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Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica - IRPF
Ano-calendario: 1999

Ementa: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - LANCAMENTO -
NULIDADE - Nio é nulo o auto de infraggo, lavrado com observancia do art.
142 do CTN e 10 do Decreto 70.235 de 1972, quando a descrigdo dos fatos e a
capitulagio legal permitem ao autuado compreender as acusagdes que lhe foram
formuladas no auto de infragdo, de modo a desenvolver plenamente suas pecas
impugnatoria e recursal.

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - DEFESA DO CONTRIBUINTE -
APRECIACAO - Conforme cedigo no Superior Tribunal de Justica - STJ, a
autoridade julgadora ndo fica obrigada a manifestar-se sobre todas as alegagdes
do recorrente, nem a todos os fundamentos indicados por ele ou a responder, um

a um, seus argumentos, quando ja encontrou motivo suficiente para fundamentar
a decisdo. (REsp 874793/CE, julgado em 28/11/2006).

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - PROVAS - A luz do artigo 29 do
Decreto 70.235 de 1972, na apreciagdo de provas a autoridade julgadora tem a
prerrogativa de formar livremente sua convicgdo.

SIMULACAO - A simulagdo se caracteriza pela divergéncia entre a
exteriorizagdio € a vontade, isto é, sdo praticados determinados atos
formalmente, enquanto subjetivamente, os que se praticam sdo outros. Assim, na
simulagfo, os atos exteriorizados séo sempre desejados pelas partes, mas apenas
no aspecto formal, pois, na realidade, o ato praticado ¢ outro.

SIMULACAO E DECADENCIA - Configurada a presenga de simulagdo, o
prazo para constituir o crédito tributério é de 5 (cinco) anos, contados do
exercicio seguinte dquele em que o langamento poderia ter sido efetuado nos
termos do art. 173, inciso I, do Cddige Tributario Nacional.

SIMULACAO E ERRO NA IDENTIFICACAO DO SUIJEITO PASSIVO -
Comprovado que o contribuinte realizou a operagdo pretendida por meio de
outrem, ato simulado, ndo ha que se falar em erro na identifica¢éio do sujeito
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passivo quando o crédito tributiric & constituido e exigido daquele que
realmente praticou o negdcio.

SIMULACAO E GANHO DE CAPITAL — Na apuragio do ganho de capital, é
considerada a operagdo que importe “alienagdo” a qualquer titulo de bens ou
direitos, ou cessdo, ou promessa de cessio de direitos a sua aquisigdo.
Comprovada a simula¢do e verificada a ocorréncia de ganho de capital na
operagdio efetivamente realizada, correta a exigéncia do tributo efetivamente
devido.

SIMULACAO E MULTA DE OFICIO QUALIFICADA - Comprovada a
simulagdo, correta a exigéncia da multa de oficio qualificada sobre os tributos
devidos, no percentual de 150%.

Preliminares rejeitadas.

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Segunda Ciamara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, AFASTAR a preliminar de erro na identificagdo do
sujeito passivo. Por maioria de votos, MANTER a qualificacio da multa. Vencidos os
Conselheiros Silvana Mancini Karam e Moises Giacomelli Nunes da Silva que desqualificam a
multa e apresentam declaragdo de voto. Por unanimidade votos, REJEITAR a preliminar de
decadéncia. Por maioria de votos, REJEITAR as preliminares de nulidade do langamento.
Vencido o Conselheiro Moisés Giacomelli Nunes da Silva que acolhe a preliminar de nulidade
argiiida em relagdo ao art. 116, § 1° do CTN. No mérito, por unanimidade de votos, NEGAR'
provimento ao recurso, nos termos do relatério e voto que passam a integrar o presente julgado.

Yok

LEILA MARIA SCHERRER LEITAO
Presidente

ANTONIO JASE PRAGA DE SOQUZA
Relator

rormaLizapoEM: 3 0 JAN 2008

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: NAURY
FRAGOSO TANAKA, LEONARDO HENRIQUE MAGALHAES DE OLIVEIRA, JOSE
RAIMUNDO TOSTA SANTOS E ALEXANDRE ANDRADE LIMA DA FONTE FILHO.
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Relatorio

Trata-se de recurso voluntirio interposto contra decisio proferida pela 4* Turma
da Turma da DRIJ Porto Alegre - RS, que julgou procedente o auto de infracdio do Imposto de
Renda Pessoa Fisica, relativo ao ano-calendario de 1999, no valor total de R$ 321.672,38,
inclusos os consectarios legais até novembro de 2004.

De acordo com o Relatério Fiscal (fls. 49-94), a autoridade langadora apurou
omissdo de ganho de capital, decorrente da alienacdo de agSes ou quotas de sua propriedade.

Em seu relato, a Autoridade Fiscal resume, as fls. 56 a 58, os principais
negdcios juridicos implementados pelas partes envolvidas, cujas piginas transcrevemos a
seguir para melhor compreensio do langamento:

“Para uma adequada compreensdo das operagées realizadas, mister um breve resumo
dos principais negocios juridicos implementados pelas partes envolvidas, que culminou
com a celebragdo, em 08/09/99, do CONTRATO DE COMPRA E VENDA E DE
PERMUTA DE ACOES:

- Em 22/09/98, através de uma Assembléia Geral Extraordindria (AGE), os acionistas
de ELEVADORES SUR deliberaram pelo cancelamento do registro de capital aberto
de ELEVADORES SUR, tornando a sociedade companhia de capital fechado;

- No dia 04/08/99, os ALIENANTES ingressaram no quadro societirio da 5246
PARTICIPACOES, subscrevendo um aumento de capital de R$ 700,00, bem como a
formagdo de reserva de capital no valor de R$ 1.400,00, mediante a emissdo de
7.000.000 de acSes. Com isso, o capital social da 5246 PARTICIPA COES passou a ser
dividido em 17.000.000 de agdes. A subscri¢do do aumento de capital se deu de tal
Sforma, que foi mantida, aproximadamente, a mesma participagdo que os acionistas
detinham em ELEVADORES SUR;

- No dia 04/08/99, um dos antigos acionistas de 5246 PARTICIPACOES EDUARDO
DUARTE, até entdo detentor (juntamente MARCIA LUCIA COELHO DOS SANTOS)
de 100% das agées de emissdo da 5246 PARTICIPACOES, renunciou ao cargo de
diretor da empresa. MARCIA LUCIA COELHO DOS SANTOS ja havia renunciado ao
cargo anteriormente, em 20/04/99;

- No dia 05/08/99, EDUARDO DUARTE e MARCIA LUCIA COELHO DOS SANTOS,
alienaram as 10.000.000 de agdes que detinham na 5246 PARTICIPACOES para a
propria 5246 PARTICIPACOES pelo valor de R$ 1.400,00. Com isso, a 5246
PARTICIPACOES passou a deter 10.000.000 de ACOES EM TESOURARIA, ou seja,
passou a deter 10.000.000 de acdes de sua prépria emissdo;

- No dia 15/08/99, os ALIENANTES subscrevem um aumento de capital na empresa
5246 PARTICIPACOES no valor de R$ 36.653.340,00, o qual foi integralizado
mediante a conferéncia das agdes que eles detinham na empresa ELEVADORES § UR;

- No dia 27/08/99, a THYSSEN INDUSTRIES, juntamente com a THYSSEN ELETEC
LTDA., CNPJ 01.189.622/0001-72, constituiram, no Brasil, a empresa THYSSEN
KRUPP PARTICIPACOES, com um capital social subscrito de R$ 100,00, a ser
integralizado no prazo de um ano;

- No dia 05/09/99, EDUARDO DUARTE e SIMONE BURCI{ SILVA, até entdo
detentores de 100% das agées de emissdo da 5256 PARTICIPACOES, transferem suas



Processo n.° 1 1080.009148/2004-15
Acdrdio n.® 102-48.659 Fls. 4

acoes para ADROALDO AUMONDE, renunciando aos cargos de Diretores no dia
08/09/99;

- No dia 08/09/99, o5 ALIENANTES PESSOAS FISICAS (além da pessoa juridica
domiciliada no exterior, a EWEN LTD.) transferem as ag¢des que acabaram de
subscrever na 5246 PARTICIPACOES para a 5256 PARTICIPACOES em decorréncia
de uma integralizagdo de aumento de capiial subscrito pelos ALIENANTES nesta
empresa no montante de R3 25.032.000,09;

- No dia 08/09/99, a 5246 PARTICIPACOES (VENDEDORA) vende para THYSSEN
INDUSTRIES, S/A, as 10.000.000 (3.340.000 ON e 6.660.000 PN) de ACOES de sua
emissio que estavam EM TESOURARIA, pelo prego de R$ 202.337.000,00,
equivalentes, naquela data, a US$ 107.000.000,00, as quais 5246 PARTICIPACOES
havia acabado de adgquirir;

- O prego de R3 202.337.000,00 foi pago no ato de celebragdo do contrato através de
crédito em conta corrente da VENDEDORA mantida junto ao BANCO PACTUAL S/A4,
outorgando a VENDEDORA a COMPRADORA a mais ampla, geral e irrestrita
quitacdo pelo recebimento da totalidade do prego, inscrevendo-se a COMPRADORA
no Livro Registro de A¢oes Nominativas da VENDEDQRA;

- Ato continuo, a THYSSEN INDUSTRIES (COMPRADORA) subscreveu um aumento
de capital na empresa THYSSEN KRUPP PARTICIPACOES no valor de RS$
226.919.901,00, integralizado da seguinte forma: a) R$ 202.337.000,00, mediante a
conferéncia das 10.000.000 de emissdo da 5246 PARTICIPACOES, que a THYSSEN
INDUSTRIES havia acabado de adquirir da propria 5246 PARTICIPACOES; b)
pagamento em dinheiro no valor de R$ 3.782.000,00; e c¢) o saldo remanescente
deveria ser integralizade em dinheiro ou bens no prazo de 24 meses. Como
conseqiiéncia do aporte de capital feito pela THYSSEN INDUSTRIES, a THYSSEN
KRUPP PARTICIPACOES foi inscrita no Livro Registro de A¢des Nominativas da
VENDEDORA;

- Em seguida, e no mesmo dia 08/09/99, a THYSSEN KRUPP PARTICIPAGOES
(PERMUTANTE) permuta com a 5246 PARTICIPACOES (VENDEDORA), passando a
titularidade das 10.000.000 (3.340.000 ON e 6.660.000 PN} de a¢bes de emissio de
5246 PARTICIPACOES para a propria 5246 PARTICIPACOES e a titularidade das
agdes de emissdo de ELEVADORES SUR e de ASTEL ASSISTENCIA TECNICA para a
THYSSEN KRUPP PARTICIPACOES. Com isso, as 10.000.000 de agées de emissdo de
5246 PARTICIPACOES voltaram a ser ACOES EM TESOURARIA e a THYSSEN
KRUPP PARTICIPACOES passou a deter o controle societdrio de ELEVADORES SUR
e de ASTEL ASSISTENCIA TECNICA (98,66% e 99,9999%);

- No dia 09/09/99, a 5246 PARTICIPACOES remeteu para o exterior uma considerével
parcela do valor recebido na venda de ELEVADORES SUR e ASTEL ASSISTENCIA
TECNICA (R8 172.101.510,00) a titulo de investimento direto na subsididria GRANITE
HOLDINGS CORPORATION, com sede em Nassau, Ilhas Bahamas (fl. 208 do Anexo
1),

- No dia 30/12/99, os quotistas da THYSSEN KRUPP PARTICIPACOES resol vem, por
unanimidade, aprovar a incorporagdo da THYSSEN KRUPP PARTICIPACOES pela
THYSSEN SUR ELEVADORES. "

Concluiu o Fiscal autuante o seu resumo da seguinte forma:

“Com base em uma andlise mais detida nos negdcios juridicos acima, é possivel
afirmar, de mancira resumida, que os controles societdrios de ELEVADORES SUR e
da ASTEL ASSISTENCIA TECNICA foram vendidos para o GRUPO THYSSENKRUPP

A
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pelo valor de R$ 202.337.000,00, através de uma complexa segiiéncia de atos
societarios que tiveram por objetivo MASCARAR a operacdo de compra e venda,
acarretando a falta de recolhimento dos tributos devidos pelos ALIENANTES sobre o
ganho auferido na operagdo.

Além da faita de recolhimento dos tributos devidos, a operagdo teve por objetivo gerar
um dgio dedutivel para o GRUPQO THYSSENKRUPP, sem o qual a operacdo ndo seria
vantajosa para o adquirente.”

O auto de infragdo foi lavrado em 10/12/2004, fl. 47, sendo que a ciéncia do
langamento foi realizada via postal 11/12/2004 (fl. 100).

Em 10/01/2005 foi apresentada a impugnacdo de fls. 101-199(vol.I} e de
f1s.202-254(vol. II), acompanhada pelos documentos de fls. 255-257,onde questionou a
validade das provas apresentadas no processo que teriam sido entregues por particulares e
produzidas por inquérito policial, e por ndo corresponderem & verdade dos fatos, ndo poderiam
ser utilizados pelo Fisco sem a devida averiguagiio e comprovagio. Alegou que houve um
planejamento fiscal licito, e ndo evasio fiscal, uma vez que ninguém ¢ obrigado a elaborar seus
negocios por meio mais oneroso quando a legislagio permite por outros meios. Relatou sua
participagdo na Sir, ha varias décadas, e posteriormente na 5246 Participag6es, onde, as agoes
conferidas ao capital da empresa jid eram possuidas por ele desde 1983, beneficiando-se com
isso da isencdo prevista no art. 4° alinea “d” do “Decreto” (sic) n® 1.510/76. Justificou que os
atos praticados por ele foram dotados de legalidade, ndo havendo simulagido e que o ganho de
capital , objeto do langamento, nio lhe diz respeito, pois quem realizou a permuta das agSes
foi a empresa 5246, na operagao celebrada com a Thyssen e ele sd se subsumiu a hipétese de
apuragio de ganho de capital na ocasifio da transferéncia para a 5246, a titulo de aporte de
capital. Contrapds-se a multa qualificada de 150%, e a caracterizagdo das sociedades 5246 e
5256 Participagdes como empresas de fachada, argumentando que essas empresas ja existiam
previamente ao fato gerador e nio foram criadas por ele, cujo objeto delas era a participagio
em outras sociedades, fato permitido pelo §3° do art. 2° da Lei das SA. Solicitou
desconsidera¢do do Laudo do Perito Judicial e a nulidade do Auto de Infracdo por vicio de
langamento, auséncia de indicagio da base de célculo e de justificativa do imposto apurado,
erro na identificag@o do sujeito passivo.

Em cumprimento ao que determina o art. 1° da Portaria SRF n.® 2.752/2001, a
autoridade fiscal autuante protocolizou processo de Representacfo Fiscal para Fins Penais sob
o n.° 11080.009158/2004-51(fl. 93).

A DRIJ proferiu em 24/08/2005 o Acodrdio de fls. 260-295, afastando as
preliminares e, no mérito, confirmando o langamento, conforme ementas as seguir transcritas:

DECADENCIA. Configurada a presenga de simulacdo, ndo se aperfeioa o langamento
por homologacdo e o prazo para constituir o crédito tributario é de 5 anos, contados
do exercicio seguinte aquele em que o langcamento poderia ter sido efetuado.

NULIDADE — Somente ensejam a nulidade os atos e termos lavrados por pessoa
incompetente e os despachos e decisées proferidas por autoridade incompetente ou
com preterigdo do direito de defesa.

ISENCAO. DIREITO ADQUIRIDO - Lei superveniente pode revogar a outorga de
isen¢do, para fatos meramente com expectativa de direito, sem a efetiva ocorréncia do

Jato gerador, para incidéncia do tributo.
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SIMULACAO. CARACTERISTICAS. A simulagdo se caracteriza pela divergéncia entre
a exteriorizagdo e a voligdo, isto é, sdo praticados determinados atos formalmente,
enquanto subjetivamente, os que se praticam sdo outros. Assim, na simulagdo, os atos
exteriorizados sdo sempre desejados pelas partes, mas apenas no aspecto formal, pois,
na realidade, o ato praticado é outro.

Portanto, para fins de caracterizar, ou ndo, simulagdo, é irrelevante terem as partes
manifestado publicamente vontade de formalizar determinados atos por natureza
licitos, pois tal fato em nada influi sobre o cerne da defini¢do de simulagdo, que é a
divergéncia entre exteriorizacdo e vontade.

Para ndio se configurar simulagdo, é necessdrio que as partes queiram efetivamente
praticar esses atos, ndo apenas no aspecto formal, mas também em sua materialidade.

SIMULACAO. MEIOS DE PROVA. Por se tratar de simulagdo de divergéncia entre
realidade e subjetividade, ¢ dificil, quando ndo impossivel, comprovd-la diretamente,
pelo que se admite que seja provada por todos os meios admitidos em Direito, inclusive
indicios e presungoes.

Os principais indicios admitidos como prova da simulagdo sdo a existéncia de motivo
sério, a falta de execugdo material da vontade exteriorizada, a discrepdncia entre esses
atos e a conduta das partes e a divergéncia entre a natureza e a quantidade dos bens e
direitos e o prego pelo qual sdo negociados.

SIMULACAO E GANHO DE CAPITAL ~ Na apuragio do ganho de capital, é
considerada a operagdo que importe “alienagdo” a qualquer titulo de bens ou direitos,
ou cessdo, ou promessa de cessdo de direitos a sua aquisi¢do.

PROVAS DOCUMENTAL — Os meios de prova sio os admitidos no processo
administrativoe, de acordo com o disposto no Decreto n® 70.235/1972, nao havendo
limitagdes quanto @ sua produgdo, desde que obtidas de formas licitas e guardem
pertinéncia com os fatos.

MULTA QUALIFICADA — E de se manter a multa qualificada de 150%, estando
configurado o intuito de fraude, utilizada a simulagdo, com a consegiiente redugdo do
imposto devido.

LANCAMENTO PROCEDENTE”

Cientificado da decisdo, o contribuinte apresentou recurso voluntirio em
11/10/2005, fls. 299-476(vol.lll), representado por advogado, no qual sdio repisadas as
alegagGes da peca impugnatéria, especialmente quanto a decadéncia. Requer seja reconhecida a
licitude dos atos praticados, julgando, por conseguinte, insubsistente 0 Auto de Infrago, ou,
caso n3o seja este o entendimento, requer a inaplicabilidade da multa agravada de 150%,
conforme resumido na parte final da pega recursal (item “Do Pedido™), a seguir transcrito:

“(...)Considerando-se todos os fatos e os motivos de direito supra expostos, REQUER
se digne V. S4. Receber o presente RECURSO VOLUNTARIO, para o fim de:

PRELIMINARMENTE:

a) com base no disposto no § 4°, do artigo 150, do CTN, requer a Vossa Senhoria, seja
reconhecida e declarada a DECADENCIA do direito do Fisco autuar quaisquer
débitos referentes ao IRPF do contribuinte, RELANTINO FIORAVANTE AUMONDE,

relativos ao ano de 1999, pelas razbes expostas supra;

b) Caso ndo atendido o exposto supra, requer seja reconhecida e declarada, a
inaplicabilidade do pardgrafo unico, do artigo 116 do CIN, eis que lhe falta a
/
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regulamentagdo exigida para que possa surtir efeitos priticos, com a consegiiente
declaragdo de nulidade do auto de infra¢do;

¢) Ainda, tendo presente que ndo se pode convalidar atos administratives invdlidos
para restringir direito constitucional do contraditério e da ampla defesa, REQUER
que, ainda que ndo sejam acatadas as preliminares acima, seja reconhecida a
NULIDADE do presente Auto de Infragdo, forte no art. 5° II, e LV, da CF/88, e arts. 5°
e 6°% da IN SRF n°® 94 de 1997, extinguindo de plano o presenie processo
administrativo;

d} por fim, uma vez demonstrada a validade dos procedimentos adotados pelo
Recorrente quando da apuracdo do ganho de capital e portanto, sua
irresponsabilidade por qualquer eventual vicio verificado apds o aporte realizado,
REQUER seja reconhecido 0 ERRQO NA IDENTIFICACAO DO SUJEITO PASSIVO,
com o consegiiente reconhecimento e declaracdc de nulidade do langamento e, por
conseguinte, do auto de infragdo.

