no particular.

De qualquer forma, esses dispositivos ndo teriam aplica¢@o ao ano de 1999 de
que tratam os autos.

A prova compete a quem acusa, ou s€ja, ao fisco.

Pretende-se buscar no Acordo 2, do qual nio participou a autuada, a convicgdo
de que todos ja sabiam que a RBS deixaria a NUTEC. Esse ato, por si 56, ndo comprova que a
NUTEC j4 tinha data marcada para sair da sociedade.

No minimo, a fiscalizaria deveria intimar as partes que participaram dos dois
acordos para que se esclarecesse se & época estes acionistas tinham conhecimento de que a
RBS j4 havia decidido sair da NUTEC. E n3o simplesmente fazer esta afirma¢&o para langar o
imposto como simulagfo.

Cabe lembrar que o langamento requer prova segura da ocorréncia do fato
gerador do tributo. Tratando-se de atividade plenamente vinculada (Cddigo Tributario
Nacional, arts. 3° e 142), cumpre 2 fiscalizagfo realizar as inspe¢des necessarias 3 obteng¢do dos
elementos de convicgdo e certeza, indispensaveis a constituigdo do crédito tributirio. Havendo
divida sobre a exatidio dos elementos em que se baseou o langamento, a exigéncia ndo pode
prosperar, por for¢a do disposto no art. 112 do CTN. O imposto, por definigdo (CTN. art.3°%),
néo pode ser usado como sangfo.

Assim, por improcederem as presungfes comuns que alicercam o auto de
infragio e o recurso da d. Procuradoria ndo pode prosperar. Embora se louve o grande esforgo
do ilustre subscritor do recurso especial.

Outrossim, ndo pode ser acolhida a pretensdo do contribuinte de a CSRF
ressalvar que o prazo decadencial do pedido de restituigio/compensa¢ao do IRRF, compensado
no auto de infracdo, deve ser contado a partir do cancelamento definitivo do langamento de
oficio. E isto porque se trata de matéria a ser decidida no foro préprio, ou seja, no pedido de
restituicdo/compensagio.
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Em resumo:

A simulagfo relativa de ato ou negdcio juridico se caracteriza pela declaraggo
aparente de um ato juridico, enquanto 0 negocio real, verdadeiro, e oculto no negécio aparente
¢ diverso do declarado. A simulagiio ha de ser provada pela parte interessada e nfio apenas
suposta.

Presuncio ¢ a ilagdo que se tira de um fato conhecido para provar a existéncia de
um fato desconhecido. Sua validade repousa em trés requisitos: o da gravidade, da previsdo e
da concordancia, ndo prosperando a ilagdo quando os indicios escolhidos autorizem conclusdes
antipodas, como ocorren no ¢aso concreto.

Ocorre o negdcio juridico indireto legitimo quando as partes adotam negoécio
juridico tipico e desejado por meio do qual os contratantes buscam um fim diverso daquele
para o qual o negdcio juridico foi criado, descabendo ao fisco descaracterizar o ato juridico
assim praticado. Para tanto, incumbe-lhe provar que o ato fez-se na contra-mio da lei de
regéncia com o proposito doloso de excluir ou modificar as caracteristicas essenciais do fato
gerador da obrigag8o tributaria.

Na esteira dessas consideragGes, nego provimento ao recurso especial.
Sala das Sessées, em 14 de outubro de 2008

%M/W\

CARLOS ALBERTO GONCALVES NUNES
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Voto Vencedor

DA PRELIMINAR

Designado pela Presidéncia desta Turma para redigir 0 voto vencedor apenas
quanto 3 questio preliminar, verifico que o ilustre relator sustenta a intempestividade do
recurso especial apresentado pela douta Procuradoria da Fazenda Nacional. Ouso divergir
desse entendimento por constatar que foi realizada pova intimagéo da Procuradoria pelo érgdo
julgador em substitui¢io a primeira e concedido, pelo drgdo julgador, novo prazo para
interposi¢io desse recurso.

Cumpre observar, inicialmente, que a legislagdo prevé tratamento diferenciado
para a Procuradoria da Fazenda Nacional no ambito do processo administrativo fiscal. Dentre
elas, podem-se destacar: a intimac¢3o pessoal das decises contrarias 3 Fazenda. Nesse sentido,
o Regimento Interno do Primeiro Conselho de Contribuintes (RICC) aprovado pela Portaria n®
58/92 estabelecia, a época do julgamento do recurso voluntirio pela Camara dos Conselhos de
Contribuinte, em seu artigo 44 e pardgrafo segundo, a obrigatoriedade de realizagio de
intimacdio pessoal dos Procuradores da Fazenda Nacional das decisGes desfavoraveis a
Fazenda, sob pena de nulidade do ato.

Essa disposi¢@io regimental foi posteriormente alterada pelo artigo 5° da Portaria
MF n° 103, de 23/04/2002 (DOU de 25/04/2002), retirando a referéncia a “intimag¢io pessoal”
anteriormente prevista no art. 44 do Regimento Interno, como se pode constatar:

“Art. 5° - Acrescentar o artigo 22A ao Regimento Interno referido no art. 4° e
alterar seus arts. 8°, 9°, 19, 27, 36 e 44, que passam a vigorar com a seguinte
redagdo:

§ 2° Sob pena de nulidade, os Procuradores da Fazenda Nacional credenciados
serdio intimados dos despachos relativos aos embargos e 4 admissibilidade de
recurso especial e dos acérdios contrérios ao interesse da Fazenda Nacional.”

O incidente processual sob exame teve origem na decisdo do Presidente do
Conselho de Contribuintes de intimar a Procuradoria da Fazenda Nacional, pela imprensa
oficial, de diversas decisGes proferidas pelo Primeiro. Consetho. Ressalte-se, por relevante, que
a intimag¢#o da Fazenda Nacional pela imprensa oficial e por lote de processos representou uma
povidade no #mbito do processo administrativo fiscal. Cerca de uma semana depois,
reconsiderando sua posigfio, & Presidéncia do Primeiro Conselho, por meio da Portaria n° 1,
publicada no DOU de 10/03/2004, retira os efeitos do primeiro ato de intimag3o realizada pela
imprensa oficial.

Nesse ponto, é importante ressaltar que a declaragdo da ineficdcia da primeira
intima¢fio pelo Presidente do Conselho foi promovida durante o transcurso do prazo para
interposi¢do do recurso especial € a r. Portaria n° 1/04 nio mencionou expressamente qualquer
hipétese de suspensdo ou de interrup¢do do prazo recursal. Por isso, a Procuradoria passou a

e
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aguardar a comunicagio de outro ato de ciéncia da declsao cuja realizagio foi concretizada em
28/02/2005 (fls. 2191).

A Lei n° 9.784/99 prescreve, em seu art. 2° que a Administragio Piblica deve
atuar em obediéncia aocs principios da boa-fé¢ e da probidade, consubstanciados no
comportamento leal, sem surpresas, ardis ou armadilhas e respeitando a confian¢a dos
interessados nos atos processuais dela emanados. Importante lembrar que a Procuradoria da
Fazenda Nacional ndo deu causa a anulagfo da primeira intimagdo da decisao, apenas, como
interessada na solugdo do litigio administrativo, conﬁou na validade do ato anulatério do
proprio orgio julgador.