NO MERITO:

Acaso ndo acolhida nenhuma das preliminares supra, entendendo Vossas Senhorias
pela legalidade/validade do auto de infra¢do, ainda assim o Recorrente REQUER a
este Colendo Conselho de Contribuintes que, NO MERITO:

a) seja reconhecida a LICITUDE dos atos praticados pelo contribuinte e declarada a
inocorréncia de simulagdo, fraude, dolo ou dissimulagio, julgando-se, por conseguinte,
totalmente insubsistente o Auto de Infragdo lavrado contra o Recorrente;

b) caso ndo seja este o douto entendimento, o Recorrente requer a Vossas Senhorias
seja reconhecida a inaplicabilidade da multa agravada de 150%, uma vez que todos os
atos do contribuinte foram divulgados e registrados nos orgdo competentes, ndo
restando demonstrada a md-fé do contribuinte;

Isto posto, REQUER seja julgado totalmente procedente o presente RECURSO
VOLUNTARIO sendo pelas razdes expostas em preliminar, pelas razdes de mérito -
para o fim de reformar-se inteiramente a decisiio de Primeira instancia administrativa
e reconhecer a licitude dos atos praticados, com a consegiiente anulagdo do
langamento objeto do processo administrativo n® 11080.009148/2004-15. (..)

As fls. 301-302 consta relagio de bens para arrolamento com vista ao
seguimento do recurso, nos termos da Instrugio Normativa SRF n° 264 de 2002, que foi
acatado, sendo os autos encaminhados a este Conselho em 11/01/2005 (fl. 481).

E este o sucinto Relatério.
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Yoto

Conselheiro ANTONIO JOSE PRAGA DE SOUZA, Relator

O presente recurso voluntirio reline os pressupostos de admissibilidade
previstos na legislagdo que rege o processo administrativo fiscal e, por isso, foi conhecido por
esta Cimara,

Conforme relatado, versa o processe sobre exigéncia do 1RPF incidente sobre
ganho de capital na aliena¢io de ages que o contribuinte possuia na empresa Elevadores Sir.
Segundo a fiscalizagdo, ocorreu simulagdo de negécio juridico, envolvendo a empresa 5246
Participagdes, tendo sido tributado a venda dessas agdes a empresa Thyssen Krupp
Participagdes em 08/09/2007.

1. Consideracdes iniciais

De inicio cumpre registrar que as matérias em litigio neste processo sdo do
pleno conhecimento do Colegiado. Isso porque o recurso entrou em pauta de julgamentos pela
primeira vez em janeiro/2007, tendo sido objeto de 4 (quatro) pedidos de vistas mensais a partir
de fevereiro/2007, sucessivas, pelos ilustres Conselheiros Leonardo Henrique M. Oliveira,
Silvana Mancini Karam, Moises Giacomelli N. Silva e Leila Maria, sendo que todos tiveram
total acesso aos autos.

E mais: na sessio do més de maio/2007, este Conselheiro Relator entregou
documentos _eletrénicos, a todos 0s membros do Colegiado, com as principais pegas do
processo, quais sejam, Relatério de Atividade Fiscal, Auto de Infragdo, decisdo de primeira
instincia, recurso voluntario e pareceres juridicos, além dos memoriais apresentados durante as
sessdes de julgamento.

Portanto, embora a redagdo do presente voto exprima o entendimento e a visdo
deste Relator, é certo que cada Conselheiro pode formar, diretamente, seu proprio
convencimento a cerca de cada questdo em litigio.

Relevante também discorrer sobre a extensdo da pega recursal, que possui mais
de 160 (cento e sessenta) laudas, com alega¢Ses e fundamentos, incluindo-se os anexos.

E certo que o contribuinte tem a prerrogativa de elaborar seu recurso na forma
que entender adequada, em face de seu direito de ampla defesa, garantido inclusive na
Constituigio Federal de 1988. Todavia, é cedigo no Superior Tribunal de Justiga, STJ, que a
autoridade julgadora nio fica obrigada a manifestar-se sobre todas as alegagdes do recorrente,
nem a ater-se aos fundamentos indicados por ele ou a responder, um a um, a todos os seus
argumentos, quando j& encontrou motivo suficiente para fundamentar a decisdo, fato que
ocorreu no presente caso, conforme adiante fundamentado.
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Sobre esse tema, vejamos as ementas das recentes decisdes proferidas por
aquele tribunal nos REsp 874793/CE, julgado em 28/11/2006; e REsp 876271/SP, julgado em
13/02/2007:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ARTIGO 535 DO CPC. (...).

1. Nao hd violagdo do artigo 535 do CPC quando o Tribunal de origem resolve a
controvérsia de maneira sélida e fundamentada, apenas ndo adotando a tese do
recorrente.

2. O julgador ndo precisa responder todas as alegagdes das partes se jd tiver
encontrado motivo suficiente para fundamentar a decisdo, nem esta obrigado a ater-se
aos fundamentos por elas indicados. "(REsp 874793/CE, relator Ministro Castro Meira)

“TRIBUTARIO - PROCESSUAL CIVIL - VIOLACAO DO ART. 535, II, DO CPC -
NAO-OCORRENCIA (...)

1. A questdo ndo foi decidida conforme objetivava a embargante, uma vez que foi
aplicado entendimento diverso. E cedigo, no STJ, que o juiz nio fica obrigado a
manifestar-se sobre todas as alegagdes das partes, nem a ater-se aos fundamentos
indicados por elas ou a responder, um a um, a todos os seus argumentos, quando jd
encontrou motivo suficiente para fundamentar a decisio, o0 que de fato ocorreu.”
(REsp 876271/SP, relator Ministro Humberto Martins). {Grifei).

No voto condutor de outro julgado, “AgRg no Ag 353263/MG - agravo
Regimental no Agravo de Instrumento 2000/0134865-5, de 21/02/2006, asseverou o insigne
Ministro Pecanha Martins:

“A jurisprudéncia dominante neste Tribunal Superior proclama a néo ocorréncia de
violagdo ao art. 535, incisos I e II, do Cédigo de Processo Civil, se o acorddo
recorrido, ainda que sucinto, tiver bem delineado as questoes a ele submetidas, ndo se
encontrando o magistrado obrigado a responder a todas as alegacdes das partes,
quando ja tiver encontrado motivos suficientes para fundar a decisdo, nem se ater aos
Sundamentos indicados por elas ou a responder um a um todos os seus argumenlos.
Nédo hd que se falar em ofensa ao dispositivo legal se a questio controvertida foi
resolvida pelo acordio de forma fundamentada. (RESP 174.390/SP e EDCL no RESP
202.056/SP).”

Esse entendimento também é majoritario nos Conselhos de Contribuintes, cite-
se, como exemplo, o Acdrddo No. 201-78.107, de 01/12/2004, que traz a seguinte ementa sobre
a matéria.

“NORMAS PROCESSUAIS. NULIDADES DAS DECISOES. Descabe falar-se em
nulidade da decisdo, por falta de andlise de todos os argumentos aduzidos, quando a
motivagdo do julgador ja afasta a argumentagdo em torno das demais questdes
trazidas aos autos.”

Portanto, o digno representante do contribuinte ndo pode esperar, tampouco
exigir, que neste voto seja abordada cada uma de suas intimeras alegagSes da pega recursal, e
sim que as questSes em litigio sejam devidamente apreciadas, cumprindo-se a determinagdo do
art. 31 do Decreto 70.235 de 1972, com redagdo dada pela Lei 8.748 de 1993.
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QOutro ponto que merece ser abordado € a alegagio do contribuinte, na pega
impugnatéria, de que suas a¢des na empresa Elevadores Sir ja eram possuidas antes de 1983,
fazendo jus a isengdo do IRPF sobre eventual ganho de capital nos termos prevista no art. 4°,
alinea “d” do Decreto-Lei n® 1.510 de 1976.

Na pega recursal o recorrente deixou de abordar essa matéria. Todavia, na busca
da verdade material, e considerando a necessidade de verificar a quantidade de agSes possuidas
antes de 1983 pelos demais acionistas da Elevadores Siir, que também sofreram autuagdes para
exigéncia do ganho de capital, esse Relator analisou os anexos do Processo Fiscal No.
11080.009152/2004-83, cujo interessado é o Sr. Adroaldo Carlos Aumonte, tendo constatado
que:

- nos atos constitutivos e alteracBes contratuais da empresa Elevadores Sir,
juntados no Anexo VII daquele processo, consta a participagio do Sr. Relantino em
assembléias dos acionistas, ordindrias e extraordinérias, realizadas a partir de 1977 (fl. 141),
porém sempre como representante das empresas Metalurgica Ferrabrds S/A € Metalurgica
Usiterm Ltda;

- nos livros de registro de transferéncias de agbes da Elevadores Sir, cujas
cpias encontram-se no Anexo IX do aludido processo, ndo ha qualquer termo de transferéncia
de a¢Bes para o Sr. Relantino até 31/12/1983; :

- nos documentos relativos a assembléia extraordinaria de 21/03/1984 (fls. 169-
172 do anexo VII do processo 11080.009152/2004-83), consta que o Sr. Relantino subscreveu
acSes da empresa, em oferta publica, que foi homologada naquela assembléia (fl. 170), sendo
este o primeiro registro de compra de agdes pelo contribuinte; exatamente 10.000.000 de agdes
que posteriormente foram convertidas em 10.000 (dez mil) em face de “grupamento das agdes,
consoante assembléia geral ordindria de 30/04/1997 (fls. 180-182).

Portanto, seguramente, as agdes possuidas pelo Sr. Relatino em agosto-
setembro/1999, conforme livro de Registro de A¢des Nominativas da Elevadores Sdr S/A,
juntado no Anexo VIII do Processo Fiscal No. 11080.009152/2004-83, foram adquiridas apos
janeiro/1984.

2. Da Simulag¢édo

O ponto crucial do presente litigio & determinar se ocorreu, ou ndo, a simulagéo
de negdcio juridico em parte das operagBes que envolveram a transferéncia do controle
acionario da empresa Elevadores Sir 4 Thyssen Krupp Participagdes.

Comprovada a simulagio, ou seja, que a real intengdo dos proprietarios da Sur
era mesmo alienar as participagdes ao Thyssen Krupp, ¢ que engendram todos os demais
negdcios para acobertar os efeitos tributérios dessa venda, ndo ha que falar em nulidade do auto
de infracdo, erro na identificagio do sujeito passivo, inexisténcia de ganho de capital a ser
tributado, tampouco decadéncia do crédito tributdrio ou inaplicabilidade da multa qualificada
de 150%. Isso porque, restou configurado o evidente intuito de fraude, definido nos art. 71 a 73
da Lei 4.502 de 1964, referenciado nos artigos 149, inciso VII, e 150, §4°. (in fine) do CTN,
pelos quais a contagem do prazo decadencial desloca-se para o art. 173, inciso I do CTN, bem
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assim no art. 44, inciso I, da Lei 9.430 de 1996, que determina a aplicagio da multa

qualificada de 150%.

A meu ver, no caso presente, a_simulacio é de clareza solar, conforme
brilhantemente abordado no voto condutor do acérdio recorrido, da lavra do ilustre julgador
Antonio Carlos Nunes, cujos fundamentos abaixo transcritos pego vénia para adotar aqui como

razdes de decidir (verbis).

“(...) o contribuinte alega que houve um planejamento fiscal licito, e ndo evasdo fiscal,
uma vez que ninguém é obrigado a elaborar seus negdcios por meio mais oneroso
quando a legislagdo permite por outros meios, fls. 155 a 157.

Discorre exaustivamente sobre os conceitos de Planejamento Tributirio e
Interpretagio do Direito e de Dolo, Fraude e Simulagdo, citando varios doutrinadores,
f1s. [57a 173,

O contribuinte cita Marco Aurélio Greco, dizendo que '..56 hd prova de simulagdo se
restar demonstrado existirem duas vontades e que uma é diferente da outra. Se existir
uma unica vontade consistenie que assume as consequéncias ainda indesejaveis do
negocio praticado, ndo existe simulagdo.’, fl. 173/174.

Expressando as vontades das partes, o impugnante continua:

‘O que, como mostraremos adiante, é 0 caso em tela. Adiantamos aqui que
nunca houve outra vontade que ndo transferéncia do controle aciondrio da
empresa Elevadores Siir. O interesse sempre foi a viabiliza¢do da operagdo
de venda, o que jamais foi negado. Mas a se esta foi feita por compra e
venda direta ou por compra e venda de agcdes em tesouraria para posterior

permuta, isto é uma faculdade legal do contribuinte.

A vontade real das partes sempre foi uma sé: viabilizar a operagdo de
venda, maximizar os resultados para o adquirente e reduzir a carga
tributdria, sempre sob a protegdo do principio constitucional da liberdade
negacial e da autonomia de vontade.

O que as partes fizeram ndo foi nada além de planejar suas atividades por
meio da pradtica licita de operagdes reais de modo a viabilizar a aliena¢do
através do modo menos oneroso. '(grifos do original, f1.164).

Falando sobre o Auto de Infragdo, reforga que o Auditor Fiscal pretende
descaracterizar um planejamento tributdrio licito, tendo sido as operagées reulizadas
sob o manto da legalidade, fls. 176 a 180.

Inicialmente, ndo podemos desconsiderar que as pessoas fisicas e/ou juridicas tém o
direito de planejar suas operagdes dentro de pardmetros mais econdmicos em termos
operacionais e fiscais, visando a redugdo de custos e a otimizagao de lucros, desde que
esse planejamento seja licito.

Logo é inadmissivel que os negocios sejam fraudulentos, dolosos ou simulados com o
propasito de reduzir ou excluir a incidéncia de tributos.

O contribuinte declara expressamente que a vontade era a transferéncia do controle
aciondrio da empresa Elevadores Sir e¢ o interesse sempre foi a viabilizagido da
opera¢do de venda, portanto a utilizagdo de artificios meramente formais para evitar a
incidéncia tributdria, interesse da coletividade e do Estado, ndo reflete a efetividade
das operagdes no mundo real, estd no dmbito do mundo ficticio; entendemos, pois,
fraudulento.



Processo n.® 11080.009148/2004-15
Acbrdio n.® 102-48.659 Fls. 12

Sé por este fato, na visdo do prof. Marco Aurélio Grecco, retro-mencionado pelo
contribuinte, ja haveria caracterizado ‘simulagdo’, pois restou ‘..demonstrado
existirem duas vontades e que uma é diferente da outra.’

Contudo com o fim de se concluir se no presente caso os negécios praticados foram
simulados ou tratam-se do chamado ‘negéocio juridico indireto’, mais que uma
discussao doutrinaria sobre a definigdo do que seja ‘negdcio juridico indireto’ ou 'ato
simulado’, é verificar, com base na andlise da documentag¢io que fundamentou o
langamento, se os atos negociais praticados tiveram existéncia duradoura de modo a
evidenciar que as atividades negociais foram efetivamente desempenhadas ou, por
outro lado, tiveram o proposito doloso de simular a ndo ocorréncia do fato gerador da
obrigagdo tributdria.

Verificamos, com base na andlise da documentag¢do que fundamentou o lancamento,
que 0s alos negociais praticados tiveram existéncia efémera de modo a evidenciar que
as atividades negociais ndo foram efetivamente desempenhadas ou, por outro lado,
tiveram o propdsito doloso de simular a ndo ocorréncia do fato gerador da obrigagéo
tributdria. Logo, a vontade confessada fo¥ de que apenas se pretendia a venda, fl. 174;
sendo, portanto, todos os atos societdrios que compuseram o chamado negocio juridico
indireto meras formalidades, desprovidos da vontade que lhes daria conteido,
substdncia. Simulados, pois, e ineficazes.

A contratagdo da permuta de agdes, no mesmo ato e instrumento contratual, em que
havia sido formalizada a compra das ag¢oes em tesouraria da 5246 Participagées
indica (‘é uma prova’) do elemento vontade dos negdcios celebrados entre as partes.

Outra prova da ndo efetividade dos atos formais praticados é a apropriag¢do do dgio
pela ThyssenKrupp, tanto em suas demonsiragées financeiras como no relatério da
Arthur Andersen, que demarcam sua utilizagdo em momento anterior a pretensa
realizacdo pela 5246, tudo conforme descri¢do no Relatorio Fiscal as fls. 59 a 63,
demonstragdes financeiras da Elevadores Stir, relatério da Arthur Andersen, Relatério
e Parecer da Ernest & Young e demais documentos constantes dos autos.

O Grupo ThyssenKrupp nunca teve a intengdo de adquirir 50% de agdes da empresa
5246 Participagdes, mas sim adquirir o controle societario da Elevadores Siir e Astel.

O Assunto 'Simulac¢do’ tem tido grande debate no dmbito da DRJ Porto Alegre, com
varias decisdes sido prolatadas abordando o tema, uma em especial resume a
simulagdo em seu conceito e 0s seus meios de prova que fraduzem o nosso pensamento,
acima externado, contudo ndo encontraria palavras melhores para escrever como
discorreu o brilhante Julgador Victor Augusto Lampert, desta DRJ, em seu voto no
Acorddo DRI/POA n° 4.681, de 17 de novembro de 2004, ao qual pego respeitosamente
vénia para reproduzir o referido item e fazer minhas as suas muito estudadas palavras.

ACORDAO DRI/POA n°4.681, de 17 de novembro de 2004.
Relator Victor Augusto Lampert
‘1.1. Simulagdo. conceito e meios de prova

No Direito Brasileiro, o conceito de simula¢do, em que pese inserir-se na
Teoria Geral do Direito, encontra-se positivado no Codigo Civil em vigor:

Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistird o que se
dissimulou, se valido for na substdncia e na forma.

§ 1° Haverd simulacdo nos negocios juridicos quando:
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I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas ds
quais realmente se conferem, ou transmitem;

I - contiverem declaragdo, confissdo, condigdo ou clausula ndo verdadeira;
III - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pos-datados.

§ 2° Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes
do negocio juridico simulado.

No entanto, por forga do art. 2.035 do Cédigo em vigor, a validade dos
praticados anteriormente a sua vigéncia deve ser verificada & luz do Codigo
Civil de 1916, que, apesar de atribuir efeitos diferentes a simulagdo, a
conceituava de forma idéntica a atual:

Art. 102. Havera simulagao nos atos juridicos em geral:

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

Il - quando contiverem declaracdo, confissdo, condi¢do, ou clausula ndo
verdadeira,

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

Além do texto legal, é importante ter em vista a posigdo da doutrina a
respeito do significado e do alcance do gque nele estd contido. Pontes de
Miranda assim comenta o artigo, com sua habitual visdo sistemdtica (Tratudo
de Direito Privado , 1° ed. atualizada, Campinas: Bookseller, 2000, tomo IV,
p. 442):;

Em toda simulagdo ha a divergéncia entre a exteriorizagdo e a voligdo, quer
seja quanto ao objeto, ou, melhor, quanto a matéria, de re ad rem (B vende
manuscritos, dizendo vender pastas), ou guanto @ pessoa, de personam ad
personam (A doa a C, dizendo doar a B), ou quanto & categoria juridica, de
contractu ad contractum (A doa dizendo vender), ou quanto das modalidades,
de modo ad modum (contrata sob condi¢do de ndo casar, dizendo que o faz
sob condi¢do de morar em certo pais), ou quanto ao tempo, de tempore ad
tempus (contratou por cinco anos a casa, dizendo ser por trés anos), ou
quanto a quantidade, de quantitate ad quantitatem (A vende seis caixas e o
contrato fala de trés), ou quanto a fato, de facto ad factum (A declara que
pagou, e ndo pagou, ou vice-versa), ou quanto ao lugar, de loco ad locum (A
assina como se fora concluido no Brasil o contrato que concluira no
Uruguai; cf. Alvaro Valasco, Decisionum Consultationum, II, 369).

A seguir (p. 443, grifo no original):

A simulagdo supde que se finja: hd ato juridico, que se quis, sob o ato
Jjuridico que aparece; ou ndo ha nenhum ato juridico, posto que haja a
aparéncia de algum. A cavilagdo pode estar & base do dolo, da fraude a lei,
da simulagdo e da fraude contra credores. Dai as semelhancas entre as
Sfiguras, suscitando confusdes.

Aduz ainda que sdo elementos dos atos simulados (p. 458):

a) a simulagdo do outorgado (art. 102, 1), ou da categoria juridica (art. 102,
II), ou da data; b) o propdsito de simular; ¢) o prejudicar ou poder
prejudicar a terceiros, ou violar a lei (art. 104).



Processo n.* 11080.009148/2004-15

Acérdio n.® 102-48.659

Fls. 14

Além de Pontes, outros estudiosos da Teoria Geral do Direito também se
debrugaram sobre a simulagdo. Marcos Bernardes de Mello e Regis Fichtner
Pereira sem duvida merecem citagdo, por terem produzido obras atuais e de
alta qualidade.

O primeiro assim conceitua simulagao (Teoria do fato juridico: plano de
validade , 1°ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 153, com grifos no original):

Simular significa, na linguagem comum, aparentar, fingir, disfar¢ar.
Simulagdo é o resultado do ato de aparentar, produto do fingimento, da
hipocrisia, do disfarce. O que caracteriza a simulagdo é, precisamente, o ndo
ser verdadeira, intencionalmente, a manifestagio de vontade. Na simulagcdo
quer-se o0 que ndo aparece, ndo se querendo o que efetivamente aparece.
‘Ostenta-se ¢ que ndo se quis, e deixa-se, inostensivo, aquilo que se quis’.

Do ponto de vista juridico, no entanto, a simulagdosomente constitui defeito
invalidante do ato juridico quando praticada com a intengdo de prejudicar
terceiros, mesmo quando ndo havendo ma-fé, efetivamente lhes cause dano.
A base do ato simulado estdo o seu cardter mentiroso e sua natureza danosa
a lerceiros.

Pereira também ¢é muito preciso ao explicar a simula¢io (A fraude & lei, 1¢
ed, Rio de Janeiro: Renovar, p. 52):

Na simulacdo relativa efetua-se negocio juridico cujas consegiiéncias sdo
efetivamente desejadas, mas se encobre este negocio com uma ou vdrias
declaragédes de vontade que fazem crer que é outro o negocio praticado e ndo
aquele que o foi efetivamente. Nada melhor para ilustrar o que ocorre
quando presente a simulagdo relativa, que a passagem de PONTES DE
MIRANDA, onde diz: ‘Na simulacdo digo que vou por aqui, mas em verdade
vou por ali.’

Existe, portanto, no negdcio relativamente simulado, conforme ensina
Chamoun, algo de efetivamente desejado, que é encoberto pela criagio de
uma aparéncia ou ficgdo.

De tudo isso, para os fins da andlise que serd feita, é importante ter em
mente trés consegiiéncias do conceito de simulacdo: a) nela ocorre uma
divergéncia entre o que se manifesta no ato juridico praticado e o que ocorre
na realidade; b) mais: essa divergéncia, tanto pode se referir a uma
declaragdo falsa sobre um elemento objetivo (como a data da efetivagio do
negocio, ou da prdtica de algum ato), quanto ser relativa a um elemento
subjetivo (por exemplo, entre a vontade manifestada e o que se efetivamente
se deseja); c) por fim: a divergéncia de vontade pode se dar inclusive no que
toca a categoria juridica.

L. 1.1, Simulagdo invalidante

Para que a simulagdo afete a validade de um ato juridico, ela ha de ser
nocente, nos termos do Codigo Civil:

Art. 103, A simulagdo ndo se considerard defeito em qualquer dos casos do
artigo antecedente, quando ndo houver intengdo de prejudicar a terceiros, ou
de violar disposigdo de lei.

Os atos simulados inocentes ndo tém sua validade afetada. Se a simulacdo
Jfor absoluta e inocente, ndo ha ato furidico. Se for relativa e inocente, o ato
Juridico é vilido e eficaz.
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1.2.1. Efeitos da simulag¢do invalidante - extraversdo

Como visto, de acordo com o Codigo de 1916, o ato simulado nocente é
anuldvel. E, em geral, essa anulagdo permite que aflore o alo juridico
dissimulado.

Todavia, no campo do Direito Tributirio acrescenta-se, sem prejuizo da
anulabilidade, outro efeito a simulagdo nocente, efeito que igualmente afeta
a eficdcia do ato dissimulado. Essa consegiiéncia atribuida a simulacdo
nocente pelo Direito Tributdrio, diferentemente da anulabilidade (que opera
no plano da validade), da-se no plano da eficicia: os atos simulados ndo tém
eficdcia contra o fisco, que ndo necessita, portanto, demandar judicialmente
a anulagdo deles para propiciar a extraversdo, ou seja, o aparecimento do
ato realmente praticado.

1.1.3. Meios de prova da simulagdo

Conforme Mello (ob. cit, p. 162), a prova da simulag¢do é dificil. Isso
decorre da prépria natureza dos atos simulados: sdo praticados justamente
para ludibriar, buscando esconder os atos efetivos.

A prova direta de atos que as partes procuram ocultar é drdua quando ndo
impossivel. Pode ser feita todavia através de documentos que demonstrem o
negocio juridico real que se procurou dissimular.

Justamente por essa dificuldade, admite-se que a simulagdo seja provada por
todos os meios admitidos em Direito, inclusive por indicios e presungies.

Com isso concorda Francisco Ferrara ( A simula¢do nos negicios juridicos,
Campinas: Red Livros, 1999, 430 e 432), verbis:

[...] com relagdo a terceiros, que sdo alheios a simulagdo, a prova nio sofre
limitagdes nem restri¢ées: todo o meio de prova é admitido para descobrir a
aparéncia ou falsidade do negocio [...] De facto, neste caso ndo seria
aplicavel a proibi¢gdo da prova por testemunhas e presumpg¢oes, porque os
terceiros encontram-se sempre na impossibilidade de obter uma prova
escrita do fingimento realizados por outros e sem éles o saberem.

[...] Efectivamente, os terceiros ndo podem ter a esperanca, a ndo ser em
casos excepcionais, de servir-se duma contra-declaracdo feita pelas partes
[...] Verdadeiramente eficaz e fructuosa é sé a prova por presumpgées,a qual
é normalmente o auxilio a que recorrem terceiros para estabelecer a
simulacdo.

A simulagdo como divergéncia psicologica da intengdo dos declarantes,
escapa a uma prova directa. Melhor se deduz, se pode arguir, se infere por
intuicdo do ambiente em que surgiu o contrato, das relagées entre as partes,
do conteudo do negocio, das circunstincias que o acompanham. A prova da
simulagdo é uma prova indirecta, de indicios, conjectural (per coniecturas,
signa et urgentes suspeciones), e € esta que fere verdadeiramente a
simulagdo, porque a combate no seu proprio terreno.

O contrato é submetido a um exame apurado, a uma inquiricdo subtil e
inexordvel: indaga-se a causa do seu nascimento, se corresponde na
realidade, a uma necessidade econémica dos contratantes, e qual ela seja; se
Jfoi posto, realmente, em execugdo ou se continua, ainda,o estado de facto
anterior & sua conclusdo, atende-se ac modo e no tempo em que se realisou,
ds relagoes respectivas das partes, & sua conducta anterior e posterior ao
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estabelecimento do contrato, etc. e é dificil que deste exame ndo transparega
a simulacdo, e descoberta nos seus intimos meandros, ndo se revele, por
vezes de modo irresistivel.

Ferrara, apesar de afirmar a dificuldade da prova direta da simulagdo, ndo
se furta a abordar os meios probatdrios indiretos, elencando-lhes os
elementos, que classifica como relativos ao interesse em simular; as pessoas
dos contraentes; ao objeto do negdcio juridico; & execu¢do do negdcio; a
conduta das partes na realizagdo do negécio(ob. cit., pp. 432-449).

Entre os diversos elementos capazes de provar a simulagdo apontados por
Ferrara, destacam-se alguns, que merecem ser vistos em maior detalhe pela
sua pertinéncia com o caso em andlise.

Antes de mais nada, segundo Ferrara, deve-se indagar a respeito da
existéncia de motivo para a simulagdo, ou seja, ‘o interesse que leva as
partes a estabelecer um acto simulado, a razio que conduz a fazer aparecer
um negdcio que ndo existe ou a mascarar um negicio sob uma forma
diferente: ¢ o porqué do engano’. Essa causa deve ser ‘séria e importante
(suficiens e idonea )’ de forma a justificar a simulagdo.

QOutro aspecto relevante é a falta de execugdo material do contrato, a qual,
afirma Ferrara, é decisiva para caracterizar um negocio como simulado,
tratando-se da ‘mais clara confissdo’ da simula¢do. Na execu¢do apenas
Jormal do negocio juridico, ocorrem mutagbes meramente juridicas,
comportando-se os contraentes, de fato, de acordo com outro negocio
Jjuridico ou como se ndo tivesse negdcio algum.

Também é elemento habil a formar prova de simulagdo a conduta das partes ,
que deve estar em consondncia com aquilo que foi acordado; havendo
discrepdncia, had indicio de que também ha descompasso entre a vontade real
e a vontade manifestada.

Finalmente, no campo do objeto do negocio, é digna de nota a divergéncia
entre a natureza e a quantidade dos bens e direitos e o respectivo
preco. '(grifos do original e negrito nossos).

Ainda com relagdo aos meios de prova jé se demonstrou que a posigdo doutrindgria é,
em sua maioria, que a simulagio pode ser provada por indicios, afastando-se a
alegacdo do impugnante que simula¢do ndo pode ser presumida e teria que haver
prova direta.

Contudo, essa prova indicidria ndo se faz por indicios isolados, mas pelo seu conjunto,
ndo podendo ser analisados isoladamente, mas é o seu conjunto que forma a prova que
aponta a simulag¢do.

Veja-se a complexa estrutura montada para a operagdo de compra, venda e permuta
das agdes, envolvendo pessoas juridicas criadas com o fim especifico de evitar os
efeitos tributdrios e a sua realizagdo ndo tinha nenhuma razdo comercial e propésito
algum diverso do que a simples ocultagdo do ganho de capital e criagdo de agio.

Pela faculdade que nos confere o art. 29 do Decreto n® 70.235/1972, que regula o
Processo Administrativo Fiscal, para formar nossa livre conviccgdo mediante as
provas, mesmo que indicidrias, chegamos a conclusdo que houve simulagdo nos atos
negociais praticados com o unico intento de alienar as agées da Elevadores Siir e da
Astel para o Grupo ThyssenKrupp e ocultar o ganho de capital e criagdo de dgio.
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Outros elementos que reforcaram e sustentam essa nossa conclusdo foram os pareceres
dos Profs. Galeno Lacerda, fls. 162 a 187; Jaguaré Torelly Teixeira, fls. 175 a 181;
Paulo de Barros de Carvalho, fl. 90 a 121; da empresa Ernest & Young, fls. 122 a 161
e o Laudo do Perito Carlos Edberto de Almeida Guedes, fls. 188 a 206, todos no Anexo
/8

Salientamos principalmente o Parecer do Prof. Dr. Paulo de Barros Carvalho, pois o
impugnante argumenta gue o Parecer deste grande Doutrinador foi de encontro a sua
conhecida defesa do direito do contribuinte de planejar seus negécios, visando a maior
economia possivel, fl. 103. Concluimos, pois, que se este eminente Doutrinador, que
segundo o impugnante é conhecido por defender o interesse dos contribuintes (fl. 103),
afirma categoricamente, as fls. 112 e 117 do Anexo II, gue houve ‘simulagio’, com
muito mais razdo, propriedade e seguranga este julgador confirma sua convicgdo de
que a 'simulagdo’ efetivamente ocorreu, conforme jé exposto nesta pega.

Portanto entendemos improcedentes as alegagdes do impugnante de que ndo houve
simulagdo, pois as operagdes, os negocios juridicos e comerciais praticados,
totalmente documentados e registrados formalmente {(fls. 176 a 182), ndo
representaram a realidade do negdcio que, expressamente dita pelo contribuinte,
tratava-se de uma compra e venda, com a alienacdo do controle acionario das
empresas Elevadores Siir e Astel. (...}"

Também pego vénia para aqui transcrever as ementas e os judiciosos
fundamentos do voto condutor do Acdrddo n® 103-49.582, proferido em 07/12/2006 pela
Terceira Cimara deste Conselho, da lavra do nobre conselheiro Paulo Jacinto do Nascimento,
representante dos Contribuintes, indicado pela Confederagio Nacional da Industria.

“APLICACAO RETROATIVA DE LEI NAO REGULAMENTADA. ERRO NA
IDENTIFICACAO DO SUJEITO PASSIVO. INEXISTENCIA. Nio hi que se falar em
aplicagdo retroativa da Lei Complementar n° 104/200Iporque nela ndo se
Jfundamentou a autuagdo, nem, tampouco em erro na identificacdo do sujeito passivo,
quando o lan¢amento se volta contra o contribuinte que realmente auferiu o ganho de
capital.

DECADENCIA. No caso de simulacdo, o prazo decadencial deixa de ser regido pelo
art. 150, § 4°, para se submeter ao regramento do art. 173, I, do CTN.

SIMULACAO. CARACTERISTICAS. RECONHECIMENTO. Evidenciado, por indicios
e por expressa declara¢do do contribuinte, o desacordo entre a vontade real e a
vontade declarada nos atos exteriorizados, o reconhecimento de simulagio se impée.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por EWEM
ADMINISTRACAO E PARTICIPACOES LTDA., ACORDAM os Membros da Terceira
Cdmara do Primeiro Conselho de Coniribuintes, por unanimidade de votos, REJEITAR
a preliminar de nulidade do auto de infragdo suscitada pela contribuinte; REJEITAR
as preliminares de erro na identificacdo do sujeito passivo e de decadéncia do direito
de constituir o crédito tributdrio e, no mérito, NEGAR provimento ao recurso
voluntdrio, nos termos do relatorio e voto, que passam a integrar o presente julgado.

(..
voTo

Conselheiro PAULO JACINTO DO NASCIMENTO, Relator

(...)Suscita a recorrente, em preliminar, a nulidade do auto de infracdo, apontando
duas causas dela ensejadora: (i) a impossibilidade de aplica¢do da norma geral anti-

P
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elisiva introduzida pela Lei Complementar n® 104/2001, que acrescentou o parigrafo
tinico ao art. 116 do CTN, em face da sua ndo regulamentagdo e por conta do principio
da irretroatividade das leis, e (ii) o erro na identificagao do sujeito passivo, uma vez
que o ganho de capital, objeto do lancamento, ndo lhe diz respeito, pois quem realizou
a permula das agdes foi a empresa 5246.

Argiii, também, como preliminar, a decadéncia do direito do fisco de constitiuir o
crédito tributdrio, defendendo a aplicagdo do art. 150, § 4°, do CTN, tendo em vista a
inexisténcia dos motivos ensejadores da sua ndo aplicagdo.

Afasta-se, de logo, a primeira causa indicada como determinante da nulidade do
langamento, uma vez que a autoridade langadora ndo fundamentou o seu entendimento
de simulagdo e desconsideragdo do ato juridico na norma geral anti-elisdo, e sim no
Cédigo Civil contempordneo ao fato gerador.

No tocante & segunda causa de nulidade do lancamento e a decadéncia, o exame passa
pelo enfretamento do mérito, uma vez que ambas perdem o sentido se acolhida a
ocorréncia de simulacdo, prosperando se diversa for a conclusdo.

Na companhia da melhor doutrina, ndo vejo ‘ilicitude na escolha de um caminho
fiscalmente menos oneroso, mesmo que a menor onerosidade seja a tinica razio da
escolha desse caminho’, sob pena de se ter de admitir ‘o absurde de que o contribuinte
seria sempre obrigado a escolker o caminho de maior onerosidade fiscal’ (Luciano
Amaro).

Da Constitui¢do Federal advém o direito ‘a utiliza¢do de estruturas juridicas vdlidas,
sem violacdo da lei, que sefjam capazes de evitar incidéncias tributdrias, ou de minorar
os seus onus’ (Ricardo Mariz de Oliveira).

Todos os meios e formas licitas de que se vale o contribuinte para evitar a ocorréncia
do fato gerador do tributo, reduzindo ou impedindo o surgimento de dever ou da
obrigacdo tributdria sdo designados pelo nome de elisdo fiscal, cuja distin¢do bdsica
da evasdo ilicita reside nos meios empregados, como ensina SAMPAIO DORIA:

‘O primeiro aspecto substancial que as extrema é a natureza dos meios
eficientes para sua consecugdo: na fraude, atuam meios ilicitos (falsidade) e,
na elisio, a licitude dos meios é condi¢do sine qua non de sua realizagdo
efetiva’. (Elisdo e Evasdo Fiscal, Sdo Paulo, José Bushataky, Editor, p. 58).

O exame da licitude ou ndo dos meios empregados conduz necessariamente a
apreciagdo do fato concreto e de sua correspondéncia com o modelo abstrato (forma)
utilizado. Se a forma ndo reflete o fato concreto, é aparente, e al estamos diante da
simulagdo, assim definida no Codigo Civil de 1916:

‘Art. 102. Haverd simulagdo nos atos juridicos em geral:

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

II — quando contiverem declaragdo, confissdo, condi¢do ou cléusula ndo
verdadeira;

I — quando os instrumentos particulares forem ante-datados ou pésdatados .

No lapidar ensinamento de CLOVIS BEVILAQUA, in Cédigo Civil dos Estados Unidos
do Brasil, edi¢do histérica, Editora Rio, Volume I, p. 353:

‘Simulagdo é uma declaragdo enganosa da vontade, visando produzir efeito
diverso do ostensivamente indicado’.
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Explicitando esse conceito de simula¢do ofertado pelo autor do Projeto que veio a se
converter no Codigo Civil de 1916, WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO,
didaticamente leciona que:

‘Como o erro, simulagdo traduz uma inverdade. Ela caracteriza-se pelo
intencional desacordo entre a vontade interna e a declarada, no sentido de
criar, aparentemente, um ato juridico, que, de fato, ndo existe, ou entio
oculta, sob determinada aparéncia, o ato realmente querido’. (Curso de
Direito Civil, Parte Geral, Edi¢gdo Saraiva, 1975, p. 207).

A simulagdo pressupde, em regra, uma declaragdo bilateral de voniade; resulta,
sempre, de um conluio, um concerto, entre as partes, de tal sorte que nenhuma das
partes € iludida, uma e outra tém conhecimento da burla urdida para prejudicar
terceiro e traduz, invariavelmente, uma proposital divergéncia entre a vontade interna
ou real e a vontade declarada no ato, que ndo corresponde g verdadeira intengdo das
partes.

Na simulagdo, ocorrem dois negocios: um real, encoberto, dissimulado, destinado a
operar e valer entre as partes, e um outro, ostensivo, aparente, simulado, destinado a
operar e valer perante terceiros, como bem apreendido por UBALDINO MIRANDA,
que ensina:

‘Com efeito, a simulagdo é um procedimento complexo a que as partes
recorrem para a criagdo de uma aparéncia enganadora. Nesse procedimento,
mediante uma s¢ inten¢do, as partes emitem duas declara¢Ges: uma destinada
a permanecer secreia e a outra com o fim de ser projetada para o©
conhecimento de terceiros, isto é do publico em geral. A declaracdo,
destinada a permanecer secreta, consubstanciada numa contra declaragdo ou
ressalva, constata a realidade subsistente entre os simuladores.

O procedimento simulatorio é deliberado pelas partes mediante um acordo ou
pacto (pactum simulationis) pelo qual celebram um negécio juridico
aparente: umas vezes, por lhes interessar apenas essa aparéncia, frente a
terceiros, os quais, na inten¢do dessas partes que simulam, devem tornar a
aparéncia como realidade, nenhuma relagdo juridica efetiva é estabelecida
entre elas (simula¢do absoluta). Outras vezes, as partes 1ém em vista a
formagdo de uma determinada relagdo juridica, mas pactuam a celebragdo
de uma forma negocial aparente, a fim de ser projetada ao conhecimento de
terceiros para, sob essa forma aparente, subsistir, entre elas, aquela relagdo
Juridica que visam (simulagdo relativa).

Assim, na primeira hipdtese, quando uma das partes simula com o seu
comparsa uma venda ficticia (imaginaria venditio), para fugir ao assédio dos
seus parentes sucessiveis; e, na segunda hipdtese, quando alguém simula uma
venda a outrem, quando na realidade lhe doa'. (Teoria Geral do Negocio
Juridico, SGo Paulo, Atlas, 1991, p. 115).