Para Chaim Perelman, “porque os principios morais ndo possuem a univocidade
dos axiomas mateméticos ¢ os juizos morais nfo sfo tdo seguros nem tio facilmente
comunicdveis quanto os juizos da experiéncia, as relagbes que mantém entre si, que sdo
relagGes dialéticas, serfo mais bem compreendidas se as aproximarmos, nio das ciéncias exatas
ou naturais, mas do direito e de sua aplicagdo. O exame tirado das técnicas jurisprudenciais, da
maneira pela qual o juiz concilia o respeito ao formalismo juridico com a consideragio das
conseqiiéncias sociais da interpretagio de textos, parece-nos essencial para esclarecer o0s
respectivos papéis da moral, da teoria ¢ da experiéncia, de principios morais € do juizo moral.”
(Et:ca e Direito, tradugdo de Maria Ermantina Galvao G. Pereira, Martins Fontes, Séo Paulo,
2000, p. 288).

Os padrfes éticos de conduta que regem a atuagdio dos oOrgios julgadores
administrativos orientam no sentido de proteger a confianga das partes no processo, sendo
impensdvel responsabilizar a Procuradoria por nao ter realizado um juizo de legalidade do ato
anulatério. Afinal, a Procuradoria confiou na presunc¢do de validade do ato administrativo de
anulagfo e apresentou seu recurso no prazo que lhe foi conferido pela autoridade julgadora.

Assim, como a ciéncia pessoal ocorreu apenas em 28/02/2005, o recurso da PFN
apresentado em 14/03/2005 é tempestivo.

Pelo exposto, rejeito a preliminar argiiida pela parte e tomo conhecimento do
recurso especial por tempestivo.

DO MERITO

Prosseguindo no julgamento, cumpre-me registrar meu voto vencido €
discordante da posigdo majoritaria assumida pela Turma no tocante ao mérito do langamento
de oficio. O exame das provas acostadas aos autos me convencem de que a exigéncia fiscal
deve ser mantida.

Procurarei demonstrar que a série de operagdes realizadas em seqiiéncia pela
contribuinte n3o apresenta causa real e teve como tinica finalidade evitar a incidéncia de
tributos que normalmente seriam devidos ao Fisco.

Primeiramente, para melhor compreensio da reorganizagdo societdria descrita
nos autos, passo a indicar as provas trazidas pelos autuantes e a sequéncia de passos ordenados
e correlacionados (step by step) que envolveram o planejamento tributario. Para isso, utilizo-
me de trechos da bem fundamentada decisdo de primeira instdncia administrativa, a saber:
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1) A RBS detinha, até 15 de junho de 1999, 85% das 14.538.349 agdes
representativas do capital social da Nutec Informética S/A (fls. 25). A contabilidade da autuada
apontava para essa participagdo societiria um valor de R$ 10.690.021,00, sendo RS
4.228.969,00 relativos ao custo de aquisigdo e R$ 6.461.052,00 a titulo de 4gio.

2) Em 15 de junho de 1999, o capital social da NUTEC foi aumentado em 20%
de R$ 4.638.764,16 para R$ 5.569.343,60 mediante a emissio de 3.323.498 acdes, subscritas
pela TELEFONICA INTERACTIVA BRASIL LTDA. pelo preco de RS 411.847.872,16 (fls.
25/26). Dessa forma, o pre¢o de aquisi¢io correspondeu a um agio de R$ 410.917.292,72 sobre
o valor de emiss3o.

3) Em fungdo desse aumento de capital com agio, a autuada contabilizou um
resultado positivo de equivaléncia patrimonial de R$ 286.042.247,23 (relatério, fls. 21,
balancete analitico, fls. 890 e demonstrativo de célculo, fls. 921), cuja contrapartida foi um
aumento no valor contébil da participago societdria mantida na NUTEC (balancete, fls. 879).

4) Em S agosto de 1999, a totalidade das agdes da NUTEC detidas pela autuada
foi resgatada pelo valor de RS 290.271.216,71 (fls. 30). Tendo em vista a extingio da
participagdo societdria, seu valor contdbil foi baixado (balancete, fls. 913). Nesta data,
conforme o demonstrativo das fls. 921, o valor contébil da participagio era composto de um
custo (incluida a equivaléncia patrimonial) de R$ 290.271.216,71 (portanto igual ao valor de
resgate) e de um 4gio de R$ 6.461.052,35. A baixa do 4gio teve como contrapartida a conta de
despesas com amortizagSes (balancete, fls. 919) enquanto a do custo se deu diretamente em
contrapartida aos valores recebidos.

5) Houve efetivamente substancial descompasso entre a participagfio societiria
adquirida pela TELEFONICA INTERACTIVA e o preso que ela pagou. Esse foi um dos
pilares da argumentagfio da fiscalizago, que afirma que o prego pago pelas agSes subscritas
correspondia ao valor integral da NUTEC e ndo a apenas 16,67% como formalmente ficou
estabelecido. Segundo a fiscalizagdo, reforca essa ilagdo a avaliagio do valor da compra feita
pela BT ALEX BROWN INCORPORATED (fls. 1.137/1.145).

6) Néo se efetivou a subscrigdo de capital declarada pelos envolvidos, porquanto
os recursos aportados, em sua maior parte, ndo. estiveram disponiveis para a NUTEC.
Estiveram, deste o inicio, em poder da autuada, através de operagSes triangulares garantidas
por aplicages financeiras realizadas com os recursos da integralizagdo.

7) A omissdo da NUTEC em contabilizar rendimentos de aplica¢Ges financeiras
utilizadas para resgate de a¢Bes, demonstrando a auséncia de titularidade desses rendimentos
delas,

8) Em 15 de junho de 1999, foram firmados um contrato de subscri¢io e dois
acordos de acionistas. Do primeiro € de um dos acordos de acionistas, foi parte a autuada. Do
ultimo, o "acordo 2", ndo. No primeiro acordo, consta a clausula 5.3, em que se regula o
desenvolvimento de projetos apés a retirada da RBS da NUTEC (fls 275). No acordo 2, os
demais acionistas manifestam, expressamente, que por forga do contrato de subscrigio sdo
detentores da totalidade do capital da NUTEC. Ou seja, o acordo 2 foi firmado no mesmo dia
do contrato de subscrigéo e do outro acordo de acionistas. No mesmo dia da subscrigdo, os
demais acionistas j4 sabiam que a autuada n3o permaneceria na sociedade. Ou melhor, antes.
Porque um acordo tdo complexo ndo € negociado em questdo de horas; ele j4 estava acertado e
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pronto para assinatura antes da integralizagio. Antes dela todos sabiam que a autuada se
retiraria.

9) H4, portanto, inconsisténcia nas alegagbes de que havia apenas a
possibilidade de saida. Se houvesse apenas a possibilidade de saida, o "acordo 2", tdo
minuciosamente elaborado, certamente trataria da hipétese da autuada ndo se retirar, para
regular as relagdes entre os pactuantes nessa situagdo. Havia certeza absoluta dos demais
acionistas de que a autuada resgataria suas agdes. Com isso, infirna-se ¢ alegagio da autuada
de que a INTERACTIVA, acionista controladora, teria manobrado para forcar sua saida. Se
este evento dependesse de manobras da controladora que a deixassem insatisfeita, ndo poderia
haver certeza quanto a ele, pois sempre haveria a possibilidade de permanecer. Havia também a
certeza de resgate de agdes dos demais socios.

10) A existéncia de declaragdes da TERRA NETWORKS SA, arquivadas na
NASDAQ STOCK MARKET, INC. e disponibilizadas na internet.