Como os atos simulados sdo praticados com o objetivo de ludibriar, escondendo os
atos dissimulados e efetivos, a prova da simulagao é dificil, ardua, ds vezes impossivel,
pois divergéncia psicoldgica de intengdo das partes que ¢, escapa a uma prova direta,
dificilmente os que simulam deixam evidéncias, a prova escrita do fingimento é
impossivel e a contra-declaragdo, reveladora do negécio dissimulado, rarissima.

Por isso, o fisco, a quem incumbe desconstituir a presungdo de legitimidade de que
gozam 0s alos e negocios juridicos atacados, provando gue ndo passam de mera
aparéncia ou ocultam uma outra relagdo juridica de natureza diversa, escamoteando a
ocorréncia do fato gerador, ha de se valer da prova indireta, de indicios, que hdo de
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ser graves, precisos, concordantes entre si, resultantes de uma forte probabilidade e
indutores de ligagdo direta do fato desconhecido com o fato conhecido.

Dentre os indicios apontados pela doutrina como capazes de provar a simulagdo,
guardam maior pertinéncia com o caso em andlise os seguintes: a existéncia de motivo
para a simula¢do, a causa ‘simulandi, o interesse que mave as partes para celebrar um
ato simulado, para mascarar um negocio sob uma forma diferente; a necessidade de
realizagdo do negocio simulado; a interposicio de pessoas; a falta de execugdo
material do negdcio simulado; o pagamento de prego vil, desproporcional ao bem,
objeto do negdcio.

A recorrente expressamente declara que a vontade real das partes sempre foi uma s6,
qual seja, a transferéncia do controle acionadrio das empresas Elevadores Siir e ASTEL,
com o que, implicitamente, confessa que a operac¢do apresentada como sendo uma
compra e venda de ag¢bes em tesouraria com subsegiiente e imediata permuta ndo
corresponde a vontade real das partes.

A essa declaragdo, reveladora da realidade subsistente entre as partes, bastante, por si
$6, para caracterizagdo da simulagdo, se soma um conjunto de indicios que refor¢a a
convicgdo da sua pratica.

Com efeito, o motivo que levou a simulagio é evidente, outro ndo sendo, sendo
esconder o fato gerador do imposto de renda incidente sobre o ganho de capital e criar
o0 dgio; salta aos olhos a desnecessidade dos negdcios juridicos celebrados que, apesar
de documentados e registrados formalmente, ndo retratam uma realidade negocial; a
utilizagdo de pessoas juridicas interpostas estd fartamente demonstrada, havendo até
mesmo participagdo reciproca; a ndo realizagdo material das vontades exteriorizadas
fica evidenciada, ndo sé pela velocidade cronoldgica em que os negdcios foram
celebrados, mas também pela inexisténcia de qualquer razdo comercial e propdsito
empresarial que possa justificd-los; a subavalia¢do das ag¢des das empresas Elevadores
Siir e ASTEL para efeitos de integralizagio ao capital subscrito na empresa 3246
caracteriza o prego vil.

A esses indicios se acrescente a existéncia dos vicios e irregularidades nos livros
sociais da Elevadores Siir apontados pela fiscalizagdo, que vio, desde a grafia errada
do nome de acionistas, & falta de registro de acionista e de transferéncias de agdes, a
demonstrar a artificialidade da estrutura montada.

Diante disso, resta evidenciado o desacordo entre a vontade real (realizar a venda do
controle aciondrio) e a vontade declarada nos atos exteriorizados (aumento de capital
e formagdo de reserva de capital na 5246; colocagdo de acbes em tesouraria, aumento
de capital da 5246 com a conferéncia, pela recorrente, das agdes da Elevadores Siir e
da ASTEL; compra e venda das a¢des em tesouraria da Elevadores Siir e da ASTEL
pelo valor de mercado; permuta pela 5246 das agbes em tesouraria que acabara de
alienar, pelas acdes da Elevadores Siir e da ASTEL), a maioria dos quais, os tiltimos,
praticados no mesmo dia e por meio do mesmo instrumento de contrato.

Desse modo, sob pena de se considerar a simulagdo eficaz como instrumento de
economia de tributo, ha de se ter por escorreito o langamento quando tributou o
negocio juridico realmente realizado, sem considerar os atos simulados, havidos por
ineficazes, tendo a conduta fiscal amparo no art. 149, Vil, do CTN que, como norma
geral de direito tributdrio, abre para a administragdo tributaria, em havendo suspeita
de simula¢do, a competéncia para investigar a sua existéncia e, se comprovada,
praticar o ato de langamento de oficio, independentemente de sua decretagdo ou
declaragdo pelo Poder Judicidrio.
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Dessarte, inexiste erro na identificacdo do sujeito passivo, uma vez que, afastados os
atos simulados, o ganho de capital objeto do lancamento tem como sujeito passivo a
recorrente, juntamente com os demais alienantes das a¢des da Elevadores Siir e da
ASTEL.

De igual modo, comprovada a simulagdo, o prazo decadencial deixa de ser regido pelo
art. 150, § 4° para se submeter ao regramento do art. 173, I, do CIN, pelo que
nenhuma parcela do crédito tributdrio foi atingida pela decadéncia.

Inexiste, por outro lado, erro na base de cdlculo dos tributos lancados, uma vez que, na
apuracdo do ganho de capital, o valor da venda foi calculado proporcionalmente ao
valor pelo qual as agbes de Elevadores Siir e ASTEL foram integralizadas na 5246,
enquanto o custo de aquisi¢io relativo ao investimento na Elevadores Siir foi zero
porque a recorrente, embora tenha sido intimada, ndo se manifestou, sequer informou
seu valor, ndo podendo ser considerado o custo registrado na contabilidade porque
avaliado indevidamente pelo método de equivaléncia patrimonial.

No tocante & multa de langamento de oficio, a sua imposi¢do no percentual de 150% é
decorréncia imperiosa do reconhecimento da simulagdo fraudulenta.

Face ao exposto, voto pela rejeicdo das preliminares e, no mérito, pelo desprovimento
do recurso.”

Todas as matérias enfrentadas nos fundamentos do voto acima transcritos séo
tratadas no presente litigio, isso porque a empresa EWEM ADMINISTRACAO E
PARTICIPACOES LTDA., cujo sdcio majoritdrio é o Sr. Adroaldo Carlos Aumonde, também
era acionista da Elevadores Sfir e participou das mesmas operagdes que o Sr. Relatino que
culminaram na transferéncia da Sir para a Thyssen Kroupp Participagdes.

Entendo que nada mais merece ser acrescentado aos fundamentos acima
transcritos, que_também se aplicam a ao mérito. Esse Relator tem por norte a busca da
praticidade e nio é adepto da redundéincia.

Outrossim, é relevante trazer a colagio o entendimento manifestado pela
Colenda Primeira Camara deste Conselho que enfrentou matéria semelhante no Acorddo n°
101-94.771, sessdo de 11/11/2004, cujas ementas elucidam:

“DESCONSIDERACAO DE ATO JURIDICO — Devidamente demonstrado nos autos
que os atos negociais praticados deram-se em diregdo contrdria a norma legal, com o
intuito doloso de excluir ou modificar as caracteristicas essenciais do fato gerador da
obrigagdo tributdria (art. 149 do CTN), cabivel a desconsideragdo do suposto negocio
Juridico realizado e a exigéncia do tributo incidente sobre a real operagado.

SIMULACAC/DISSIMULACAO — Configura-se como simulagdo, o comportamento do
contribuinte em que se detecta uma inadequagdo ou inequivaléncia entre a forma
Jjuridica sob a qual o negécio se apresenta e a substdncia 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 exteriorizagdo dessa vontade, ao passo que a
dissimula¢do contém em seu bojo um disfarce, no qual se encontra escondida uma
operagdo em que o fato revelado nio guarda correspondéncia com a efetiva realidade,
ou melhor, dissimular é encobrir o que é.

IRPJ — GANHO DE CAPITAL — Considera-se ganho de capital a diferenca positiva
entre o valor pelo qual 0 bem ou direito houver sido alienado ou baixado e o seu valor
contabil, diminuido, se for o caso, da depreciacdo, amortizagdo ou exausiio
acumulada.
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MULTA AGRAVADA - Presente o evidente intuito de fraude, cabivel o agravamento da
multa de oficio prevista no inciso Il, art. 44, da lei n® 9.430/96. "

Em esséncia, as operagdes levadas a efeito pelos acionistas da Elevadores Sur
equivale a um procedimento comezinho, qual seja, utilizar de terceiros (pessoas fisicas ou
juridicas) para viabilizar um negdcio ou pretensdo. Isso ocorre na humanidade desde os
primordios, revelando-se em atitudes simples do cotidiano, até em complexas operagdes
contabeis e financeiras, tal qual a situagdo em comento.

Considero, pois, que o procedimento fiscal ndo merece reparos nessa parte.,

3. Preliminar de erro na identificacfio do sujeito passivo

Uma vez verificada a simulago, ndo ha que se falar em erro na identificagio do
sujeito passivo. Toda a argumentacgéo do recorrente nesse sentido passa a ser inocua.

Alids, o auto de infragio foi preciso inclusive ao apontar que o fato gerador do
ganho de capital ocorreu em 08/09/1999, data em que Thyssen adquire a participagdo e
controle da SUR, por intermédio de opera¢gdes de “aquisi¢do de agdes”, por RS
202.337.000,00, e “permuta” com a empresa 5246 Participagoes.

Tanto assim, que a fiscalizagiio nem tomou conhecimento da operagio realizada

em 15/08/1999, data em que “formalmente” as agdes do contribuinte foram transferidas para a
5246 Participagdes (fl. 12.).

4. Da preliminar de Decadéncia

Sou pelo entendimento que, em se tratando de langamento de oficio, regido pelo
art. 149 do CTN, a decadéncia é sempre contada na forma do art. 173 do mesmo diploma legal.

Por sua vez, o entendimento até aqui majoritario neste Conselho e na Cimara
Superior de Recursos Fiscais € no sentido de que o prazo decadencial do IRPF no Ganho de
Capital deva ser contado na forma do art. 150 do CTN. Cite-se:

Numero Recurso :106-131343

Data da Sesséo :17/02/2004

Acdérdio :CSRF/01-04.907

Ementa : “IRRF — IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA FONTE - DECADENCIA Nos
casos de tributos sujeito ao regime de langamento homologagio o prazo decadencial
inicia com a ocorréncia do fato gerador, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo,
fraude ou simulacdo. Lan¢amento realizado apés a homologagdo tdcita ndo subsiste.
(Lei 5.172/66 art. 150 pardgrafo 4°. RECURSO IMPROVIDO"”

Todavia, configurando-se a simulagdo, conforme aqui tratado, a contagem do
prazo decadencial inicia-se no 1° dia do exercicio seguinte. O Fato gerador ocorreu no ano de
1999, Logo, a contagem do prazo decadencial iniciou-se em 01/01/2000 e seria encerrada em
31/12/2004, sendo que o auto de infragédo foi cientificado em 11/12/2004 (fl. 100).

A decadéncia deve, portanto, ser rejeitada.
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5. Preliminar de nulidade do auto de infracfio por auséncia de indicacdo da base
de célculo e de justificativa do imposto apurado.

Ao contrario do que alega o recorrente a decisdo de primeira instincia também
ndo merece reparos quanto ao enfrentamento dessa preliminar (verbis).

“(...) no Relatério da Atividade Fiscal & fl. 92 a fiscaliza¢do descreveu no item “4.1 Da
apura¢do do Ganho de Capital” todas as etapas do calculo:

- valor da Venda: proporcionalmente ao valor da integraliza¢do na empresa 5246, fI.
63, sobre o valor na aliena¢do de R$ 202.337.000,00, fls. 57 e 67, ou seja, 0,3832 *
202.337.000,00 = R$ 775.355,38;

- custo de Aquisi¢do: a fiscaliza¢do considerou custo “zero™, por ndo ter sido
apresentada documentagdo comprobatoria, fl. 55;

- O ganho de capital considerado foi R$ 775.355,38, ao qual foi aplicado a aliquota de
15%, obtendo-se o imposto de R$ 116.303,30;

Neste item foi deduzido o valor efetivamente recolhido, em 29-10-1999 de R$
21.069,31, fl. 66, chegando-se ao valor de R$ 95.233,99, a diferenca de RS 8,62 em
relagdo ao valor langado é devido acs arrendondamentos dos caleulos, o que por ora

ndo foi feito. (...)
Valor Patrimonial

Argumenta que a integraliza¢do da participacdo na empresa 5246, mediante aporte
das agoes da SUR, a valor patrimonial, ndo encontrava nenhum impedimento legal,
concorrendo a publicidade dada as operagdes que foram consideradas irregulares, fls.
109a 113.

Argumenta ainda que foi valido o seu procedimento ao utilizar o valor patrimonial
como base de calculo para o IRPF devido sobre o ganho de capital auferido no aporte
de suas agdes da Elevadores Sir na empresa 5246, fundamenta no art. 23 da Lei n°
9.249/1995, salientando que o valor patrimonial é pardmetro para a aferigdo do valor
de mercado das agbes transacionadas pelo interessado. Cita varios julgados do
Conselho de Contribuintes e conclui pela sua irresponsabilidade em qualquer eventual
vicio apds o aporte realizado, fls. 149 a 154.

Por mais que o impugnante tente nos convencer que uma empresa que ficou “na
gaveta” por um ano, valendo R3 700,00, apds esse periodo aumentou o seu capital em
R$ 1.400,00, em seguida R$ 36 milhies, para em apenas 2 semanas passar a valer RS
200 milhdes, com agdes recém integralizadas, ndo agiu com dolo, é dificil até para o
mais leigo, sem conhecimento algum de qualquer método de avaliagdo empresarial.

O valor patrimonial é um dos pardmetros para a aferi¢do do valor de mercado de
agoes transacionadas. Os dois valores podem divergir no caso de existéncia de algum
ativo, na empresa investida, registrado por valor superior ou inferior ao de mercado,
ainda pode ocorrer divergéncia entre os valores patrimonial e de mercado no caso de
expectativa de lucro ou prejuizo futuro na empresa investida.

Ndo nos foram apresentadas provas que em 2 semanas existiram fatos supervenientes
que causaram astrénomica valorizagdo e, consegiientemente, ndo nos convenceram gue
esta supervaloriza¢do ndo fora unica e exclusivamente com o intuito de reduzir ganho
de capital (falso planejamento tributirio) e utilizagdo de agio pelo comprador, como
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bem relatado as fls. 59/60 e 65/70 do Relatério Fiscal, e comprovado com os
documentos.”

Em verdade, o Relatério de Atividade Fiscal permitiu ao contribuinte, com os
elementos constantes no processo, ndo s6 determinar os componentes da apura¢3c do ganho de
capital, como realizar sua defesa em plenitude.

O auto de infragdo guerreado ndo apresenta qualquer vicio material ou formal
em sua constitui¢gdo, haja vista que foi lavrado por autoridade fiscal competente com
observincia das disposi¢des dos artigos 142 do CTN e 10 do Decreto 70.235 de 1972 (PAF).

Alias, as hipéteses de nulidade ab initio do langcamento estdo elencadas no art.
59 do PAF, quais sejam: lavratura por servidor incompetente ou com preteri¢do ao direito de
defesa. Nenhuma delas ocorreu, pelo contririo o contribuinte compreendeu plenamente as
infragdes que lhe foram imputadas, tanto assim que apresentou defesa administrativa
abordando viérios aspectos dessa acusacdo.

Quando o autuado revela conhecer as acusagses tributadas, rebatendo-as de
forma meticulosa, com impugnacgio que abrange questdes preliminares como também razdes
de mérito, descabe a proposi¢io de cerceamento do direito de defesa. Esse € o entendimento de
Antonio da Silva Cabral, in "Processo Administrativo Fiscal" (Ed. Saraiva, 1993, pag. 223):

“(...) Por outro lado, o erro na men¢do da norma aplicdvel ndo invalida, de imediato,
o auto de infragdo, caso a infragdo realmente exista, apesar do erro na citagdo da
norma aplicavel. (...) "

Reforcam este entendimento, entre outros, os seguintes Acordidos do Conselho
de Contribuintes: 104-17287 (1° CC, 4" Camara, sessdo de 08/12/1999), 108-06259 (1° CC, §*
Céamara, sessdo de 18/10/2000) e 203-07250 (2° CC, 3* Camara, sessdo de 19/04/2001). Todos
decidiram pela inocorréncia da nulidade, mesmo que a capitulagdo legal seja imperfeita,
quando a infragdo estd corretamente descrita e evidenciada, propiciando o amplo exercicio do
direito de defesa.

A titulo exemplificativo, podem também ser citados os seguintes AcoOrdios
emanados dos Conselho de Contribuintes:

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - NULIDADE DE AUTUACAO - FALTA DE
DESCRICAO ADEQUADA DO OBJETO DO LITIGIO - Se o contribuinte, na pega
impugnatoria, demonstra pleno conhecimento do objeto do litigio e de seus
Sfundamentos materiais, ndo ha sustenta¢do a pretensdo de nulidade de autuagdo por
Salta de descrigdo adequada do objeto do litigio. (Ac. 104-17250, sessdo de
10/11/1999)

IRPF - NULIDADE DO AUTO DE INFRACAO - Nao ocorre preteri¢éo do direito de
defesa quando a descri¢do dos fatos e a capitulagio legal permitem & auwtuada
compreender a acusa¢do que lhe foi formulada no auto de infragdo, de modo a
desenvolver plenamente sua defesa. (Ac. 102-45637, sessdo de 22/08/2002)

PRELIMINAR DE NULIDADE DO LANCAMENTO - CERCEAMENTO DE DEFESA -
Incabivel a argiiigdo de nulidade do procedimento fiscal quando este atender as
Jormalidades legais e for efetuado por servidor competente. Estando o enquadramento
legal e a descrig¢do dos fatos aptos a permitir a identificagdo da infracdo imputada ao
sujeito passivo, ndo hd que se falar em nulidade do langamento por cerceamento de
defesa. O cerceamento do direito de defesa ndo prevalece quando todos os valores

e
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utilizados na autuagdo se originam de documentos e demonstrativos constantes nos
autos do processo. (Ac. 106-13409, sessdo de 01/07/2003)

“NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO — NULIDADE DO LANCAMENTO —
CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. Tendo as pegas impugnativa e recursal
contido argumentos que somente seriam declindveis a vista do perfeito entendimento da
matéria questionada, ndo hd como se acatar a argiii¢do de cerceamento do direito de
defesa sob o fundamento de que a descri¢do dos fatos, constante da Pe¢a Bdsica, ndo
teria ficado suficientemente claro, a ponto de possibilitar-lhe © necessdrio
entendimento da matéria tributdvel e o consegiiente exercicio pleno do direito @ ampla
defesa. (Ac. 107-07231, sessdo de 02/07/2003).”

Quanto ao custo de aquisigdo, correto o procedimento fiscal de consideréd-los
igual a zero, por falta de comprovagio do valor declarado. E o que dispde o art. 762, §§ 2° e 3°
do RIR/99, in verbis:

‘Art. 762. Os custos de aquisi¢do dos ativos objeto das operagdes de que frata o artigo
anterior serdo considerados pela média ponderada dos custos unitarios (Lei n® 8.981],
de 1995, art. 72, § 29. (...)

§ 2° Na auséncia do valor pago, o custo de aquisi¢do serd, conforme o caso (Lei n
7.713, de 1988, art. 16, incisos III, IV e V):

o

I - o valor da avaliagdo no inventario ou arrolamento;

I - o valor de transmissédo utilizado, na aquisi¢do, para cdlculo do ganho liguido do
alienante;

I - o valor da ac¢do por conversdo de debénture fixado pela companhia emissora;
IV - o valor corrente, na data da aquisi¢do.

§ 3° O custo de aquisicdo ¢ igual a zero nos casos de (Lei n® 7.713, de 1988, art. 16, §
49:

I - partes beneficidrias adquiridas gratuitamente;
II - acréscimo da quantidade de agées por desdobramento;

I - aguisigdo de qualquer ativo cujo valor ndo possa ser determinado pelos critérios
previstos nos pardgrafos anteriores.’ (Grifei)

Consta no Livro Registro de A¢bes da Elevadores Str S/A, ja citado neste voto,
que as agdes alienadas pelo Sr. Relantino foram adquiridas apés 21/06/1990, mas nao €
possivel determinar ¢ valor da compra das mesmas. Caberia ao contribuinte manter em boa
guarda os documentos dessas aquisi¢des para fins comprovagdo, Ndo por 5 anos apds a
compra, mas por 5 anos apds a venda (contados do prazo de entrega da DIRPF).