11) Na tradugiio publica (fls. 1.870), a TERRA (do grupo TELEFONICA)
informa ter adquirido 96% da NUTEC em junho de 1999. Nio em agosto, quando foi
forrmalmente ultimado o resgate das agfes da autuada. A afirmacgfio ndo é da autuada, mas de
qualquer modo 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
TELEFONICA INTERACTIVA ja se considerava detentora de 96% do capital da NUTEC,
n3o apenas de 16,67% como levam a crer os instrumentos contratuais por meio dos quais se
estruturou o dito negodcio juridico indireto.

Esse conjunto de atos muito se assemelha a uma espécie de planejamento
tributdrio muito conhecida dos membros deste Conselho, comumente denominada de operacgdo
“casa e separa”. Esse planejamento é motivado pelo interesse de determinada sociedade Y em
adquirir ativo de outra sociedade X. Se Y adquirir diretamente o ativo haverd ganho de capital
na operagio e, por seguinte, X terd que recolher o imposto de renda respectivo. Para evitar a
tributa¢io, concebem-se uma série de operagdes realizadas passo a passo.

Primeiro passo: cria-se uma nova sociedade Z, apenas temporana, a partir da
integralizagio de capital com a entrega (pelo valor contbil) do ativo por X. A sociedade Y,
logo ap6s a criagdo da sociedade efémera Z, subscreve capital em Z, aceitando pagar um
sobrevalor a titulo de dgio sob o fundamento da existéncia de bens subavaliados em Z. Esse
4gio sera registrado como Reserva de Agio no Patriménio Liquido de Z.

No passo seguinte, X, como controladora de Z, ajusta o investimento em Z
(constante de seu ativo) pelo método da equivaléncia patrimonial. Ou seja, com o aumento do
patrimdnio liquido de Z pelo recebimento do valor do 4gio na subscrigio, o investimento
constante do ativo de X sofre urn ajuste para manter o mesmo percentual de participagio de X
no patriménio de Z. Dois meses depois, os acionistas acordam a extingfo da sociedade efémera
Z e a restituico do capital aos seus Uinicos acionistas, X € a Y. Assim, Y recebe o ativo que lhe
interessava e X recebe o valor em dinheiro correspondente. Obedecida a sucessdo de atos
formais, nfo haverd nenhum ganho a ser tributado pelo imposto de renda, pois o valor do
investimento no ativo de X j estava previamente ajustado pela equivaléncia patrimonial.

A legalidade do planejamento acima descrito deve ser examinada em sua
integridade e ndo de forma fragmentada. S pela anélise da operagdo como um todo, € possivel
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verificar a consisténcia do conjunto de provas trazidas pelos interessados para atestar ou refutar
a validade de atos de reorganizagio societria praticados.

Ressalte-se, inicialmente, que a possibilidade da desconsideragdo de negdcios
juridicos pelas autoridades fiscais tem sido muito debatida nos lltimos anos, certamente pela
sua importincia na solugio dos litigios tributarios. Nesse sentido, questionam-se os elementos
probatérios héibeis a convencer julgadores administrativos sobre a necessidade da cobranca dos
tributos no contexto do que se costuma intitular de planejamento tributario abusivo.

Com efeito, é possivel identificar o surgimento, no contencioso administrativo
tributario federal, de um novo entendimento com respeito a validade dos planejamentos
tributdrios. Num primeiro momento, os julgamentos transcormam segundo premissas bem
claras, emprestando cariter quase absoluto a estrita legalidade, & liberdade de contratar, &
vedagdo 4 analogia em matéria tributdria. Sob essa visdo, o dogma da liberdade absoluta do
cidaddo em se organizar nfo poderia ser questionado pelo Fisco, mesmo na presenga de um
conjunto de negdcios juridicos celebrados apenas com a finalidade de evitar o pagamento de
tributo.

Mais recentemente, contudo, surgiram teses revisionistas desse entendimento
doutrinirio predominante. Nos julgamentos administrativos, passou-se a empregar a
racionalidade econdmica do negdcio juridico, no contexto dos principios gerais de direito,
como critério para se verificar a consisténcia do conjunto probatério. A Fazenda, ao indicar,
por exemplo, determinado ganho tributdvel na alienagfo de ativos, busca convencer o julgador
que o evento econdmico estd mais coerentemente narrado no langamento fiscal do que nos
registros apresentados pela pessoa juridica em sua escrita fiscal. Dessa forma, os documentos
oferecidos pelo particular para comprovagéo do fato juridico tributario so submetidos a um
teste de consisténcia, em que a racionalidade econdmica passou a ser adotada como critério
para se verificar a validade do negdcio realizado perante o Fisco.

Em raz&o disso, ganha relevincia o debate sobre a qualificacfo juridica atribuida
ao0s atos € negodcios juridicos que servem de pressuposto a ocorréncia do fato juridico tributério.
Com efeito, a norma tributaria pode fazer remissSes a fatos j& qualificados pelo direito. Assim,
a qualificagdio juridica do fato é necessédria para reconstituir o evento no ato de aplicagfio do
direito. O preceito legal aplicdvel ao caso sub judice deve ser encontrado apds a qualificagdo
juridica do fato, ndo necessariamente adotando a qualificagio ou denominagio (nomen iuris)
dada pelo sujeito passivo. Nesse sentido, esclarece Pontes de Miranda que “o que importa ndo
¢ o nome de que os declarantes ou manifestantes da vontade usaram, mas o negécio juridico
em que cabe a sua vontade, ou em que melhor ela cabe” e complementa asseverando que a
conseqiiéncia econdmica apenas serve “como um dos elementos para se saber qual o todo
negocial e, em conseqiiéncia, qual o negdcio juridico a que corresponde esse suporte fitico,
que se compds™.

Nas discussdes sobre planejamento tributario, portanto, o foco nio se situa na
compreensdo da hipétese de incidéncia da norma tributiria, mas, sobretudo, na qualificagdo
dos fatos juridicos. Ndo sb porque os efeitos ndo-queridos que se produzem a partir da
realizacdo do negbcio juridico dependem da lei, mas também pelo fato de sé se pode saber qual
é a norma juridica aplicavel ao caso depois que se “classifica” o negécio juridico. Desse modo,
primeiro se qualifica o ato para depois se verificar qual a regra aplicavel.

! MIRANDA, Pontes de. Tratado do Direito Privado. Ca.mpinas: Bookseller, 2000, p. 165-166.  _

=



Processo n® 11080.008088/2001-71 . CSRF/TO1 |
Acdrddo n.° 01-06.015 Fis. 25 ¢

— |

Intenciona-se, portanto, examinar a consisténcia da descrigio dos eventos
econdmicos (contratos, assembléias, procuragdes) e se os atos podem ser qualificados
juridicamente na forma descrita nos registros privados. A refutagfio de tais provas leva
autoridades administrativas a constituir o crédito tributario pelo langamento, como prevéem os
artigos 142 e 149 do Cddigo Tributario Nacional.

Se configurada a existéncia de atos simulados nessas operagdes societérias®, a
aplicagdo do art. 149, VII, do CTN autoriza o langamento de oficio diretamente naqueles que
agiram com simulagdo, afastando-se os atos juridicos aparentes, cuja constitui¢io formal
visava apenas ocultar os reais titulares de capacidade contributiva.?

Ressalte-se que, nos casos de planejamento tributario, a prova do Fisco baseia-se
usualmente em fatos indicidrios para fundamentar suas conclusSes. A prova por presungio
pode assegurar ao julgador a certeza necessaria para proferr sua decisfio, desde que fundada
num conjunto de indicios graves, precisos e convergentes. Esses fatos circunstanciais
considerados isoladamente podem ndo alcancar a certeza, mas, ao serem examinados em
conjunto, podem levar a uma comprovagio confidvel da ocorréncia do fato juridico tributario.

Nesse sentido, torna-se importante questionar a finalidade da estrutura composta
pelos negdcios juridicos que servem de substrato econémico a uma operagdo negocial. Apenas
com a investigagiio dos elementos essenciais das relagdes juridicas privadas subjacentes ao fato
juridico tributério, € possivel ao julgador valorar a consisténcia das provas apresentadas pelas
partes. O intérprete, nesse diapasio, deve ir além das fronteiras do direito tributario, buscando
examinar a validade dos atos juridicos a luz da teoria dos fatos juridicos, que se insere na teoria
geral do direito,

No ambito dos negécios juridicos, a vontade do resultado que mobiliza os
individuos a regrarem seus interesses ¢ elemento relevante para a andlise de sua validade.
Ocorre que os efeitos tributdrios que decorrem desses negdcios, embora sejam conscientes, ndo
dependem da vontade; sdo definidos pelos fins perseguidos pelo direito. E a vontade da lei. A
intengdo dos contratantes no negocio € irrelevante para definir a incidéncia do tributo, pois,
como preceitua o artigo 118 do CTN, a defini¢io legal do fato gerador ¢ interpretada
abstraindo-se da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelo contribuinte,
responsaveis ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos.

Assim, a vontade dos particulares néo é relevante para definir a ocorréncia do
fato juridico tributirio, mas o exame dos elementos essenciais dos negbcios juridicos
engendrados pelos contribuintes auxilia a interpretacdo dos eventos econdmicos. Afinal, nfo é
suficiente que os interessados decidam praticar atos juridicos e se submeter 4 sua disciplina, é
necessario também que os atos tenham o minimo de contetdo.

? Simulag3o € o resultado do ato de aparentar, produto do fingimento, da hipocrisia, do disfarce. O que caracteriza
a simulag3o €&, precisamente, o ndo ser verdadeira, intencionalmente, a manifestagfio de vontade.

Do ponto de vista juridico, no entanto, a simulagio somente constitui defeito invalidante do ato juridico quando
praticada com a intengdo de prejudicar terceiros, mesmo quando ndo havendo mi-fé, efetivamente lhes cause
dano. (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano de validade, 1* ed., Sio Paulo: Saraiva,
1995, p. 153)

? Art. 149. O lancamento € efetuzdo e revisto de oficio pela antoridade administrativa nos seguintes casos: (...) VI
- quando se comprove que O sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou
simulagdo. (grifo meu)
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Nesse sentido, Heleno Torres sustenta que “qualquer interpretagdo que se
pretenda operar sobre ato ou negécio juridico devera tomar em consideragdo a “causa” do ato,
nos termos das normas de dirigismo hermenéutico e daqueles cogentes de limitagio, como
meios de se alcangar ao esperado equilibrio entre finalidade e funcionalidade, entre substincia
e forma negocial. Isso, contudo, ndo representa qualquer espécie de interpretagio econémica
do direito tributario, pelo contrario, é interpretagdo exclusivamente juridica, que respeita a
liberdade de escolha das formas, tipos e causas, Justlﬁcando existéncia de negdcios juridicos
atipicos, indiretos e fiducidrios, todos plenamente legitimos™.

De fato, a Teoria Geral do Direito pode nos auxﬂlar na anahse dos atos
praticados nos planejamentos tributérios. Recorrer ao estudo da causa’ ¢ da forma® do negécio
juridico permite compreender a finalidade dos contratantes na realiza¢io de determinado
negdcio juridico. Afinal, se o ato juridico € essencialmente manipulagio de vontade, ele ha de
ser, como todo ato racional, necessariamente causado, isto €, posto em existéncia em vista de
um fim que o agente se propde a alcangar.’

Desse modo, a causa do negdcio juridico deve ser confrontada com outras
elementos do negdcio, como o motivo, os valores e a duragfio da reorganizag@o societéaria, além
do possivel cotejamento com o conteido de acordos entre acionistas ou entre acionistas €
terceiros, além de informagdes externas ao negdcio, como as noticias veiculadas sobre a
operagdo societdria na midia, a movimentagdo financeira, a oitiva das pessoas envolvidas na
transagdo, os vinculos existentes entre os participantes. Se o conjunto de provas for consistente,

. 0 julgador pode refutar as evidéncias indicadas pelo contribuinte e o fato juridico tributério serd
dado por ocorrido.

Ressalte-se que nio basta a vontade das partes de se submeter 4 disciplina
atinente ao ato formalizado. Esta vontade é acesséria, devendo estar presente também a
vontade evidenciada ao realiz-lo. Por exemplo, num aumento de capital, nfio ¢ suficiente a
formalizacdo do aumento de capital ¢ a vontade de se submeter &s conseqii€éncias do aumento.
Para a validade do ato de integralizagfo, é requisito essencial a vontade real de aumentar
capital. Se os recursos financeiros formalmente indicados pelos subscritores ndo sdo
efetivamente aportados 4 sociedade, como no caso dos autos, e se as sociedades desfazem em
curtissimo espaco de tempo a parceria implementada, fica evidente que ndo se trata de uma
efetiva subscrigio de capital e o negdcio juridico formalmente apresentado como prova
evidencia sofrer de uma falsa causa.

Se hé4 falsidade ou auséncia de causa; a hipotese € de simulagdo. Na execugéo
apenas formal do neg6cio juridico, este leva a mutagdes juridicas que sé se manifestam no
campo do direito, comportando-se os contraentes, de fato, de acorde com outro negécio

* TORRES, Heleno. Direito Tributdrio e Direito Privado, S3o Paulo: Revista dos Tribunais. 2003. 146

5 Para Orlando Gomes, “o motive que leva o sujeito a integrar-se no contexto da relagiio contratual. Ele é
subjetivo, atua no &nimo do contratante, conduzindo-o 4 manifestacio de vontade, ao consentimento. E. portanto,
anterior e exterior 4 convengdo. Nio é elemento do contrate”, J& causa é a motivagdo tipica do ato, critério
objetivo, caracterizada pelo “fim econdmico ou social reconhecido e garantido pelo direito”; na qual se procura o
fim pritico a que todo o negécio se destina. No contrato de compra € venda de um bem, a causa seria, para o
vendedor, a obtengEo de numerdrio. (GOMES, Orlando. Introducdo ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense,
1998, p. 412).

§ A forma é elemento do suporte fitico, razio para ser relevante para o direito. A forma pode ser pressuposto de
existéncia do ato juridico, de eficicia ou de validade. “Antes de ter forma, o ato ndo &, para o direito, nfo existe”.

ngRANDA, Pontes de. Tratado do Direito Privado, Campinas: Bookseller, 2000, p. 389-390)

CASTRO, Torquato. Da causa no contrato. Recife: Imprensa Universitaria, 1966, p. 7.
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juridico ou como se ndo tivesse negdcio algum. E passivel de questionamento a utilizacio de
negocios juridicos tipicos ou atipicos apenas para fornecer uma aparéncia de conformidade ao
direito, guando o contexto evidencia a vontade de neutralizar o fim pratico a que o negécio se
destina.

Se a finalidade do negécio e a forma adotada forem incoerentes, o julgador pode
se convencer da existéncia de contradigido no conjunto probatério apresentado pelo
contribuinte, levando-o a decidir pela procedéncia das provas contrérias e, em conseqiiéncia, da
exigéncia tributéria formalizada no langamento.