Frise-se que a ata da assembléia geral realizada em 21/03/1984, também referida
neste voto, consta o valor de 10.000 agdes adquiridas pelo contribuinte. Todavia tais agdes ja
foram transferidas anteriormente, pois, repita-se no saldo que restou-lhe em agosto/1999
constam apenas agdes adquiridas a partir de 1990.

Afasto, portanto a preliminar de cerceamento do direito de defesa.

/(
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6. Preliminar de nulidade do Auto de Infracdo por aplicacido indevida da norma
do art. 116 § unico do CTN.

Em relagdo ao argumento de nulidade por inaplicabilidade da Norma Geral
Anti-Elisdo, fundado no paragrafo tnico do art. 116 do CTN, reitero que a autoridade fiscal
autuante nio fundamentou o seu entendimento de simulagdo e desconsidera¢do do ato juridico
nessa norma ¢, sim, no Cédigo Civil vigente & época do fato gerador.

Vejamos os itens 11 a 13 da exposigdo de motivos da Medida Provisoria n® 66
de 29/08/2002 que, dentre outras finalidades, regulamentou a aplicagdo do paragrafo Gnico do
art. 116 do CNT, mas foi rejeita:

“11. Os arts. 13 a 19 dispéem sobre as hipéteses em que a autoridade administrativa,
apenas para efeitos tributirios, pode desconsiderar atos ou negdcios juridicos,
ressalvadas as situacdes relacionadas com_a pritica de dolo, fraude ou simulacdo,

para as quais a legislacdo tributdria brasileira jd oferece tratamento especifico.

12. O projeto identifica as hipdteses de atos ou negocios juridicos que sdo passiveis de
desconsideragdo, pois, embora licitos, buscam tratamento tributario favorecido e
configuram abuso de forma ou falta de propdsito negocial,

13. Os conceitos adotados no projeto guardam consisténcia com os estabelecidos na
legislagdo tributdria de paises que, desde algum tempo, disciplinaram a elisdo fiscal.

14. Os arts. 15 a 19 dispéem sobre os procedimentos a serem adotados pela
administracdo tributdria no tocante & matéria, suprindo exigéncia contida no
pardgrafo unico do art. 116 do Cédigo Tributirio Nacional. "(Grifei).

Alids, a norma ndo poderia comportar outro entendimento, pois, Nio ha que se
confundir evidente intuito de fraude (dolo, fraude ou simulagéo) com simples abuso de forma.
A simulagfo, repiso, caracteriza-se pela divergéncia entre a exteriorizagfo € a vontade, isto &,
sdo praticados determinados atos formalmente, enquanto subjetivamente, os que se praticam
sdo outros. Assim, na simula¢do, os atos exteriorizados sdo sempre desejados pelas partes, mas
apenas no aspecto formal, pois, na realidade, o ato praticado é outro.

Rejeito, entdo, essa preliminar.

7. Do mérito

O recorrente insiste na tese de que teria participado de um planejamento
tributario e ndo de negocios simulados.

Todavia, diversamente do que alega a defesa, conclui, pelos fundamentos ja
discorridos nesse voto, que os atos descritos e comprovados no relatério de Agdo Fiscal
extrapolam, em muito, 0 que pode ser considerado “planejamento tributirio”. Repito: trata-se
de simulag#o, dai a correigdo do procedimento fiscal em tributar o ganho de capital apurado.

8. Da multa qualificada

O recorrente afirma que seus atos jamais consubstanciariam hipdtese para
aplicagdo da multa qualificada.
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Iniciei a fundamentagiio desse voto justamente apreciando a acusagio fiscal de
que o contribuinte praticou atos com simulago de vontade, concluindo por sua ocorréncia.

Assim, diante do evidente intuito de fraude, em face da simulagdo, ha que ser
mantida a exigéncia da multa qualificada de 150%, com fulcro no art. 44 da Lei 9.430 de 1996.

9. Conclusio

Por todo o exposto, oriento meu voto no sentido de MANTER a qualificagdo da
multa de oficio, REJEITAR as preliminares de decadéncia ¢ nulidade e, no mérito, NEGAR
provimento ao recurso.

Sala das SessGes— DF, em 04 de julho de 2007.

ANTONIO JOSE PRAGA/DE SOUZA
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Declaracio de Voto

Conselheiro MOISES GIACOMELLI NUNES DA SILVA

O recurso preenche os requisitos de admissibilidade e dele tomo conhecimento.

O conhecimento do direito tributario € das normas aplicaveis em relagdo a cada
evento que o direito considerou juridicamente relevante é missdo quase impossivel a0 homem
comum. Por mais gualificado que seja o profissional, ndo tem ele condigdes de conhecer todas
as normas tributdrias e as interpretagdes atribuidas na esfera administrativa e judicial.

No caso dos autos, por exemplo, em relagdo & alienagfo das agdes adquiridas até
o ano de 1983, sequer € possivel falar em conduta tendente a reduzir ou suprimir a exigéncia do
imposto de renda, eis que, por forg¢a das disposigdes do artigo 4°, letra “d”, do Decreto-lei n®
1.510, de 1976, atualmente revogado pela Lei n® 7.713, de 1988, tais rendimentos, conforme
farta jurisprudéncia da Camara Superior de Recursos Fiscais do Conselho de Contribuintes do
Ministério da Fazenda e do STJ, sdo isentos'. Apesar da isengdo aqui referida, nem mesmo os
auditores fiscais e os ilustres pareceristas, cujas teses alicercaram a exigéncia do crédito
tributario, se deram conta da referida isengdo.

Este processo guarda semelhanga com o recurso n® 152.622, julgado na sessio
do més de junho do corrente ano e com o recurso n® 145.171, julgado em 24 de maio de 2006,
pela Primeira Camara deste Conselho de Contribuintes. Por sinal, todos estes recursos sdo
provenientes do Rio Grande do Sul e as razdes que a fiscalizagio utilizou para considerar a
existéncia de conduta dolosa dos contribuintes sio semelhantes. Comparando as justificativas
existentes nos autos de infragGes para desconsiderar os contratos celebrados e justificar a
qualificagdo da multa veremos que elas trilham a mesma linha.

No recurso n® 152.622, a empresa 14 nominada pagava pro-labore aos seus
socios. Estes sdcios decidiram constituir outra empresa com a finalidade de prestar servigos de
administra¢do. A nova empresa iniciou prestando servigos Unica ¢ exclusivamente 3 empresa
anterior ¢ 0 prd-labore, até entdo pago aos sdcios, deixou de existir. Com a suspensdo do
pagamento do pré-labore, desapareceu a incidéncia do Imposto de Renda na Fonte.

Ao final de cada més, a empresa prestadora de servigos de administragdo emitia
nota fiscal e recebia o valor correspondente. A fiscalizagdo, ao perceber que a segunda empresa
era tributada com base no lucro presumido € que os recursos obtidos da prestagdo dos servigos
de administragdo eram diretamente encaminhados aos sdcios, entendeu que aqueles
contribuintes agiram com o objetivo de evitar a cobranga do imposto de renda incidente sobre
o0 pré-labore. Diante de tal constataggo, lavrou auto de infragéo exigindo o valor do imposto de
renda, acrescido de multa de 150%. Entendeu a fiscalizagiio que os contribuintes, ao agirem da
forma acima exposta, praticaram ato simulado com a finalidade de reduzirem o valor do
imposto a pagar.

! Ver RESP 652222/RS de 25/10/2005, rel. Min. Castro Meira; Acérdio n° 04-00.215, Jul.
14/03/2006, da CSRF; Acérdao n° 01-03-725, de 22/12/2002, da CSRF.
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Na oportunidade, quando proferi meu voto, fiz as seguintes consideragdes:

“Imaginemos que eu e o conselheiro .... somos advogados e a cada
cliente que atendemos emitimos recibo de honordrios, recolhendo
27,5% a titulo de imposto de renda. Em certa oportunidade, meu
colega e eu fizemos os cdlculos e chegamos a conclusdo de que
constituindo uma pessoa juridica, para por meio dela prestar os
mesmos Sservigos de assessoria juridica, a carga tributaria seria
menor.

No plano fitico a realidade continuarda a mesma. Continuaremos
trabalhando no mesmo local, utilizando a mesma sala, a mesma mesa,
a mesma cadeira, 0 mesmo computador, 0 mesmo telefone, atendendo
os mesmos clientes, atuando nos mesmos processos, praticando a
mesma tabela de honordrios e contando com o awilio da mesma
secretdria e dos mesmos estagiarios. A unica diferenga é que nossos
honorarios virdo em forma de lucros distribuidos pela pessoa juridica
que decidimos constituir.

Aos olhos de alguns, no momento em que o nosso objetivo era, de
Jorma consciente, reduzir o valor do imposto a pagar, o procedimento
antes descrito caracteriza situagdo tipificada no artigo 72 da Lei n°
4.502, de 1964, que conceitua fraude como sendo “Fraude é toda agio
ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou
parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria
principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais,
de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o
seu pagamento”. Nestas circunstdncias, resta saber quando um ato
praticado em conformidade com o Direito deixa de ser uma

prerrogativa do contribuinte para se caracterizar em sonegacfo
tributéria.

Naquela oportunidade, votei no sentido de que a forma eleita para o negbcio
encontrava-se dentre aquelas autorizadas pela lei e que inexistia, na situagdo, discordincia
entre as finalidades declaradas publicamente e as fun¢des da empresa. Em minha proposta de
voto, sugeri a seguinte ementa ao acdrddo:

LANCAMENTO DECORRENTE DE DESCONSIDERACAO
DE NEGOCIO JURIDICO PREVISTO EM LEGISLACAO

CIVIL E COMERCIAL - NECESSIDADE DE
PROCEDIMENTO PREVIO - ART. 116, PARAGRAFO
UNICO DO CTN.

1. Ocorrido o fato gerador, surge a obrigatoriedade do pagamento
do tributo, do que o contribuinte nio pode se furtar. Pode,
‘entretanto, em momento anterior a ocorréncia do fato gerador,
buscar evitar que este acontega, 0 que configura evasdo licita,
que nos termos ¢ limites do paragrafo tinico do artigo 116, do
CTN, em procedimento prdprio, ¢ passivel de ser desconstituida
pela fiscalizagéo.

2. Para o lancamento de crédito tributario feito a partir da
desconsideragdo de atos ou negécios juridicos legalmente
previstos na Lei Civil e Comercial, tidos por simulados, ndo
basta o registro e a fundamentag3o de desconsideragdo feita no
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préprio auto de infragfio por meio do qual se exige o crédito
tributdrio decorrente da desconstituigio dos atos e negécios
jurldicos. E necessério a existéncia de procedimento prévio em
que se declara a desconstituicio dos atos e negdcios tidos por
simulados, situagdo que nio foi observada no caso dos autos,
razio pela qual, dou provimento ao recurso voluntario.

3. Qualquer entendimento que atribua unilateralmente ao fisco o
poder de desconsiderar realidades juridicas nfo pode ser aceito.

Apbs debates e pedidos de vista, os conselheiros decidiram que a ag#o do contribuinte
em busca de procedimento que lhe gere menor carga tributéria niio pode ser compreendida como atitude
fraudulenta, Nesta linha de entendimento, decidiu o colegiado, de forma uninime, afastar a multa
qualificada concluindo que a ag3o em conformidade com a legislagdo civil e comercial, sem que os atos
fossem ocultados, nio caracteriza situagfio de fraude, dolo ou simulagio capaz de ensejar a qualificacio
da multa.

Quanto ac mérito, naquele julgamento, o entendimente dos conselheiros mostrou-se
dividido em duas teses, a saber: a) a tese do relator, resumida na proposta de ementa acima transcrita e
b) a tese do conselheiro Ant6nio José Praga de Souza sustentando que a fiscalizagio nio podia exigir
multa qualificada, mas que era possivel, para fins tributarios, desconsiderar os atos praticados pelo
contribuinte para exigir o imposto correspondente. Proferidos os votos, a votagio terminou quatro a
quatro, prevalecendo o voto de qualidade da Presidente que acompanhou a tese do Conselheiro Anténio
José Praga de Souza.

Quanto ao Recurso n® 145.171, anteriormente citado, em relagfio a qualificacio da
multa, o acérddo, que posteriormente voltaremos a fazer referéncia, foi redigido com a seguinte ementa:

-----

PENALIDADE QUALIFICADA - INOCORRENCIA DE
VERDADEIRO INTUITO DE FRAUDE — ERRO DE PROIBICAO -
ARTIGO 112 DO CTN - SIMULACAO RELATIVA - FRAUDE A
LET — Independentemente da patologia presente no negécio juridico
analisado em um planejamento tributdrio, se simula¢io relativa ou
Jraude a lei, a existéncia de conflitantes e respeitdveis correntes
doutrindrias, bem como de precedentes jurisprudéncias contrdrios a
nova interpretacdo dos fatos pelo seu verdadeiro conteido, e ndo pelo
aspecto meramente formal, implica em escusdvel desconhecimento da
ilicitude do conjunto de atos praticados, ocorrendo na espécie o erro
de proibicdo. Pelo mesmo motivo, bem como por ter o contribuinte
registrado todos os atos formais em sua escrituragdo, cumprindo todas
as obrigagées acessorias cabiveis, inclusive a entrega de declaragées
quando da cisdo, e assim permitindo ao fisco plena possibilidade de
Siscalizagdo e qualificagdo dos fatos, aplicdveis as determinagdes do
artigo 112 do CIN. Fraude & lei ndo se confunde com fraude
criminal (Ac. 101-95.537, Rel. Mdrio Junqueira Franco Jinior).

2 por maioria de votos, DAR provimento PARCIAL ao recurso, para reduzir ¢ percentual da multa
de oficio para 75%. Vencidos os Conselheiros Sandra Maria Faroni (Relatora), Caio Marcos Candido e Manoe!
Antonio Gadelha Dias que negaram provimento ao recurso. Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro
Mério Junqueira Franco Janior.
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Na linha da jurisprudéncia acima referida, também se encontram julgados da
Sexta e da Terceira Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes:

GANHO DE CAPITAL — SIMULACAO — PROVA. A opgds do
contribuinte de procurar reduzir a carga tributaria por meio de
procedimentos licitos, legitimos e admitidos por lei reveln o
planejamento tributdrio. Para a invalidagcdo dos atos ou negécios
Juridicos realizados, cabe a autoridade fiscal a ocorréncia do fato
gerador ou que o contribuinte tenha usado estratagema para revesti-lo
de outra forma. Ndo havendo impedimento legal para a realizacido das
doagdes, ainda que delas tenha resultado a redugdo do ganho de
capital produzido pela alienagdo das agdes recebidas, ndo hd como
qualificar a operagdo de simulada. A reduzida permanéncia das agbes
no patrimonio dos donatdarios/doadores e doadores/donatarios, por si
80, ndo autoriza a conclusdo de que os atos e negocios juridicos foram
simulados. No ano-calenddrio de 1997 hdo havia a incidéncia de
ganho de imposto sobre o ganho de capital produzido pela diferen¢a
entre o custo de aquisicdo pelo qual o bem foi doado e o valor de
mercado atribuide no retorno do mesmo bem,” (Acérddo 106-13.483).

A Terceira Camara deste Conselho, em matéria semelhante a que se discute
nestes autos, de forma unanime, ja decidiu na seguinte linha:

INCORPORACAO ATIPICA - NEGOCIO JURIDICO INDIRETO -
SIMULACAO RELATIVA - A incorporagdo de empresa superavitiria
por outra deficitaria, embora atipica, ndo é vedada por lei,
representando um negocio juridico indireto, na medida em que,
subjacente a uma realidade juridica, ha uma realidade econémica ndo
revelada. Para que os atos juridicos produzam efeitos elisivos, além da
anterioridade a ocorréncia do fato gerador, necessdrio se faz que
revistam forma licita, ai ndo compreendida hipdtese de simulacdo
relativa, configurada em face dos dados e fatos que instruiram o
processo,

EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE - A evidéncia da intengdo
dolosa, exigida na lei para agravamento da penalidade aplicada, ha
que aflorar na instrugdo processual, devendo ser inconteste e
demonstrada de forma cabal.Q atendimento a todas as solicitagdes do
Fisco e observincia da legislagdo societdria, com a divulgagio e
registro nos orgdos publicos competentes, inclusive com o
cumprimento das formalidades devidas junto 4 Receita Federal,
ensejam a intengao de obter economia de impostos, por meios
supostamente elisivos, mas ndo evidenciam md-fé, inerente a pratica de
atos fraudulentos. (Acorddo 103-2147-12404, Rel. PASCHOAL
RAUCCH, julg. Em 16-10-2002.

Para compreensdo do precedente acima referido e a fim de evitar tautologia,
transcrevo a seguinte passagem do acorddo, cujos fundamentos adoto como razdo de decidir
para desqualificar a multa aplicada.

O que se discute nos presentes autos sdo os procedimentos utilizados pelo contribuinte, os seus
propositos e os resultados alcangados, se o conjunto de atos e fatos juridicos implementados
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constituem infracdo a legisiagdo fiscal e, em caso positivo, se estaria caracterizado o evidente
intuitivo de fraude, tal como preceituado nos artigos 71, 72 e 73 da Lei n® 4502/64.

O tema em questdo comporta ao menos uma breve incursdo em correntes doutrindrias
antagonicas sobre elisio e evasio fiscal. Tributaristas consagrados, em nivel nacional e
internacional, dissentem sobre o assunto, todos apoiados em teorias e raciocinios solidamente
construidos, e as citagées e opiniGes que forem mencionadas adiante tém, como tinica e
exclusiva finalidade, fundamentar e justificar o voto que a final serd proferido.

Como ja relatado, uma empresa superavitiria foi incorporada por outra deficitdria. Segundo se
nroticia nos autos, o propdsito fol contornar a proibigie legal da incorporadora compensar os
prejuizos da incorporada.

Contudo, no mesmo ato de incorporagdo, a empresa incorporadora assumiu a denominacdo
social da incorporada, de tal sorte que para o0 mundo dos negdcios a empresa extinta continuou
a operar, pois 0 nome é o elemento distintivo da pessoa (fisica ou juridica), enquanto que a
empresa incorporadora teve sua razdo social eliminada,

O recorrente aditou o seu recurso com o memorial de fls. 626/630, alegando que a incorporagdo

Joi realizada com observdncia formal a todas as normas que regem a matéria, ndo se podendo
Jalar em simulagdo. Diz que "hi negécio indireto, portanto, quando as partes recorrem a negécio
jurldico, a cuja forma e disciplina se¢ sujeitam, com o objetivo de alcangar consciente e
consensualmente, finalidades diversas das que lhe sdo tipicas”, reportando-se a decisdes do
Conselho de Contribuintes gue admitem "como licitas, operagdes que, ndo infringindo a lei, séio
realizadas com finalidades meramente fiscais” (fls. 629).

No memorial citado, o defendente assevera que o principio da estrita legalidade respalda o
procedimento do contribuinte, tanto que o critério econémico para interpretagdo e aplicagdo da
legislagdo tributdria exigiu a edicio da Lei Complementar n® 104/2001, sem efeito retroativo,
JSicando tacitamente convalidadas as operacdes licitas praticadas pelo autuado e nio aceitas
pelo Fisco.

Depreende-se do exposto que a recorrente reconhece o objetivo de auferir uma economia
tributdria, sob a alegagdo de que teria sido praticada sob o manto da legalidade, e por isso
perfeitamente legitima e licita.

A andlise adequada da questio deve ser precedida do exame de premissas maiores,
estabelecidas na Magna Carta e complementadas pelo CIN, A Prof". Dra. DIVA PRESTES
MARCONDES MALERBI, em seu magnifico trabalho "ELISA0 TRIBUTARIA*, publicado na
obra "Textos Selecionados para o XI CURSO DE APERFEICOAMENTO EM DIREITO
CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO" - Ed. Resenha Tributdria - 1985, reportando-se a KARL
LENS (Metodologia de la Ciéncia del Derecho, Ariel, Barcelona, 1966), assim se manifesta:

".. os tipos descritos nas hipiteses de incidéncia podem ser
"abertos” ou "fechados"; no tipo aberto, o fato ocorrido apenas
deve-se coordenar ao tipo legal descrito na hipitese da norma,
enquanto que no tipo fechado deve haver perfeita e rigorosa
correspondéncia entre os aspectos essenciais do fato ocorrido com
os definidos no tipo legal da norma, para que possa operar-se a
subsungdo.”

No sistema "aberto” hd normas que estabelecem diretrizes de cardter geral para aplicagdo da
legislacdo tributdria, onde predomina o resultado econdmico, com vistas a observincia dos
principios da capacidade contributiva e da isonomia.
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O conteido econémico, no sistema "aberto”, prevalece sobre os meios juridicos utilizados,
especialmente quando se verificar "abuso de formas", como expressamente previsto no Codigo
Tributdrio Aleméo de 1977: "Sempre que ocorrer abuso, a pretensio do imposto surgird, como se
para os fendmenos econbmicos tivesse side adotada a forma juridica adequada” (§ 42).

O Cédigo Tributdrio Germdnico de 1977 também acolhe, em relacdo aos negdcios e atos
simulados, o conceito da consideracdo econdmica : "S#o irrelevantes para os fins da tributagéio
os negdcios € atos simulados. Se por meio de um negéeio simulado se encobre outro negdcio,
leva-se em conta para fins de tributagao o negdcio encoberto.” (§ 41, inc. 2°).

Portanto, no sistema "aberto” caberd ao intérprete " .ater-se a "intentio facti" ou intengdio
empirica e, assim, se for o caso, concluir pela incidéncia do tributo toda vez que ficar
demonstrada a propositada alteragio da "intentio juris" comespondente, a utilizagio de forma
juridica niio tipica ou atipica em relagiio ao fim visado, o abuso da forma juridica ..." (4.A.
Falcdo, in Fato Gerador da Obrigacdo Tributdria, Ed. Revista dos Tribunais, 1971).

O tipo denominado "fechado” estd fundado no "principio da legalidade estrita, implicando na
reserva da lei formal ("lex scripta") e na reserva absoluta da lei ("lex stricta"). Disso se infere o
principio da tipicidade, do qual decorrem os subprincipios da selegéio, do "numerus clausus”, do
exclusivismo e da determinagdo.” (4.P. Xavier).

O sistema "fechado" implica, pois, numa adequada e exata justaposigdo dos atos e negdcios
praticados pelo sujeito passivo, em harmonia com a descrigdo e conteiudo da lei tributdria,
pautando-se a interpretagdo ao enfoque exclusivamente juridico da hipdtese de incidéncia. 56
interessam ao exegela, no fato concreto subsumido 4 hipdtese de incidéncia, os caracleres que
tenham sido contemplados pela lei (h.i); os demais sdo despreziveis por irrelevantes (Geraldo
Ataliba, mencionado por Diva Malerbi, op. cit.).

Para encerrar essa confrontagio, é oportuno registrar o magistério de Gilberto de Ulhoa
Canto:

"0 legislador deve formular a norma de tal maneira que ela tenha
0 mdximo de eficdcia, abrangendo todas as situagdes econémicas
de cada tipo. Entretanto, se ele ndo o faz, ao aplicador da norma
Jalece poder para estender a sua incidéncia a hipoteses que,
embora de contetida econdmico parecido, ndo foram juridicisadas
por dispositivo legal, O imposto deve levar em conta a capacidade
contributiva do sujeito passive; mas, sendo sua exigibilidade a
resultante necessdria da lei, somente desta poderd emanar
obrigagdo tributdria, jd que o fato gerador é ato, negdcio ou
situagdo por ela definide, e ndo o resultado da respectiva
dimensdo econdémica enquanto ndo tenha por ela sido
encampado.” (ELISAO E EVASAOQ FISCAL, Cad. Pesq. Trib. n°
13, Ed. Resenha Tributaria, 1988, fls. 49/50).

Apds a minguada sintese para cotejo dos sistemas "aberto” e "fechado”, cabe assinalar que
muitos dos doutrinadores, que acredito serem maioria, entendem que o Sistema Tributdrio
Brasileiro é do tipo "fechado”, sendo inadmitida a interpreta¢do econdmica na aplicagdo da
legislagéo fiscal, tanto que o art. 74 do projeto do CIN, que a admitia, foi excluido do texto
final. Referido dispositivo, que integrava o Capitulo IV — Da Interpretagio da Legislagdo
Tributdria, estabelecia:

"A interpreta¢do da legislagdo tributdria visard sua aplicacdo ndo 56
aos atos, fatos ou situagdes juridicas nela nominalmente referidos,
como também dqueles que produzam ou sefam suscetiveis de produzir
resultados equivalentes."”

Na justificativa referente ao texto supra, expressamente constava: " A
interpretagdo da legislagdo tributdria visard sua aplicagdo em fungdo
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dos resultados, efetivos ou potenciais, ainda que ndo nominalmente
referidos na propria lei."”

Deixando de integrar o Codigo Tributdrio Nacional as disposi¢des supra, vdrios sdo os autores
que entendem ndo haver respalde para a consideracdo econdmica na interpretagdo e aplicacao
da legislagdo tributaria,

A. A. BECKER, referindo-se a interpretagdo das normas tributdrias segundo a redlidade
econbmica, informa que essa Interpretacdo ¢ também chamada de "construtiva®, mas que "na
verdadeira realidade faz é a demolic@o do que ha de juridico no direito tributdrio. Em nome da
defesa do direito tributdrio, eles matam o "direito” e ficam apenas com o "tributdrio” "(in
Teoria Geral do Direito Tributdrio).

Majoritariamente a doutrina admite, nos sistemas tributirios fechados, a pratica de

procedimentos elisivos.

O sempre lembrado Rubens Gomes de Souza, in Pareceres - 3 - Imposto de Renda, Ed. Resenha
Tributdria, 1976, ao distinguir "elisdo" de "evasdo", cita Randolph E. Paul, que define a
"elisdo" ("tax avoidance”) como a atividade do contribuinte que procura, por meios licitos,
amoldar os fatos futuros ao objetivo de excluir ou reduzir a respectiva tributagdo; e como
"evasdo” ("tax evasion”), a atividade do contribuinte que procura, por meios que podem ser
objetivamente licitos, excluir ou reduzir o débito tributdrio decorrente de fatos pretéritos e,
portanto, jd existentes. -

E o mestre Rubens G. Souza, na mesma obra citada, consigna (pdg. 215):

"Para resumir; a elisdo consiste em evitar (porfanto
antecipadamente) obrigagéo Iributéria ainda ndo existents;
evasdo consiste em escapar-se (portanito posleriorments)
de obrigagdo tributaria ja existente. Q professor espanhol
Narciso Amoros disse isso numa formula extremamente
feliz: "A elisGo é ndo entrar na relagao fiscal. A evaséo é
dela sair: exige, portanto, estar, haver estado, ocu podido
estar dentro dela em algum momento.®

Nas palavras do respeitado tributarista Ricardo Mariz de Oliveira, "a melhor doutrina,
surpreendendo esta distingdo bdsica entre elisdo e evasdo, também acrescenta que a economia,
para ser legitima, deve decorrer de atos ou omissdes que nio contrariem a lei, e de atos ou
omissGes efetivamente existentes, e ndo apenas artificial e formalmente revelados em
documentacdio ou na escrituracdo mercantil ou fiscal.” (Evasdo e Elisdo Fiscal, Cad. Pesq. Trib.
- Vol.13, pdg. 150).

Outrossim, R, Mariz de Oliveira, acompanhando a posicdo de renomados tributaristas, aponta
que a interpretagdo da lei tributdria pelos efeitos econémicos dos atos praticados é inviavel
como regra geral no sistema brasileiro, nem existe como norma expressa, a exemplo do que
ocorre em outros regimes, observando, ainda, que o intuito de economizar tributos ndo é ilegal,
sendo mesmo obrigacdo dos administradores das empresas, aos quais incumbe gerir os negécios
sociais da forma mais rentdvel possivel, na conformidade dos arts. 153 e 154 da Lei 6404/76,
advertindo que a linha divisdria entre o licito e ¢ ilicito em muitas situagées é extremgmente

ténue, o que exige cuidadosa andlise de cada caso em particular. (Op.cit., pags. 152, 156,157 e
164).

Luiz Carlos Andrezani, citado por R. Mariz, em parecer de sua lavra, a respeito do
lema, fez as judiciosas consideragdes:
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"Afastadas as discussoes sobre aspectos periféricos da
questio, o ponto central que merece andlise mais
demorada, diz respeito a identificagdo da hipétese
limite da chamada economia licita, e correspondente
ingresso no campo da simulagdo, jd que ¢ este o
possivel argumento que pode ser utilizado para
questionamento do negocio pretendido.

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

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

No dmbito tributario, as situagdes encontradicas suscitam, normalmente, as simulacdes da
segunda espécie mencionada: pratica-se um ato — que irrompe legal e formalmente perfeito no
mundo fisico — mas que serve somente como embalagem e veiculo para consecugdo de outro —
dissimulado ~ este sim em conformidade com a real e interior vontade do agente.” (Op. cit.,
pdgs. 165/166).

No que tange & simulacdo, Washington de Barros Monteiro ensina que a doutrina distingue
duas espécles de simulagdo: a absoluta e a relativa. E absoluta quando a declaracdo de vontade
exprime aparentemente um ato juridico, ndo sendo intengio das partes efetuar ato algum
(“colorem habens, substantiam vero nullam”). E relativa quando efetivamente hd intengdo de
realizar algum ato juridico, mas este é de natureza diversa daquele que, de fato,se pretende
ultimar ("colorem habens, substantiam vero alteram”). (Curso de Direito Civil, Vol. I, Ed.
Saraiva, 1993, pag. 209).

QO conceituado civilista diz que a simulagdo difere da dissimulagdo, mas em ambas o agente
quer o engano; na simula¢do, quer enganar sobre a existéncia de situacdo ndo-verdadeira, na
dissimulacdo, sobre a inexisténcia da situacio real. Se a simulagde é um fantasma, a
dissimulagdo é uma mascara. (Op. cit., pdg. 213).

Conforme consta a fls. 520, os fatos "descritos e demonstrados no RELATORIO FISCAL (fls.
437 a 442), que passa a ser peca deste processo, mostram indicios de simulacdp nessa
operacdo, ou seja, economicamente a incorporadora seria a empresa SUPRARROZ 5/A, CGC
87.452.181/0001-75, e a forma adotada pretendeu aproveiiar em evento futuro prejuizos que
agora ndo poderiam ser compensados.

Neste ponto, é vdlido ressaltar que o percuciente trabalho fiscal atribuiv ao ato de
incorporagdo caracteristicas de simulagdo, sendo oportuno, para efeito de evitar remissdo e de
nido quebrar a seqiiéncia expositiva, reproduzir texto de L.C.Andrezani, anteriormente
franscrito:

"No - dmbito tributdrio, as situacies encontradicas suscitam,
normalmente, as simulagées da segunda espécie (relativa)
mencionada: pratica-se um ato — que irrompe legal e formalmente
perfeito no mundo fisico — mas que serve somente como
embalagem e veiculo para consecugdo de outro — dissimulado —
este sim em conformidade com a real e interior vontade do
agente."
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Segundo Ruy Barbosa Nogueira, a interpretagdo da lei tributdria nio hd de ser nem a que mais
Javoreca ao Fisco, nem a que mais favorega ao contribuinte. Mas "pro lege”. (Da Interpretagio
e Aplicacdo das Leis Tributarias - Ed. Revista dos Tribunais, 1965).

No caso dos autos, com muita argiicia e rara felicidade, conseguiram os autuantes instruir o
processo com uma série de dados e fatos mais do gue suficientes para a caracterizagdo de
procedimento dissimulatério, para mascarar situagdo que se ajusta 4 tipificacdo contida nos
artigos 508 e 509 do RIR/94, tal como capitulado no auto de infragio contestado.

Verificada a impropriedade, para efeitos fiscais, da incorpora¢do realizada, pois contaminada
por vicio de simulacdo, fica obstada a compensagio de prejuizos oriundos da empresa
SUPREMA S/A, tornando-se inécua a preliminar suscitada que, por isso, deve ser rejeitada,

No que concerne a penalidade imposta, esta foi a cominada no art. 992, inc. 11, do RIR/94,
aplicavel "nos casos de evidente intuito de fraude, definidos nos arts. 71, 72 ¢ 73 da Lei n°
4.502, de 30 de novembro de 1964", os quais, expressamente, contemplam hipéteses de intengdo
dolosa do agente, a saber:

"Art. 71 - Sonegacdo & loda agdo ou omissdo dolosa......"
"Art. 72- Fraude é toda agdo ou omissdo dolosa......"
"Art. 73 - Conluio é o ajuste doloso ..."

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

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

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

Também é comum recomendacdo de cautela, por parte do intérprete e aplicador da lei, pelas
dificuldades praticas de se concluir por hipétese de evasio ou elisdo, pois é insuficiente o
elemento temporal (antes ou depois de ocorréncia do fato gerador), especialmente em casos de
simulacdo relativa, cuja determinagdo vincula-se, via de regra, a fatos, indicios e presungoes,
Dpor isso que cada situagdo deve ser analisada isoladamente.

Em face de tais circunstincias, vejo-me diante de muitas dificuldades para caracterizar
a "evidéncia” exigida pela lei, cumulada com o "intuito de fraude" (este de cardter
manifestamente subjetivo), pelas seguintes razdes:

a) as empresas envolvidas nas operagbes acoimadas de simulatérias séo
todas sociedades anbnimas, em razdo do que os atos praticados impbem
divulgagao e registro nos érgédos publicos, o que foi feito;

b) todas as operagoes estavam devidamente langadas na escrituragdo
comercial e fiscal, ndo se vislumbrando qualquer hipétese de ocultag&o ou
resisténcia a fornecimento de informagdes ou documentos solicitados pela
Fiscalizagao;

¢) foram cumpridas, junto & Receita Federal e demais 6rg&os publicos, as
formalidades préprias aos atos de incorporagéo.

O que néo padece de duvidas é a inten¢do do contribuinte em economizar imposto, tendo ele
praticado todos os atos que entendeu vélidos, na forma da lei. Se conseguiu o "desideratum” é
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outro aspecto da questio, mas dai a afirmar-se estar configurado um "evidente” intuito de
fraude ha, no meu juizo, um consideravel distanciamento.

Em assim sendo, ndo se pode olvidar que o Cddigo Tributdrio Nacional, em seu Livro IT -
Normas Gerais de Direito Tributdrio, no capitulo 1V que trata da Interpretagdo e Integragdo
da Legislacdo Tributdria, acha-se incluido no art. 112, que dispée:

"drt. 112 - A lei tributdria que define_infracdes, ou lhe comina

penalidades, interpreta-se da maneira mais favordavel ao acusado,

em caso de duvida quanto:

1 - d capitulagdo legal do fato;

I -~ 4 natureza ou ds circunstincigs materiais do fato, ou a
hatureza ou extensdo dos seus efeitos;

I - 4 autoria, imputabilidade ou punibilidade;

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

Em face das diretrizes estabelecidas pelo art. 112 do CIN, acima transcrito, ¢ ante as
circunstdncias apontadas, entendo ndo estar configurada a evidéncia do intuito de fraude,
exigéncia legal para agravamento da penalidade, a recomendar a aplicagéo da multa destinada
ds infracdes ndo dolosas, prevista no art. 992, inciso I, do RIR/94, entdo vigente.(Texto extraido
do acordio 103-21047)

A propdsito da instigante tarefa de definir o limite do que é permitido e 0 que é
vedado pelo contribuinte, Antelmo Gomes de Oliveira ¢ Diego Galbinski, em publicagfo
existente no CD Juris Sintese n® 58, margo e abril de 2006, reportaram-se a matéria com as
seguintes consideragtes: '

No sistema juridico brasileiro, a liberdade fiscal integra, tradicionalmente, a categoria
Juridica das liberdades fundamentais, que permite a escolha de vdrias opg¢bes, em
especial “a construgdo de um modelo de agdo que poderd consistir numa escolha de
negocios mais favoraveis, para obter o resultado desejado, de eliminagdo ou de
redugdo do tributo devido”, Este modelo de agdo causa, geralmente, o surgimento do
Jendmeno do planejamento tributdrio, que gira em torno ‘“desde a chamada
reorganiza¢do societdria até a celebragdo de negicios juridicos especialmente
desenhados para aproveitar as vantagens e os vazios existentes nas leis tributdrias”.

No plano da experiéncia propriamente dito, o exercicio da liberdade fiscal tem,
entretanto, uma densa zona de penumbra, que envolve dois fenémenos:

i} o fendmeno juridico do negdcio indireto, que a liberdade fiscal
tutela; e

ii) o fenémeno juridico da simulacdo relativa, que a liberdade
fiscal ndo tutela.

Em linhas muito gerais, o negocio indireto constitui, tradicionalmente, uma
modalidade de negdcio juridico, “‘que as partes celebram para através dele atingir fins
diversos dos que representam a estrutura tipica daquele esquema negocial”, De
acordo com este conceito, os contribuintes utilizam o negocio indireto para realizar
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um fim distinto do que corresponde a sua causa-fungdo objetiva: dai a referéncia dos
autores ao seu cardter ‘indireto’ ou obliquo, anémalo ou inusual ",

Dentre os inumeros negocios indiretos, que os contribuintes podem realizar, no
exercicio juridico da liberdade fiscal, destacam-se os negécios de formagdo sucessiva,
denominados step by step transactions, que, a grosso modo, sdo “uma pluralidade de
atos auténomos, um sucedendo ao outro, de tal forma que a finalidade ultima sé pode
ser alcancada com a pratica seriada de todos™. Neste sentido, afirmou ASCARELLI,
“preliminarmente, devemos perguntar: é o negécio indiretc um negocio unico, ou
resulta, ele, da combina¢io de mais negécios, economicamente conexos, mas
Juridicamente distintos? Penso que no dmbito dos negdcios indiretos, podemos
encontrar quer negocios unicos, quer pluralidade de negicios que permitem as partes
alcangar, através da sua combinagdo, o escopo indireto visado ™.

Ao contrario do negdécio juridico indireto, a simulagdo constitui o defeito dos negécios,
que se origina da “divergéncia entre a vontade (vontade real) e a declara¢do {vontade
declarada), procedente de acordo [..] e determinada pelo intuito de enganar
terceiros”. Conforme a doutrina e a jurisprudéncia brasileira, a simula¢do tem duas
espécies:

i) a simulacdo absoluta, denominada simplesmente de sirnulagio,
que ocorre “quando a declaragio de vontade exprime
aparentemente um ato juridico, nio sendo intengio das partes
efetuar ato algum”. A simulagdo absoluta caracteriza-se, de um
certo modo, “pela completa auséncia de qualquer realidade™, isto €,
o negécio juridico simulado reflete “uma simples aparéncia, uma
sombra vi, um corpo sem alma™; ¢

ii) a simulaciio relativa, denominada simplesmente de
dissimulagdo, que ocorre “quando hA efetivamente intencio de
realizar algum ato juridico, mas este € de natureza diversa daquele
que, de fato, se pretende ultimar, ndo é efetuado entre as préprias
partes, aparecendo entdo o testa-de-ferro, o prestanome, ou a figura
de palha [...] nio contém elementos verdadeiros, ou melhor, seus
dados s3o inexatos”.

As diferengas entre as duas espécies de simulagdo giram, normalmente, em torno
das seguintes caracteristicas, de acordo com a dogmadtica juridica:

“f...] na simulagdo, faz-se aparecer o que ndo existe, na
dissimulagdo oculta-se o que é; a simulagdo provoca uma
crenga falsa num estado ndo real, a dissimulagdo oculta ao
conhecimento dos outros uma situagdo existente; aquela
procura uma ilusdo externa, busca esta uma ocultagdo
interna (dissimula-se o odio, o rancor).

De modo geral, em relacdo a simulagdo relativa, o negdcio indireto distingue-se,
no plano da teoria propriamente dito, com uma certa facilidade. Por outro lado, no
plano da experiéncia, a distingdo dos dois fenémenos envolve, contudo, uma zona
cinzenta, em torno dos fins dos contribuintes:
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i) selecionar o meio mais vantajoso fiscalmente; ou
ii) dissimular a ocorréncia do fate gerador.