No caso sob andlise, foram realizados negébcios juridicos e, com base nas
premissas acima firmadas, passo a analisar a coeréncia do negocio juridico com a finalidade
expressamente declarada pelas partes envolvidas, a saber:

1) Negécio juridico de subscricio de capital da NUTEC pela TELEFONICA

Nesse negocio foram subscritas 3.323.496 agGes da NUTEC pelo prego de RS
411.847.872,16 (16,67% do total de agdes). O valor pago por essa pequena parcela de acdes é
desproporcional em relagdo ao valor total patrimonial, pois o valor de R$ 10.690.021,00
corresponde a 85% das agdes em poder da RBS, conforme registrado em sua contabilidade.

Esse expressivo ganho na subscri¢do de agBes pela NUTEC ¢ protegido da
tributa¢do por forga da aplicagfo da norma isentiva prevista no art. 38 do Decreto-lei 1.598/
1977 e disciplinada no art. 442 do RIR/99, a saber:

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

I - dgio na emissdo de agdes por prego superior ao valor nominal, ou a
parte do preco de emissdo de agées sem valor nominal destinadas a
Sformagdo de reservas de capital;

Esse dispositivo legal tem por finalidade incentivar os detentores de recursos
financeiros a capitalizar as sociedades, permitindo o afluxo de novos capitais e seu emprego
em investimentos produtivos. No regime inflaciondrio que estivemos submetidos por longo
periodo, a preferéncia dos investidores sempre recaiu sobre ativos financeiros de curto prazo,
necessitando a intervencdo na economia para estimular novos comportamentos.

Desse modo, quando o legislador elegeu a subscri¢io de valores mobilidrios de
companhias para a concess3o de isengdo tributdria tinha em mente um negdcio juridico cuja
causa € o ingresso recursos novos na sociedade ¢ a admissio de novos parceiros nos
empreendimentos de risco da sociedade.

¥ A acepgdo de “causa” a que nos referimos é a “causa final” do negdécio juridico, nogdo distinta do terrno *‘causa”™
utilizado para definir o fato juridico descrito no antecedente da norma tributiria e que d4 azo ao surgimento da
obrigagdo. Segundo Orlando Gomes: “ndo ¢ a causa antecedente, mas causa final, isto é, o fim que atua sobre a
vontade que lhe determinar a atuagio no sentido de celebrar certo contrate”. (GOMES, Orlando. Contratos. Rio

de Janeiro: Forense, 1987, p. 57).
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Se analisarmos as provas trazidas pela fiscalizagdo relativas ao negoécio
realizado, verifica-se que 0 nomen iuris “subscrigdo de capital” escolhido pelas interessadas
para o negbcio juridico € inconsistente com o conjunto probatdrio que descreve a
reorganizagdo societiria. O conjunto de indicios pode ser assim sintetizado:

1)

2)

3)

4)

5)

o primeiro indicio de que nfio se desejava constituir uma verdadeira
parceria é tempo infimo que perdurou a sociedade, pois transcorreram
menos trés meses entre a integralizagdo de capital pela detentora dos
recursos (15/6/99) e a extingdio da participagdo na sociedade com a saida
da que detinha os ativos (5/08/99). Como se sabe, uma operagio de
centenas de milhSes de reais é cercada de muitas cautelas, sendo dificil
acreditar que o negocio real possa se desfazer neste curto periodo;

os acordos da TELEFONICA com os acionistas minoritarios, realizados
na mesma data da opera¢io de subscrigio de capital (15/06/99)
evidenciam a ocorréncia de simulagdo, pois fica evidenciado o pacto
prévio para a extingdo da participagdo da RBS e a saida dos recursos
aportados a NUTEC;

0 exame do contrato de subscrigdo de agdes (fls 285) firmado entre a
autuada, acionistas minoritdrios e a TELEFONICA me convencem de que
estamos diante de uma operagdo de compra e venda da empresa e ndo o
surgimento de uma nova sociedade. O contrato traz uma série de garantias
que relatam as condigdes da NUTEC (empregados, demonstragdes
financeiras, regularidade da situagfio, investimentos em outras sociedades,
contas bancérias etc), mais parecido a garantias usualmente apresentadas a
um adquirente de empresa € ndo a um interessado em 16,7% das ag0es;

a falsa causa do negdcio juridico também fica comprovada pelo fato dos
recursos formalmente indicados na subscricdo de capital nunca foram
efetivamente recebidos pela NUTEC, pois os recursos da integralizag@o
permaneceram com a autuada (RBS) em razdo de um empréstimo
realizado no dia da subscrigdo de capital. Engendraram-se, para a
liberagdo das acGes da NUTEC, operagdes triangulares garantidas por
aplicagBes financeiras (CDB’s). Observe-se que a NUTEC nfo registrou
os rendimentos auferidos pelos CDB’s, evidenciando assim que ndo os
considerava seus;

o valor de R$ 290.271.216,71 pago pela aquisi¢io das a¢bes € muito
superior ao valor patrimonial correspondente ao percentual das 16,7% de
agdes adquiridas e coincide exatamente com o célculo do ganko de capital
que seria devido caso a venda das agdes fosse realizada diretamente,
considerando nesse calculo o percentual de 83,33% de participagéo da
RBS;

Reforga a desproporgdo do valor pago pelas agGes o relatério de empresa
especializada (BT Alex Brown) requerido pela propria NUTEC, em que a
avalia¢@o de toda sociedade € estimada em 300 milhSes de délares, que
convertidos em moeda nacional se aproxima muito do montante pago pela
TELEFONICA (411 milhdes de reais) por apenas 16,7% do patriménio;
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7) Foram trazidas evidéncias de que, no mesmo momento em que fol
subscrito o capital, foram feitas declara¢Bes da TERRA NETWORKS SA, .
arquivadas na NASDAQ STOCK MARKET, INC. e disponibilizadas na
internet, em que se descreve a venda integral da sociedade;

2) Negécio juridico entre a TELFONICA e os acionistas minoritirios

Consta dos autos a realiza¢8o de um acordo 2 de acionistas celebrado em 15 de
junho de 1999, entre Telefénica Interactiva do Brasil Ltda., MLSP-Comércio e Participagdes
Ltda. e Silvia Nora Berno de Jesus, que sio os sécios remanescentes apds a retirada da
principal acionista - RBS.

O mencionado acordo 2 de acionista ficou pactuado que os acionistas
minoritdrios poderiam exercer opg¢io de venda de suas agSes da NUTEC contra a
TELEFONICA, atendidas determinadas condi¢Ses. Por este instrumento, ficou também
acertado que, de acordo com o periodo de opgdo, os minoritdrios receberiam o equivalente a
4% do “total pago pela Telefonica para a subseri¢fio de suas agdes na sociedade”.

A primeira conseqiiéncia ‘da leitura desse acordo surge quando se indaga o
motivo de a TELEFONICA pagar aos acionistas minoritirios esse valor de 4% do total
integralizado. Ela estava adquirindo a¢ées da NUTEC e os acionistas minoritarios renunciaram
ao direito de preferéncia para a subscrigdo das novas agBes (fls 669). Por isso, reforga-se o
entendimento de que toda a sociedade NUTEC estd sendo vendida e ndo sé 16,7%. Os
adquirentes precisavam remunerar os acionistas minoritdrios para que eles renunciassem a sua
preferéncia, concordassem com a forma atipica de pagamento das agdes pela TELEFONICA
(triangulagdes de ativos financeiros) e aceitassem as demais condi¢Ses de compra e venda
pactuadas entre os interessados RBS e TELEFONICA.