De acordo com esta circunstincia, a jurisprudéncia brasileira distingue,
atualmente, o negocio indireto e a simulagdo relativa, no exercicio juridico da
liberdade fiscal, mediante o critério da violagdo a lei. Conforme este critério juridico:

i) o sujeito passivo da relagdo tributdaria realiza, geralmente, um
negécio juridico indireto, quando ndo viola nenhuma norma, gue
veda a realizacdo do ato; enquanto

if) o sujeito passivo da relagdo tributaria realiza, geralmente, um
negdcio juridico simulado, quando viola uma norma, que veda a
realizacdo do ato.

Segundo este critério objetivo, a jurisprudéncia brasileira julgou recentemente,
por exemplo, que o contrato de arrendamento mercantil dissimula o contrato de
compra e venda, no exercicio juridico da liberdade fiscal, quando “estiver contemplado
em uma das situagées de repudio, previstas na Lei n® 6.099/1974 (arts. 2°, 9°, 11, § 1Y,
14 e 23)".48 Conforme este leading case, apenas nas hipéteses expressas da lei, “é que
se tem autoriza¢do legal para a descaracterizacdo do arrendamento mercantil e
imputagdo das consegiiéncias " .49

De acordo com este precedente, “ndo havendo nenhum dispositivo legal
considerando como clausula obrigatoria para a caracterizagdo do contrato de leasing
que fixe valor especifico de cada contraprestagdo, ha de se considerar como sem
influéncia, para a definicdo de sua natureza juridica, o fato das partes ajustarem
valores diferenciados ou até mesmo simbcolicos para efeitos da opgdo de compra”,

Na mesma linha que sigo em meu voto, encontra-se, ainda, o seguinte
precedente que faz referéncia ao Acérdio 01-01.874/94, da Cémara Superior de Recursos
Fiscais:

IRPJ - SIMULACAO NA INCORPORACAO.- 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 realizacdo da incorporagio tal como
realizada e o ato praticado ndo é de natureza diversa daquela que de
Jato aparenta, ndo ha como qualificar-se a operagdo de simulada. Os
objetivos visados com a prdtica do ato ndo interferem na qualificagdo
do ato praticado. Portanto, se 0 ato praticado era licito, as eventuais

conseqiiéncias contrdrias ao fisco devem ser qualificadas como casos
de elisdo fiscal e ndo de “evasdo ilicita.” (Ac. CSRF/01-01.874/94).

IRPJ- INCORPORACAQ ATIPICA- A incorporacdo de empresa
superavitdria por outra deficitdria, embora atipica, ndo é vedada por
lei, representando negocio juridico indireto. (Ac. 101.94127 - Rel.
Sandra Maria Faroni, j. 28/02/2003).
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matéria;

Em seu substancioso voto, a relatora Sandra Maria Faroni assim enfrentou a

“....)

Ocorreu, portanto, a incorpora¢do de pessoa juridica superavitdria por pessoa
Juridica deficitaria e que, de fato, estava desativada.

Nao hd, na lei, qualquer restrigdo, quer a que sociedade controlada incorpore
controladora, quer a que sociedade deficitdria incorpore uma superavitaria, quer a que
uma sociedade incorpore outra com patriménio liquido negativo. Sendo o evento
motivado por legitimos designios de reorganizacdo societdria, e desde que respeitados
os direitos da minoria, ndo ha obstdculos & incorporagio. E isso tanto é mais
verdadeiro quando o evento envolve sociedades de um mesmo grupo empresarial,
quando essas modalidades de incorporagao, talvez insilitas, trazem vantagens para o

grupo.

Na jurisprudéncia administrativa ndo sdo raros os exemplos que reconhecem ndo
haver ébice a incorporagdes nessas condigoes.

No voto condutor do Acorddo que decidiu o litigio referente ao Recurso
n®.120.696 ( Processo n°.10980.006561/97-68), o ilustre Conselheiro Natanael Martins
registra:

“«

..... se duvidas no passado existiram quanto a possibilidade de
incorporagdo de sociedade com patriménio negativo, estas hoje nio
mais tém razio ser.

Deveras, indagado a proposito da referida operagio, em alentado
parecer cuja ementa abaixo transcrevo, respondeu o Consultor Juridico
do Ministério de Estado da Indistria, do Comércio e do Turismo no
Parecer CONJUR n. 129, de 26.12.96 ( D.Q.U. de 09.01.97), pela
absoluta possibilidade de sua realizagéo:

“Ementa:  Registro do  Comércio.
' Sociedade Andnima. Incorporagdo de

sociedade em liquida¢do, com patriménio

liquido negativo. Possibilidade juridica.

Ressalvados os direitos de acionistas e
terceiros, é possivel a incorporacdo de
sociedade com  patrimonio  liquido
negativo. Ndo obsta a incorporagio o fato
de estar em liquidagio a sociedade
incorporanda”

Assim, dado ser a operagdo possivel, as consegiiéncias contdbeis sdo as que
naturalmente resultam do ato, e as fiscais aquelas previstas na legislacdo de regéncia,
vigente ao tempo em que esta se realizou”,

Também os acdrddos 1° CC-101-83.870/92, 101- 83.894/92 e 101-92.311/98 -
(DOU de 08/03/95, 13/03/95 e 27/10/98) e CSRF/01-1.756/94 (DOU de 13/09/96)

e
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manifestam-se no sentido de que nada impede que uma sociedade deficitiria incorpore
uma superavitaria.

No presente, a empresa é acusada de ter infringido o art. 33 do Decreto-Lei
2.341/87, que veda a sucessora por incorporagdo, fusdo ou cisdo, compensar os
prejuizos fiscais da sucedida. Para tanto, o acorddo recorrido, corroborando a
conclusdo da autoridade fiscal, entendeu que, embora formalmente tenha havido
incorporagio da Focom Fomento pela Focom Total, (empresa com prejuizos a
compensar), na realidade, ocorrera a operagdo inversa, e a empresa extinta teria sido
a Focom Total (que tinha prejuizos a compensar), e ndo a Fomento.,

Essencial, pois, para o deslinde da questdo, é a caracterizagdo, ou ndo, da
operagdo como simulada,

A doutrina distingue a simulagdo absoluta - quando ndo hd relagcdo negocial
efetiva entre as partes — da simulagdo relativa- quando dois negdcios se sobrepéem : o
simulado ou aparente, que ndo espelha o intimo querer das partes, e o dissimulado,
oculto ou real, que as partes efetivamente desejam celebrar. A presente acusagdo, em
sintese, é de que a Focom Fomento incorporou a Focom Total, dissimulando a
operagdo através da incorporagdo aparente da Focom Fomento pela Focom Total.

A jurisprudéncia deste Conselho tem se firmado no sentido de que, para que se
possa caracterizar a simulagdo em atos juridicos, é indispensdvel que os atos
praticados ndo pudessem ser realizados, fosse por vedagdo legal ou por qualquer outra
razdo. No caso, ndo havia gqualquer impedimento para que fosse concretizado a ato
Juridico que a fiscalizagdo aponta como dissimulado ( incorporagcdo da Focom
Fomento pela Recorrente). Apenas ndo conseguiria, a nova empresa, a econonia
tributdgria via compensagdo de prejuizos.

Pondera o redator do voto condutor do acorddo que o objetivo final visado pelas
partes foi permitir que 0s prejuizos fiscais da incorporadora Focom Total (antiga
Philco) fossem compensados com lucros futuros decorrentes da incorporagdo, e
portanto, o efeito econémico do negocio é o correspondente ao de uma compensagdo de
prejuizos fiscais da incorporada, e, conseqiientemente, a incorporagdo foi simulada.
Porém, o fato de objetivar compensar prejuizos que seriam perdidos com a extingdo da
empresa ndo é suficiente para caracterizar como simulada uma operagdo licita, que
efetivamente se concretizou com observincia de todos os requisitos legais. O
empresdrio tem o direito de, entre dois caminhos igualmente licitos, escolher o que lhe
traga maior economia de tributos.

Alberto Xavier® faz uma disting3o entre negdcio indireto ¢ simulagdo , ¢ destaca:

“®

A distingdo entre o neg6cio simulado, por um lado, e os negécios
indiretos (...}, por outro, corresponde i fronteira que separa a
mentira da verdade. Os negbcios indiretos (...) sic verdadeiros; os
negdeios simulados sdo falsos e mentirosos.

Na simula¢do ha uma divergéncia entre a vontade real e a vontade
declarada — e dai o seu cardter mentiroso ou enganatorio. No
negécio indireto ndo hd divergéncia entre a vontade real e a

Paulo

3 XAVIER, Alberto. “Tipicidade da Tributagio, Simulagiio ¢ Norma Antielisiva - Dialética, S.
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declarada — e daf o seu cardter verdadeiro; ha, isso sim, uma
divergéncia entre a causa-funcdo tipica e os motivos ou fins
perseguidos pelas partes, divergéncia essa querida realmente e
revelada as claras.,

Por outras palavras: hé a utilizacdo de uma estrutura ou de uma
Jorma para atingir indiretamente um resulitado que ndo é o tipico
daquela estrutura e daquela forma. O fim tipico, porém, é
realmente querido pelas partes; s6 que se limita a funcionar como
condicdo para a realizagdo de um fim ulterior que é essencial na
determinagdo volitiva das partes.”

Se os negdcios em fraude a lei sdo realizados por via
de atos simulados, aplica-se-lhes o regime de simulagdo.
Mas ndo assim se sdo realizados por via de negdcios
verdadeiros, sefjam estes ou ndo negécios indiretos...”

A hipotese enquadra-se perfeitamente na caracterizagdo de negécio indireto
descrita pelo Professor Alberto Xavier. Efetivamente, as partes queriam e realizaram a
reestruturagdo societdria, com extingdo de uma das empresas, mediante sua absorgdo
por outra. Apenas, em lugar de extinguir a empresa deficitdria, extinguiram a
superavitdria, para atingir indiretamente economia de tributos. O fim tipico da
incorporagdo (absor¢do de uma sociedade por outra) foi realmente querido, 56 que
Juncionou como condicdo ulterior de economia de tributos, essencial na determinacdo
volitiva das partes.

A previsao legal para a tributagio de operacdes como a objeto do presente litigio
$6 surgiu no direito pdtrio com a Lei Complementar n° 104/2001, que acrescentou um
pardgrafo ao art. 116 do Cédigo Tributdrio Nacional, com a seguinte dic¢do:

"Art. 116. (...)

Parégrafo unico. A autoridade administrativa poderd
desconsiderar atos ou negécios juridicos praticados com a
finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do
tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigagao tributaria, observados os procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordinaria.”

A exposigdo de motivos que acompanhou o Projeto que resultou na Lei
Complementar n® 104/2001 assim justifica a criagdo de uma norma antielisiva:

"A inclusdo do paragrafo Unico ao art._116 faz-se
necessdria para estabelecer, no ambito da legislagdo
brasifeira, norma que permita & autoridade tributaria
desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados
com a finalidade da elisdo, constituindo-se, dessa
forma, em instrumento eficaz para 0 combate aos
procedimentos de planejamento tributario adotados
com abuso de forma ou de direito”.
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Como se vé, a inclusdo do pardgrafo imico do art. 116 teve por escopo criar uma
possibilidade de descaracterizar negécios licitos, praticados com o objetivo de economizar
tributos, a fim de submeté-los a tributagdo que adviria caso os negdcios tivessem sido outros,
aqueles preteridos em face do planejamento tributdrio. Para esses, necessdrio o procedimento
prévio...."

Ndo restou, assim, caracterizada a declaragio enganosa de vontade, essencial na
simulacdo, mas sim, um planejamento tributdvel, possivelmente enquadrdvel na hipitese
descrita no art. 14 da Medida Provisdria n° 66/2002, ndo vigorante a época e ndo mais em vigor
hoje.

Pelas razdes declinadas, dou provimento ao recurso.
Sala das Sessées - DF, em 28 de fevereiro de 2003

SANDRA MARIA FARONI

O resultado das decisGes acima mostra que a matéria estd longe de ser
pacificada. Enquanto a Segunda e a Terceira Cimara, nos recursos n°s 152.622 e 124,045,
respectivamente, por unanimidade de votos, em situagio aniloga, afastaram a qualificadora da
multa, no recurso n® 145.171, sorteado a Primeira Cidmara, a desqualificagdo da multa deu-se
por maioria. Assim, para este conselheiro, nfie se pode atribuir ao contribuinte pecha de
sonegador, qualificando a multa de oficio para ¢ percentual de 150%, quando ele molda

seu comportamento seguindo respeitavel corrente doutrinaria e precedentes
jurisprudenciais®,

A qualifica¢dio da multa, no Direito Tributério, estd sempre vinculada a uma agéo ou
omissdo consciente, com a finalidade de suprimir ou reduzir tributo. O artigo 44, II, da Lei n® 9.430, de
1996, ao prever multa de 150% (cento e cinqgiienta por cento), faz referéncia aos casos de evidente
intuito de fraude, definido nos artigos 71, 72 e 73 da Lei n® 4.502, de 30 de novembro de 1964. A seu
turno, a Lei n° 4.502, de 1964, nos artigos aqui referidos, dispde, “in verbis™:

Art . 71. Senegagio é toda agdo ou omissdo dolosa tendente a impedir
ou retardar, total ou parciaimente, o conhecimento por parte da autoridade
Jfazenddria:

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigagio tributaria principal, sua
natureza ou circunstancias materiais;

Il - das condigdes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a
obrigagdo tributdria principal ou o crédito tributdrio correspondente.

Art . 72. Fraude é toda agéo ou omissio dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo
tributdria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas

* Ainda que se corra o risco de ver o crédito tributdrio extinto pela decadéncia, a qualificagio da multa ndo pode
servir de elemento para deslocar a contagem do prazo decadencial do artigo 150, § 4°. para o artigo 173, ambos do
CTN. A multa niio pode ser qualificada sob pretexto de que se assim ndo for feito o crédito tributdrio estard
extinto pela decadéncia. Nio me parece que nos casos em que o contribuinte conduz sua agéo baseado em linha de
atuagdo alicergada em respeitdvel corrente doutrindria e precedentes jurisprudenciais do prépric Conselho de
Contribuintes, enseja a qualificagdo da multa.
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essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir
o sew pagamento.

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

Nio se pode aplicar sancdio por ato licito. Entendo que a fraude somente se
caracteriza a partir de uma agio ou omissio ilicita. Ndo se pode falar em ac¢do ou omissdo
dolosa nos casos em que o agente esta pautando sua conduta em conformidade com o
Direito existente. Presente a agdo ou omissdo com a finalidade de evitar o acontecimento do
ato juridico-tributério, é necessério identificar se esta acdo se deu mediante infragdo as leis
civis € comerciais. Até que se regulamente o pardgrafo tinico do artigo 116, do CTN, a seguir
transcrito, ndo se pode atribuir conduta de sonegador ao contribuinte que, sem ocultar gualquer
ato, dirige sua ag#o, sob perspectivas juridicas € econdmicas, buscando economia tributaria
licita, também conhecida como elisdo fiscal.

Pardgrafo unico. A autoridade administrativa poderd desconsiderar
atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a
ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigacdo tributdria, observados os procedimentos a

serem estabelecidos em lei ordindria. (AC) (Pardgrafo acrescentado pela Lei
Complementar n® 104, de 10.01.2001, DOU [1.61.2001)

Ao usar as expressoes, “observados os procedimentos a serem estabelecidos
em lei ordindria”, tem-se que a eficicia da referida norma estd a depender de lei que o
regulamente. Assim, enquanto nfo ingressar no mundo juridico a lei reclamada pelo paragrafo
unico do artigo 116, do CTN, ndo pode a Fiscaliza¢do, para fins tributérios, desconsiderar atos
ou negocios juridicos praticados em conformidade com a legislagio civil ou comercial, sob o
argumento de que tiveram por finalidade dissimular a ocorréncia do fato gerador. Qualquer
entendimento que atribua ao fisco o poder de, sem existéncia de lei regulamentando a matéria,
desconsiderar realidades juridicas ndo pode ser aceito por afrontar o principio da legalidade,
em relagdo ao qual a Administragdo Tributdria ndo pode se afastar.

Em face do principio da legalidade estrita que rege o direito tributdrio, a
Administracdo tem ciéncia da necessidade de lei que discipline o procedimento para
desconsideragio de atos ou negécios juridicos, para fins tributirios, conforme previsto no
paragrafo Gnico do art. 116 da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Cddigo Tributirio
Nacional (CTN), introduzido pela Lei Complementar no 104, de 10 de janeiro de 2001.

Diante da controvérsia doutrinaria e jurisprudencial acerca dos procedimentos
de planejamento tributério, buscando justica fiscal e tendo por norte a capacidade contributiva,
o legislador, no ano de 2001, aprovou a Lei Complementar n® 104, que inseriu o pardgrafo
Unico ao artigo 116 do CTN, anteriormente transcrito. Considerando que a referida
norma depende de lei que o regulamente, o Poder Executivo editou a Medida Provisdria n® 66,
de 2002, cujos artigos 13 a 18 disciplinavam o procedimento para desconsiderar, para fins
tributérios, os atos ou negécios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia
do fato gerador. Ao ser convertida em lei, o capitulo que tratava do procedimento exigido para
a desconsidera¢do dos atos e negocios juridicos para fins tributdrios foi integralmente
suprimido da Lei n® 10.637, de 2002. Assim, o pardgrafo tinico do artigo 116 do CTN ndo ¢
auto-aplicavel.
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Ainda que se alegue que determinados procedimentos licitos sdo praticados com
a Unica finalidade de pagar menos impostos, constituindo-se verdadeira injustica em face ao
principio da capacidade contributiva, nio se pode ignorar que tais atos, a luz do direito vigente,
s@o perfeitamente validos, razdo pela qual nd3o podem ser desconsiderados unilateralmente pela
fiscalizagdo.

Ciente da necessidade de lei que regulamente o parigrafo Unico do artigo 116,
do CTN, para que o mesmo possa ser aplicado, em 21 de margo do corrente ano (2007), o
Poder Executivo encaminhou ac Congresso Nacional, em regime de urgéncia, o Projeto de Lei
n°® 536/2007, que assim dispde:

Art. 1° Qs atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de
dissimular a ocorréncia de faio gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigagdo tributdria serdo desconsiderados, para
[fins tributdrios, pela autoridade administrativa competente, observados os
procedimentos estabelecidos nesta Lei.

§ 1°Sdo passiveis de desconsideragédo os atos ou negdcios juridicos que visem
ocultar os reais elementos do fato gerador, de forma a reduzir o valor de
tributo, evitar ou postergar o seu pagamento.

§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica nas hipdteses de que trata o inciso
VIl do art, 149 da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Cadigo Tributdrio
Nacional (CTN).

Art 20 Na bhipdtese de atos ou negécios juridicos passiveis de
desconsideragdo, nos termos do § 1° do art. 1°, o Auditor-Fiscal da Receita
Federal do Brasil expedira notificagio fiscal ao sujeito passivo, na qual
relatara os fatos e fundamentos que justifiguem a desconsideracdo.

§ lo O sujeito passivo podera apresentar, no prazo de trinta dias, os
esclarecimentos e provas que julgar necessdrios.

§ 2° Considerados improcedentes os esclarecimentos apresentados, o Auditor-
Fiscal da Receita Federal do Brasil formalizard representagdo a autoridade
administrativa que instaurou o procedimento de fiscalizagdo.

§ 30 A representagdo de que trata este artigo deverd:

I — conter relatério circunstanciado dos atos ou negocios praticados e a
descrigdo dos atos ou negdcios equivalentes aos praticados, bem assim os
Jundamentos que justifiguem a desconsideragdo.

II — discriminar os elementos ou fatos caracterizadores de que os atos ou
negdcios furidicos foram praticados com a finalidade de ocultar os reais
elementos constitutivos do fato gerador;

lif - ser instruida com os elementos de prova colhidos no curso do
procedimento de fiscalizagdo e os esclarecimentos e provas apresentados pelo
sufeito passivo; e

1V — conter o resultado tributdrio produzido pela adogdo dos atos ou negdcios
praticados em relagic aos equivalentes, referidos no inciso I, com
especificacdo da base de cdlculo, da aliquota incidente e do montante do
tributo apurado.
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Art. 30 A autoridade administrativa decidirg sobre a representagio de que
trata o § 3°do art. 2° no prazo mdximo de cento e vinte dias a contar de sua
Jormalizagdo,

Pardgrafo tinico. Na hipdtese de desconsideragdo, o sujeito passivo terd o
prazo de trinta dias, contado da data em que for intimado da decisdo, para
efetuar o pagamento dos tributos e encargos moratorios.