Além disso, as fls 309 do acordo, os signatarios declaram que “por forca de um
Contrato de Subscri¢fio desta data a TIB (TELFONICA) tornar-se-4 acionista da Sociedade,
titular e legitima proprietaria de a¢Ses representativas de 96% (noventa e seis por cento) do
capital social, € a MLSP tornar-se-4 acionista, titular ... de 3% do capital social”, Ressalte-se
que esse acordo foi realizado no mesmo dia da subscrigdo de capital e participavam apenas os
sécios que remanesceriam na sociedade ap6s a saida da RBS. O contrato é um exercicio de
previsdo do futuro, pois se referiam a fatos que veriam a ocorrer apenas em agosto com a saida
da RBS. Ou seja, todos os envolvidos sabiam previamente que a RBS, que acabava de receber
como sécia uma empresa multinacional, sairia da sociedade logo apds a realizagio da
subscri¢io de capital.

Na verdade, a auséncia da RBS nesse acordo 2 faz todo o sentido, pois os
acionistas minoritarios precisavam ter certeza que seus direitos (v.g., recebimento dos 4% do
total subscrito, recompra das agSes e outras garantias) seriam preservados apds a execugio do
conjunto de operagdes que ali se iniciavam e esse acordo s6 poderia ser firmado com a nova
acionista majoritdria — TELEFONICA. Era preciso se garantir, antes da saida da RBS e
subscrigfio das ages, a situagfio dos minoritarios. Se a TELFONICA nio firmasse o acordo 2,
0S minoritarios ndo concordariam com os passos seguintes do planejamento tributario e o
negécio poderia ndo se realizar. Ao contrario do que sustenta a recorrida, a auséncia da RBS, a
meu ver, refor¢a a acusagio de prévio conhecimento de toda a operagfo. Até porque as
Jjustificativas apresentadas pela defesa de que estd sendo forgada a sair do negbcio nfo sfo

convincentes diante das intimeras provas em sentido contrério.
W 29




Processo n® 11080.008088/2001-71 . CSRF/TO!L !
Actrdo n.° 01-06.015 Fis. 30 :
—_— 1

E bem verdade, que assim nio entenderam a maioria de meus pares. O ilustre
relator afirma que “a fiscalizaria deveria intimar as partes que participaram dos dois acordos
para que se esclarecesse se 4 época estes acionistas tinham conhecimento de que a RBS ja
havia decidido sair da NUTEC. E ndo simplesmente fazer esta afirmac#o para langar o imposto
como simulagdo”. Do mesmo modo, na declaragio de voto apresentada pelo experiente
Conselheiro Clovis consta a afirmagio de que ““a resposta poderia ter sido obtida pela
fiscalizagdo com a oitiva das pessoas que assinaram 0s acordos com conteddos contraditérios,
acordantes e testernunhas, porém a fiscalizagdo preferiu o caminho duvidoso, ou seja, a
tributacdio com base em indicios, que embora paregam induzir a pensar que o negécio real foi
diferente daquele realizado, ndo da a certeza e como dissemos a verdade em relagiio ao real
negdcio realizado que poderia ser encontrado”.

Essas declaraghes colhidas nos votds deixam claro que esses Conselheiros
necessitavam, para formagio de seu convencimento, da realizagio da intimag3o pela
fiscalizagdo dos envolvidos no acordo 2, em que se indagaria se eles sabiam previamente que a
RBS havia decidido sair da NUTEC no momento da realizagio da subscrigio de capital. Ora,
deve-se atentar de que os acionistas minoritirios continuvaram participando da NUTEC e
podem responder por seus atos ilegais perante as autoridades ptiblicas, logo n#o é esperado que
afirmassem que conheciam toda a simulagfo realizada para néo pagar impostos. A intimagio, a
meu ver, seria indcua. )

De qualquer forma, a fiscalizagho foi zelosa em seu trabalho de auditoria e
constam dos autos intimagSes aos acionistas minoritérios que atendem minimante o requerido
pelos ilustres Conselheiros.

A Sra Silvia Nora Berno de Jesus, a tinica pessoa fisica que remanesce como
socio apos agosto de 1999, afirma em resposta a intimagéo (fls 269) que nio tem conhecimento
de contrato, acordo, plano de negécios ou pré-contrato anteriores & data de 15/06/99. Ora,
como ela sabedora do acordo 2, firmado de préprio punho em 15/06/99, resta claro que ela teve
a oportunidade de esclarecer a divergéncia entre os acordos 1 € 2 e néo o fez,

A TELEFONICA acionista controladora da NUTEC foi intimada em
29/01/2001 para apresentar copias dos Acordos de Acionistas e Contratos de Subscri¢des de
AcgTes celebrados em 1999. A TELEFONICA apresentou documentos, mas nio apresentou o
Acordo de Acionistas entre ela, MSLP e Silvia. S6 apds o conhecimento de que ¢ acordo 2 era
de conhecimento da fiscalizagio € que a contribuinte entregou o documento. A acionista
principal da NUTEC era a maior interessada no negdeio até porque, como noticiado da tribuna,
0 negocio se demonstrou, ao longo do tempo, muito lucrativo, logo nie haveria o menor
interesse em ver sua aquisi¢do declarada nula por simulacgéo.

O outro acionista minoritario MLSP, sociedade que se originou de
integralizagio realizada por dois antigos acionistas minoritirios, ex-dirigentes da NUTEC,
resgatou suas agbes no mesmo momento que a RBS extinguiu sua participagdo na NUTEC, e
recomprou 102.197 agSes ordindrias da NUTEC dirctamente da TELEFONICA, apds a saida
da RBS. A recompra realizada por essa sociedade faz parte do acordo 2, ou seja, consta do
acordo que a “MSLP tornar-se-i acionista, titular e legitima proprietiria de agdes
representativas de 3% do capital social total da Sociedade” (fls 309). Perguntar a MSLP a razio
da contradi¢3o entre os acordos 1 e 2 nfo acrescentaria nada ao esclarecimento dos fatos, por

ser a MSLP uma participante ativa da operagéo.
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E claro que a fiscalizagdo empreendeu os esforgos possiveis para apurar a
verdade dos fatos durante os trabalhos de auditoria. Assim, nfo vejo como, diante do robusto
quadro probatério, julgar improcedente o langamento fiscal por nfio ter sido perguntado aos
envolvidos na simula¢fio qual seria, na opinifio deles, o negocio valido: o pacto simulatério

(acordo 2) ou os negdcios formais e aparentes que foram apresentados a fiscalizacdo (acordo 1,
contrato de subscrigo e revogagio). T

Na verdade, a autuada organizou formalmente um negoécio juridico de
subscrigio de capital seguida da exting8o de sua participagdo societiria, acrescido do,
posterior, resgate do valor de sua participagio aumentado do 4gio pago pela TELEFONICA. A
fiscalizacio demonstrou que a finalidade préitica do negécio nunca foi desejada, afinal os
recursos financeiros indicados na subscrigiio nunca entraram na NUTEC e os atos realizados
pela autuada e pela TELEFONICA nido evidenciam o desejo na formagio de uma nova
sociedade, tanto que a parceria foi desfeita em curtissimo espago de tempo.

A auséncia de execugio material do contrato, segundo afirma Ferrara, € decisiva
para caracterizar um neg6cio como simulado, tratando-se da “mais clara confissio” da
simulagio.’

Por todo exposto, voto no sentido de dar provimento ao recurso da Procuradoria
da Fazenda Nacional.

Sala das SessGe rasilia, 14 de outubro de 2008

Neder de Lima

9 FERRARA, Francesco. A simulagdo nos negdcios juridicos, Campinas: Red Livros, 1999, 432-449,
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Declaragdo de Voto

Na sessdo de agosto de 2.008, depois das excelentes sustentagGes feitas pelo
Procurador da Fazenda Nacional e pelo Procurador do Contribuinte e, do brilhante voto dado
pelo Conselheiro reiator Carlos Alberto Gongalves Nunes, acompanhei o relator no sentido de
negar provimento ao recurso. No entanto em virtude das duvidas surgidas nos debates travados
quando da votag8o e considerando que o julgamento foi suspenso em virtude de pedido de vista
e a possibilidade de alterag@io do voto na nova sessfo, decidi me debrucar sobre os autos e
estudar com profundidade o tema e também o caso concreto. Dessa andlise que durou mais de
uma semana entre leitura dos autos, da legislag@o, da doutrina e da jurisprudéncia nasceu a
presente declarag3o de voto.

Inicialmente gostaria de parabenizar os Auditores Fiscais que em minucioso
trabalho de investigagdo que redundou no Relatério de Aglo Fiscal de folhas 21 a 93, onde,
fizeram um histérico dos fatos bem como dos trabalhos realizados, para ao final com base em
racmumo l6gico concluirem que o negécio aparente, - SUBSCRICAO DE ACOES COM
AGIO — por parte da Telefonica Interactiva Brasil Ltda em 15 de junho de 1.999 e a saida da
RBS Administragio e Cobranga Ltda em 05 de agosto de 1.999, foi um negdcio aparente para
acobertar o real negdcio que no entender dos auditores foi uma COMPRA E VENDA das
agdes da NUTEC , tendo como alienante a RBS e adquirente a Telefénica. Que isso propiciou a
saida da RBS sem a tributagéio do ganho de capital ocorrido.

A fiscalizagdo na folha 31 diz que o objetivo da fiscalizacBo foi a coleta de
documentos com o objetivo de obter a verdade material, sobre a troca do controle acionério
da NUTEC em junho de 1.999.

Na folha 32 a fiscalizagdo conclui que com base no acordo 2 & que chegou a
conclusdo de que ja em 15 de junho de 1.999 a compra e venda estava acertada.

Analisando o raciocinio ldgico apresentado pela fiscalizagio, desde o
levantamento do prego, as modificagdes de controle acionario da NUTEC ocorridas no ano de
1.999 antes do evento, a forma como se processaram os atos negociais formalizados, passando
a Telefénica num curto espago de tempo — menos de dois meses — de acionista minoritério a
acionista majoritdrio; a forma como se processou a operacdo financeira junto a bancos
internacionais, a falta de reconhecimento dos rendimentos dos titulos por parte da NUTEC no
periodo que medeou 15/06 e 05/08 e outros fatos relatados pode levar a pensar que o negécio
real fora de compra e venda e nio de subscri¢io de agBes por parte da Telefonica, porém a
outra possibilidade, de que o negodcio foi de subscrigio de agles, que os acionistas ndo se

entenderam, também ndo pode ser descartada. /ﬁ
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Antes de continuar precisamos verificar se a fiscalizag8io, nos termos da
legislagdo vigente, diante de uma situagdo que no seu entender o fato no mundo fenoménico foi
diverso daquele traduzido em linguagem e em prejuizo do fisco, poderia descrever o fato que
no seu entender foi o verdadeiro e exigir os tributos decorrente.

Busquemos auxilio no CTN.
Lein® 5.172, de 25 de outubro de 1966.

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

I - tratando-se de situag8o de fato, desde 0 momento em que se verifiquem as
circunstincias materiais necessirias a que produza os efeitos que normmalmente lhe sdo
proprios;

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

Pardgrafo Gnico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do_fato gerador do

tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacio tributaria, observados os
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordindria.

{Paragrafo Unico introduzido pela Lei Complementar n°® 104, de 10 de janeiro
de 2001.}

Como vimos tratando-se de negdcios juridicos feitos de acordo com a legislagdo
vigente, (salvo os casos de dolo fraude ou simulagdo), ndo pode a fiscalizagdo desconsideré-los
eis que pendente de regulamentag8o o § tinico do artigo 116 do CTN.

Nio foi por falta de tentativa que a referida norma n3o foi regulamentada, ela
ocorreu com a MP 66, todavia foi rejeitada pelo Congresso Nacional.

De acordo com a maioria da doutrina os preceitos da referida norma realmente
depende de regulamentagio.

Mesmo nfio podendo a fiscalizagdo utilizar-se do artigo 116 § tnico do CTN,
entendo que poderia ela se utilizar da previsao legal contida no artigo 149-VII da referida Lei,
verbis:

Lein® 5.172, de 25 de outubro de 1966.

Art. 149 - O lancamento & efetuado e revisto de oficio pela autoridade
administrativa nos seguintes casos:

VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio
daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagéo;

Interpretando a norma podemos dizer que se a fiscalizagdo comprovar que o
sujeito passivo ou um terceiro em seu beneficio agiu com dolo, fraude ou simulagdo, poderia

o ,
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desconsiderar o langamento por homologagZo cujos célculos foram feitos pela RBS em 1.959,
assim poderia entdo desqualificar toda operagdo que redundou na entrada da Telefonica como
acionista e a saida da autuada da NUTEC.

Assim, de acordo com os Auditores Fiscais os fatos decomrentes dos atos
realizados, integralizago de agles pela TelefOnica, com agio e a retirada da RBS com suas
acdes ja infladas ou valorizadas pela entrada da nova acionista, ndo passaram de simulago
para encobrir o fato real que seria a venda das agGes da RBS — Administragio e Cobranga Ltda
para a Telefonica.

Para se enquadrar na norma prevista no artigo 149-VII do CTN, e para dar
validade & autuago, temos que chegar a conclusiio que a RBS teria agido com dolo, praticado
uma fraude para, simulando uma situagdo ficticia (entrada de um novo sécio — Telefénica —
com capital vultoso através de integralizag@io de a¢Ges novas com 4gio), quando na realidade o
que houve foi uma venda do controle acionario da NUTEC pela RBS 4 Telefénica.

Essa primeira op¢do deve ser descartada pois, a RBS sozinha ndo poderia tomar
a decisfo de praticar um ato para “fingir” estar ocorrendo um fato aparente (subscri¢@o) para
encobrir o fato real (venda) pois a compra e venda tem dois poélos, dois atores, um vendedor e
um comprador, assim necessariamente RBS e Telefonica deveriam estar de acordo e praticar
em conjunto os atos; porém pelas provas dos autos ndo ¢ fizeram pois a RBS nfo participou do
acordo 2.

A segunda hipdtese seria dos terceiros (outros acionistas) terem praticado os
atos com o objetivo de beneficiar a RBS.

Essa opg¢do também deve ser afastada pois, qual seria a razio da RBS participar
do Acordo n° 1 (fl 271) e ndo participar do Acordo n°® 2 (fl. 308)?

Se todos estavam de acordo ndo teria razfo para a auséncia da RBS.
Qual seria a vantagem para o0s acionistas que celebraram o acordo 27

Dar validade a wm acordo prévio entre 2 RBS e a Telefonica para redugdo do
preco da venda de suas agdes com a economia de impostos?

Ora se tal acordo existia (acordo 1), por que excluira RBS do acordo 27

Bom lembrar que o acordo 2 sem a participagiio da RBS ¢ a principal prova
colacionada pela fiscalizagdo afirmar que houve compra e venda e nio subscrigio seguida de
saida da RBS (1 32).

Em virtude de todas essas indagagtes, este julgador precisava achar um caminho
wma luz para tentar chegar a verdade, pois poderiamos estar realmente diante de atos negociais
aparentes para encobrir os fatos reais. Dai manuseando os autos fisicamente e né&o
eletronicamente pude verificar os documentos juntados, entre eles por dbvio os mais
importantes foram os atos formais praticados.

De fato o Acordo 2, fl. 309 diz, j4 em 15.06.99, que por forga do contrato de
subscri¢do de a¢Bes desta data (15/06) a TIB — Telefonica, tornar-se-ia acionista com 96% do

capital social da NUTEC. ;
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Em 05.08.99, os mesmos acionistas fazem um aditivo ao acorde 2 ﬁrmacio no
dia 15/06, confirmando a TIB com 96% (fl 320), feito apds o Termo de Rescisdo pois ja
constou dele (aditivo ao acordo): “a assembléia geral extraordindria feita no mesmo dia”

A3

Mais uma vez permanece a pergunta quanto aos acordos feitos pelos acionistas
sem a presenca da RBS.

Por que os acionistas fariam um acordo (acordo 2), sem & presenga da RBS, se o
negécio geral visou exatamente (na dtica da fiscalizacéo), beneficiar a RBS com a economia de
tributos?

Poderia por outro lado, poderiamos imaginar esses atos foram preparados por
especialistas em planejamentos tributdrios exatamente para propiciar uma economia de
tributos.

Tal hipOtese também pode ser descartada pois; por que deixar uma fratura
exposta (acordo 2 — 15/06/99) falando que a TIB em 15/06 por forga do contrato de subscrigio
de agBes era proprietaria de 96% das agdes?

Por que 0 acordo 1 com a participagdo da RBS foi celebrado em Porto Alegre e
o acordo 2 e seu aditivo foram celebrados em S&o Paulo?

Por que os celebrantes do acordo 2 foram resistentes 4 sua apresentacdo
conforme descrito no item 5.3 do relatério fiscal fls 41 a 437

Por que no ACORDO de acionistas n® 1 (fl. 273), consta que os acionistas nfo
controladores (entre eles a RBS) detém 83,33% do capital da NUTEC e no ACORDO n° 2
(1.309), feito no mesmo dia (sem participacdio da RBS), diz que a TIB -~ Telefonica tem 96%
do capital da NUTEC?

H4 uma clara contradi¢do entre esses acordos no ponto central que define quem
era proprietdrio da maioria do capital da NUTEC em 15.06.99.

‘Analisando nos autos verifico que o Acordo 1 fls 279/280 tido como feito em
Porto Alegre, € o Acordo 2 fl. 317, tido como realizado em S&o Paulo, noto que véanas pessoas
assinaram os dois atos, entre eles: Silvia Nora Bueno, tanto como pessoa fisica como pela
Nutec, pela Telefénica Morshe B. Sendacz, pela MSLP Marcelo Pavéo Lacerda e José Olinto
de Toledo, além das testemunhas Andréa Jimenez e Gustavo Lage Noman.

Diante da contradi¢io analisei os autos para verificar se a contradigio existente
entre os contratos, que poderia ser o caminho para encontrar a verdade real dos fatos, fora
objeto de investigagdo por parte da fiscalizagdo, porém, salvo engano, ndo houve qualquer
investigagdo para responder as seguintes perguntas:

l). Afinal houve subscri¢ao de a¢des em 15/06/99 ou compra e venda?

2) Quem eram o0s acionistas que detinham a maioria do capital da NUTEC em
15/06, os ndo controladores (entre eles a RBS), com 83,33% conforme constou no acordo 1 (fl
273) ou a Telefénica com 96% conforme constou do acordo 2 (f1 309)?
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A resposta poderia ter sido obtida pela fiscalizag@o com a oitiva das pessoas que
assinaram os acordos com conteidos contraditérios, acordantes e testemunhas, porém a
fiscalizagdio preferiu o caminho duvidoso, ou seja,'a tributagio com base em indicios, que
embora paregam induzir a pensar que o negécio real foi diferente daquele realizado, nio da a
certeza e como dissemos a verdade em relagdo ao real negocio realizado que poderia ser
encontrado.

As perguntas ndo param por ai.

Por que a fiscalizagdo deu total credibilidade 20 ACORDO 2, em detrimento do
ACORDO 1, com tamanha contradi¢do, mesmo havendo meios para se buscar a verdade real?

Seré que todos os documentos que compuseram o raciocinio légico da
fiscalizagdio se sobreporiam & oitiva dos assinantes dos assinantes dos documentos
contraditérios?

Entendo que nfo, tal providéncia seria fundamental e indispenséavel pois poderia
corroborar as provas indiciarias ja coletadas, ou negé-las.

Vale recordar que a RBS ndo participou do ACORDO 2, documento central na
formagdo do juizo pela fiscalizagio quanto 4 compra e venda em detrimento da subscrigio de
agdes, (fl. 32).

Entendo que diante de documentos contraditérios assinados pelas mesmas
pessoas no mesmo dia, ndo poderia a fiscalizag@o dar credibilidade a um em detrimento do
outro sem inquirir as pessoas que os firmaram.

Seguindo o pensamento légico, e diante do contexto de 1999, quando a
INTERNET se mostrava um negdcic de momento e com enormes possibilidades de lucros
futuros, néo nos parece plausivel que uma empresa (RBS), buscasse um parceiro internacional
para incrementar o negocio do qual era sécia na NUTEC, e resolvesse fazer uma alienagio de
suas ag¢Oes ao invés de permanecer no negécio. Ha larga margem para pensar que depois da
subscrigdo das agBes pela Telefonica realmente os acionistas ndo se entenderam e por isso a
RBS nfo permaneceu no negdcio.

Serd que a economia de tributos pesou mais que os lucros futuros a que teria
direito mesmo como sécia minoritiria?

Nio se pode ter certeza absoluta, porém reafirmo, hi grande possibilidade de
que realmente os parceiros ndo se entenderam no periodo que mediou 15/06/99 e 05.08.99 e
por isso a RBS resolveu sair da sociedade.

Mesmo com a logica (financeira) desenvolvida pela fiscalizagdo, que repito
realizou excelente trabalho de investigagdo, para aplicar o artigo 149 VII do CTN, temos que
ter certeza de uma intenc¢io, de uma vontade de praticar determinados atos para encobrir
determinado fato € essa intengfo — vontade — ndo pode ser unilateral, todos os acionistas
envolvidos deveriam concordar e isso ndo da para ter certeza com as provas colacionadas no
autos ou seja, de que tal concordéncia tenha ocorrido, pelo contririo mostra que nio estavam
todos com a mesma inten¢80o pois se assim nfo fosse ndo haveria acordos (acordo 2) as
escondidas de um dos acionistas.
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Concluinde embora o trabalho da fiscalizagdo tenha sido bem elaborado, e
afirmado que o objetivo era a busca da verdade material, abriu méo de chegar a essa verdade
pois faltou sua complementagio para se chegar i realidade dos fatos, nfo podendo o julgador
concordar com a elei¢io de um fato gerador de tributo por presungfio e sem previsdo legal,
diante da possibilidade de se chegar, neste caso concreto, ao fato real.

Resta deixar claro que o entendimento aqui esposado ndo serve de
jurisprudéncia para validar casos em que pelas proprias provas dos autos houve o chamado
“casa separa”, onde nio ha uma real intencio de se associar.

Assim acompanhando o relator, voto por negar provimento ao recurso da
Fazenda Nacional.

Sala das SessOes — Brasilia, DF, em 14 de outubro de 2.007.

AR

LOVIS ALVES — Conselheiro.
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