Art. 40 A falta de pagamento dos tributos e encargos moratdrios, no prazo a
que se refere o pardgrafo inico do art. 3o, ensejard o langamento do
respectivo crédito tributdrio, mediante lavratura de auto de infragio, com
aplicagdo de multa de oficio.

§ 1o O sujeito passive serd intimado do langamento para, no prazo de trinta
dias, efetuar o pagamento ou apresentar impugnagdo contra a exigéncia do
crédito tributdrio,

§ 20 A contestagdo da decisdo de desconsideragdo dos atos ou negocios

Jjuridicos, quando houver, integrard a impugnacdo do langamento do crédito
tributdrio,

Art. S0 Aplicam-se as normas do Decreto n® 70.235, de 6 de margo de 1972,
ao lancamento efetuado nos termos do art. 4o,

Art. 60 A Secretaria da Receita Federal do Brasil podera expedir atos
normativos necessdrios & execucdo do disposto nesta Lei,

Art. 7° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagio.

Em que pese ter remetido o Projeto de Lei em regime de urgéncia ao Congresso
Nacional, em maio deste ano, o Poder Executivo remeteu nova mensagem ao Parlamento
pedindo para desconsiderar o regime de urgéncia, procedimento que nos parece altamente
danoso a arrecadagdo tributéria, pois enquanto néo for regulamentado o procedimento previsto
no artigo 116, paragrafo unico do CTN, ndo se pode desconsiderar os atos praticados pelo
contribuinte, com base na legislagdo civil e comercial, com a finalidade de pagar menos
imposto.

O debate sobre acerca da elisdo tributdria e do abuso de formas juridicas e de
direito, segundo o qual os contribuintes continuariam a ter liberdade econdmica para organizar
seus negdcios, das formas mais vantajosas ¢ adequadas possiveis, desde que os procedimentos
efetuados neste sentido ndo tenham por objetivo exclusivo a economia de tributos, conforme
destaca IVES GANDRA DA SILVA MARTINS ¢ PAULO LUCENA DE MENEZES,
(Revista Dialética de Direito tributario, n°® 63, pig. 159-171, Dezembro de 2000), esteve
presente por ocasido da Revisdo Constitucional de 1993, a partir de projeto apresentado pelo
Instituto dos Advogados de Sdo Paulo — IASP, o qual sugeriu a insergio do seguinte preceito
no plano constitucional:

art. ... Os impostos serdo graduados segundo a capacidade
econdmica das pessoas para contribuir.

Alternativa I (Proposta por Hamilton Dias de Souza): Pardagrafo
unico. O disposto neste artigo ndo pode ser elidido por qualquer
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prdtica, sem alcance geral, que implique redugdo ou eliminag¢do de
tributo.

Alternativa II (Proposta por Marco Aurélio Greco): Pardgrafo
unico: Para assegurar o direito neste artigo, poderd a Administracdo
tributaria, para efeitos fiscais, considerar ineficazes os atos que
contenham por sua causa exclusiva o objetivo de reduzir o Gnus
tributdrio.”

O que ndo se conseguiu fazer por meio de Revisdo Constitucional ndo pode ser
feito a partir de atos interpretativos da prépria Administragdo. Se de um lado, nenhum
contribuinte que tenha capacidade contributiva deve deixar de pagar tributos, por outro, nfio
pode a Administragdo, sem amparo na lei, desconsiderar, para fins tributdrios, atos e negécios
juridicos praticados no exercicio do livre direito que cada um tem de agir, desde que n3o exista
lei proibindo esta ou aquela conduta,

Antes de concluir, valho-me das consideragies de Ives Grandra da Silva Martins
e Paulo Lucena de Menezes, na obra antes citada, para fazer a seguinte observagio:

Se estd se propondo a regulamentagdo de uma norma legal (pardgrafo vinico do art.
116 do CTN, pelo projeto de lei 536/2007) que permita que a desconsideragdo de tais
procedimentos é porque, no momento da prdtica do ato levado a efeito pelo
contribuinte, ndo existia base legal para tanto. Por conseguinte, as operag¢des ndo
podiam ser questionadas. Mais do que isto, ainda que a aludida proposta legislativa
(PL 537/2007) seja convertida em lei, ela ndo poderd ser aplicada retroativamente,
Dpois nio se enquadra nas hipoteses do artigo 106 do CTN).

Finalmente, rogo vénia ao ilustre relator para mais um ponto de discordincia.
Refiro-me a passagem de seu voto em que ele invoca, para sustentar a autuagdo, os itens 11 a
13 da exposi¢do de motivos da Medida Proviséria n® 66 de 29/08/2002, afirmando que tal
norma teria regulamentado o pardgrafo tnico do art. 116 do CNT. Dita legisla¢iio n3o existia
na época dos fatos e, a excegdo de pequeno periodo de vigéncia em que vigorou como Medida
Provisoria, ndo ingressou no mundo juridico. Por tais razdes, ndo se mostra apta para sustentar
o langamento.

Consideracdes finais:

Sem ignorar que o Direito estd em constante evolugdo, tenho tecido criticas ao
STJ em face de suas fregiientes mudangas de posigies. N3o € concebivel que cidadao,
louvando-se do entendimento exarado pelo Orgfio previsto na Constituigio como o responsavel
para dizer a ultima palavra acerca da interpretagiio da lei, ingresse com agfio judicial
reclamando determinado direito, ja reconhecido pelo STJ, para, momentos mais tarde o préprio
STJ negar o direito reclamado, sob o argumento de que mudou de opinido. Tal procedimento
gera descrédito em relagio ao Orgédo Julgador e espalha a inseguranga juridica.
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Em relagio ao Conselho de Contribuintes, conforme se depreende do caso
concreto, a jurisprudéncia acerca da definigio do limite do que € permitido ¢ do ¢ proibido nos
planejamentos tributarios ainda nio estd pacificada. O ilustre relator cita em seu voto o acérddo
n® 101-94.771, julgado em 11/11/2004, em que a Primeira Turma entendeu que em relagdo aos
negdcios, mesmo licitos, quando praticados com o intuito de evitar a incidéncia da norma
juridico-tributéria, é cabivel a desconsideragdo, para fins tributarios, do negdcio realizado € a
exigéncia do tributo incidente sobre a real operagdo, com multa de 150%. Aquela mesma
Céamara, em 24/05/2006, quando do julgamento do Recurso n® 145,171, afastou a qualificagdo
da multa. Tal situagdo demonstra que a inseguranga juridica em relagio ao STJ também se
aplica ao Conselho de Contribuintes, o que é lamentavel.

Para evitar a inseguranga juridica, tenho sustentado que a mudang¢a de
entendimento das Cortes Superiores, responséveis por dizer a tltima palavra em relagfio a
interpretagdo da lei, s6 pode ser aplicada para os casos futuros. Esse entendimento, conforme
registra o Ministro Celso de Mello, em acdérddo referente ao Mandado de Seguranga n° 26.603-
1/DF, ainda pendente de publicagio, nio é estranho a experiéncia jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal, que ja fez incidir o postulado da seguranga juridica em questdes varias,
inclusive naquelas envolvendo relagdes de direito publico (MS 24.268/MG, Rel. p/ o acérdido
Min. GILMAR MENDES - MS 24.927/RO, Rel. Min. CEZAR PELUSO, v.g.) e de carater
politico (RE 197.917/SP, Rel. Min. MAURICIO CORREA), cabendo mencionar a decisio
do Plenario que se acha consubstanciada, no ponto, em acordiio assim ementado:

“(..) 5. Obrigatoriedade da observéncia do principio da seguranga
Jjuridica enquanto subprincipio do Estado de Direito. Necessidade de
estabilidade das situagdes criadas administrativamente. 6. Principio da
confianga como elemento do principio da seguranga juridica.
Presenga de um componente de ética juridica e sua aplica¢do nas
relagdes juridicas de direito publico. (..)." (MS 22.357/DF, Rel. Min.
GILMAR MENDES - grifei)

“Vale mencionar, por oportuno, que também a prética jurisprudencial da
Suprema Corte dos EUA tem observado esse critério, fazendo-o incidir naquelas hipéteses em
que sobrevém alterago substancial de diretrizes que, até entdo, vinham sendo observadas na
formagdo das relag¢des juridicas, inclusive em matéria penal.”

“Refiro-me, ndo s6 ao conhecido caso “Linkletter” — Linkletter v. Walker, 381
U.S. 618, 629, 1965 —, como, ainda, a muitas outras decisGes daquele Alto Tribunal, nas quais
se proclamou, a partir de certos marcos temporais, considerando-s¢ determinadas premissas ¢
com apoio na técnica do ‘prospective overruling”, a inaplicabilidade do novo precedente a
situagdes ja consolidadas no passado, cabendo relembrar, dentre vérios julgados, os seguintes:
Chevron Qil Co. v, Huson, 404 U.S, 97, 1971; Hanover Shoe v. United Shoe Mach. Corp., 392
U.S. 481, 1968; Simpson v.Union Oil Co., 377 U.S. 13, 1964; England v. State Bd. of Medical
Examiners, 375 U.S. 411, 1964; City of Phoenix v. Kolodziejski, 399 U.S. 204, 1970; Cipriano
v. City of Houma, 395 U.S, 701, 1969; Allen v. State Bd. of Educ., 393 U.S. 544, 1969, v.g.”.
(Fonte: Voto do Ministre Celso de Mello, no Mandado de Seguranga n® 26.603-1, conhecido
nacionalmente como o caso da infidelidade partidaria dos Deputados Federais).
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No caso do mandado de seguranga acima referido, o STF, em wvérios
precedentes, dentre os quais o MS 20.927/DF, em que foi relator o Ministro MOREIRA
ALVES e o MS 23.405/GO, em que foi relator o Ministro GILMAR MENDES, firmou clara
orientacdo no sentido de *“inaplicabilidade do principio da fidelidade partidiria aos
parlamentares empossados.”

“Mandado de Segurang¢a. 2. Eleitoral. Possibilidade de perda de
mandato parlamentar. 3. Principio da fidelidade partidiria.
Inaplicabilidade. Hipdtese ndo colocada entre as causas de perda de
mandato a que alude o art. 55 da Constituigdo. (..). " (MS 23.405/GO,
Rel. Min. GILMAR MENDES) ,

Ocorre, entretanto, que o Tribunal Superior Eleitoral, em 27 de margo de 2007,
ao responder a Consulta n® 1,398/DF, nela assentou que a troca de partido, de forma
injustificada, resultava em perda do mandato, eis que este pertence ao partido ¢ nio ao
candidato eleito.

O Cédigo Eleitoral (Lei n°® 4.737 de 1965) assim como as Leis n°® 9.504, de
30/09/1997, que estabelece normas para as eleigdes e n® 9,096, de 19/09/1995 que dispde sobre
partidos politicos, bem com a Constitui¢do, foram as normas apliciveis em relagio aos
julgamentos anteriores em que o STF entendeu que a troca de partido politico ndo importava
em perda do mandato. No entanto, a partir do dia 27/03/2007, em que aplicando as mesmas
leis, se tornou evidente a revisfo jurisprudencial dos entendimentos até entdo consagrados pelo
STF, em respeito ao postulado da seguranga juridica, entendeu o STF, no Mandado de
Seguranga n° 26.603/DF, que somente perdem os mandatos os deputados que, sem
Justificativa, trocaram de partido apds a data de 27/03/2007, pois os deputados que trocaram de
partido antes da data aqui referida, o fizeram baseado em um contexto objetivo de expectativa
de plena validade de seus atos. Ndo pode a mudanga de jurisprudéncia do STF atingir direitos
daqueles que conduziram seus atos seguindo a orientagdo da Corte Suprema.

Assim, enquanto ndo houver uniformizacio da jurisprudéncia do Conselho
de Contribuintes e a regulamentacfio, por meio de lei ordindria, do artigo 116, parigrafo

unico do CTN, niio se pode aplicar sancies em decorréncia de atos licitos praticados pelos
contribuintes.

Com os fundamentos acima mencionadas, considerando que o contribuinte
valeu-se de atos negociais licitos previstos no direito civil e comercial com a finalidade de
pagar menos tributo, agindo sem ocultar qualquer procedimento e diante do art. 112, II, do
CTN, que determina que, em caso de divida, se interpreta de maneira mais favordvel a lei
tributiria quanto s circunstincias materiais do fato, ou i natureza ou extensdo dos seus
efeitos, VOTO no sentido de DESQUALIFICAR A MULTA aplicada e DAR PROVIMENTO
ao recurso para, com base no artigo 150, § 4°, do CTN, reconhecer a decadéncia da exigéncia
do crédito tributario objeto do langamento, resultando prejudicadas as demais teses de defesa.

E o voto.

Sala das Sessdes— DF, em 04 de julho de 2007.

MOISES GIAEﬁMELLI NUN%S DA SILVA
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DECLARACAO DE VOTO
Conselheira SILVANA MANCINI KARAM

Trata-se de analisar a existéncia de dolo, de fraude ou de simulagdo, --- figuras
juridicas apenadas com multa qualificada, --- em planejamento tributdrio praticado mediante
sucessivos atos societarios, realizados antes da ocorréncia do fato gerador do tributo, com o
proposito supostamente legitimo, posto que nfo vedado em lei, de evitar ou reduzir a carga
tributéria decorrente.

De acordo com o Relatério Fiscal de fls. 49 a 94, a autoridade langadora apurou
omissdo de ganho de capital, decorrente da alienagdo de agdes ou quotas sociais do interessado
e dos interessados nos Recursos nimeros 148.366, 148.367, 148.418, 156.682 - este ultimo
contendo além do Recurso Voluntrio, Recurso de Oficio da 4* Turma da DRJ de POA/RS -
todos idénticos.

No relatério da r. decisfo recorrida encontram-se as seguintes consideragdes
sobre o Relatério Fiscal apensado aos autos, “verbis™

“ Relatorio da Atividade Fiscal,

()

O inicio da agdo fiscal se deu em 09.11.2004, mediante intimagdo para
esclarecimentos sobre a operagdo de alienagdo de agdes emitidas por
Elevador Sur.

Salienta que foram efetuadas diligéncias junto a terceiros e que foram
recebidos documentos do Ministério Publico Federal, obtidos junto aos
autos do Inquérito Policial, conduzido pela Delegacia de Repressdo a
Crimes Fazendarios do Departamento de Policia Federal.

Em seu relato, a Autoridade Fiscal resume, as fls. ... os principais
negocios juridicos implementados pelas partes envolvidas, cujas
pdginas transcrevo a seguir para melhor compreensdo do lancamento,

“Para uma adequada compreensdo das operagées realizadas, mister
um breve resumo dos principais negocios juridicos implementados
pelas partes envolvidas, que culminou com a celebragido, em 08/09/99,
do CONTRATO DE COMPRA E DA E DE PERMUTA DE ACOES.

- Em 22/09/98, através de uma Assembléia Geral Extraordindria ..., os
acionistas de ELEVADORES SUR deliberaram pelo cancelamento do
registro de capital aberto de ELEVADOR SUR, tornando a sociedade
companhia de capital fechado,

- No dia 04/08/99, os A}JENANT ES ingressaram no quadro societdrio
da 5246 PARTICIPACOES, subscrevendo um aumento de capital de R$
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700,00, bem como a formagdo de reserva de capital no valor R3
1.400,00, mediante a emissdo de 7.000.000 de a¢des. Com isso, o
capital social da 5246 PARTICIPACOES passou a ser dividido em
17.000.000 de agées. A subscrigdo do aumento de capital se deu de tal
Jorma, que foi mantida aproximadamente, @ mesma participacdo que os
acionistas detinham em ELEVADORES SUR;

- No dia 04/08/99, um dos antigos acionistas de 5246
PARTICIPACOES, EDUARDO DUARTE, até entio detentor
(funtamente com MARCIA ....) DE 100% das ag¢ées de emissdo da 5246
PARTICIPACGES, renunciou ao cargo de diretor da empresa.
MARCIA .... ja havia renunciado ao cargo, em 20/04/99;

- No dia 05/08/99, EDUARDO DUARTE e MARCIA ...., alienaram as
10.000.000 agoes que detinham na 5246 PARTICIPACOES para a
propria 5246 PARTICIPACOES pelo valor de R$ 1.400,00. Com isso a
5246 PARTICIPACOES passou a deter 10.000.000 de agées em
TESOURARIA, ou seja, a deter 10.000.000 de a¢ées de sua pripria
emissdo,

- No dia 15/08/99, os ALIENANTES subscrevem um aumento de capital
na empresa 5246 PARTICIPACOES no valor de R$ 36.653.340,00, o
qual foi integralizado mediante a conferéncia das agdes que eles
detinham na empresa ELEVADORES SUR;

- No dia 27/08/99, a THYSSEN INDUSTRIES, juntamente com a
THYSSEN ELETEC LTDA. ..... constituiram, no Brasil, a empresa
THYSSEN KRUPP PARTICIPACOES, com um capital social subscrito
de RS 100,00 a ser integralizado no prazo de um ano;

- No dia 05/09/99, EDUARDO DUARTE e SIMONE ... , até entdo
detentores de 100% das agdes de emissdo da 5256 PARTICIPACOES,
transferem suas ag¢ées para ADROALDO AUMONDE, renunciando
aos cargos de Diretores no dia 08/09/99;

- No dia 08/09/99, os ALIENANTES PESSOAS FISICAS (além da
pessoa juridica domiciliada no exterior, a EWEN LTD,) transferem as
agdes que acabaram de subscrever na 5246 PARTICIPACOES para a
5256 PARTICIPACOES em decorréncia de uma integralizagdo de
aumento de capital subscrito pelos ALIENANTES nesta empresa no
montante de R$ 25.032.000,09;

- No dia 08/09/99, a 5246 PARTICIPAGCOES (VENDEDORA) vende
para a THYSSEN INDUSTRIES S/A, as 10.000.000 .... de ACOES de
sua emissdo que estavam em TESOURARIA pelo preco de R$
202.337.000,00 ....;

- ()

- Ato continuo, a THYSSEN INDUSTRIES (COMPRADORA)
subscreveu um aumento de capital na empresa THYSSEN KRUPP
PARTICIPACOES no valor de ... integralizado da seguinte forma: a)
R$ 202.337.000,00 mediante a conferéncia de 10.000.000 de emissao
da 5246 PARTICIPACOES que a THYSSEN INDUSTRIES havia
acabado de adquirir da propria 5246 PARTICIPACOES; b) pagamento

em dinheiro no valor de R$ 3.782.000,00 e, ¢) o saldo remanescente

Fls. 51
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deveria ser integralizado em dinheiro ou bens no prazo de 24 meses.
Como conseqgiiéncia do aporte de capital feito pela THYSSEN
INDUSTRIES, a THYSSEN KRUPP PARTICIPACOES foi inscrita no
Livro de Registro de A¢des Nominativas da VENDEDORA;,

- Em seguida, no mesmo dia 08/09/99, a THYSSEN KRUPP
PARTICIPACOES (PERMUTANTE) permuta com a 5246
PARTICIPACOES (VENDEDORA), passando a titularidade das
10.000.000 .... de acées de emissdo de 5246 PARTICIPACOES para a
propria 5246 PARTICIPACOES e a titularidade das agbes de emissdo
de ELEVADORES SUR e de ASTEL ASSISTENCIA TECNICA para a
THYSSEN KRUPP PARTICIPACOES, Com isso, as 10.000.000 de
acées de emissio de 5246 PARTICIPACOES voltaram a ser ACOES
EM TESOURARIA e a THYSSEN KRUPP PARTICIPACOES passou a
deter o controle societdrio de ELEVADORES SUR e de ASTEL
ASSISTENCIA TECNICA (98,66% ¢ 99,9999%);

- No dia 09/09/99, a 5246 PARTICIPACOES remeteu para o exterior
uma consideravel parcela do valor recebido na venda de
ELEVADORES SUR e ASTEL ASSISTENCIA TECNICA ... a titulo de
investimento  direto na  subsidigria GRANITE HOLDINGS
CORPORATIONS, com sede em NASSAU, llhas Bahamas (fls. 208 do
Anexo II);

- No dia 30/12/99, os quotistas da THYSSEN KRUPP
PARTICIPACOES resolvem, por unanimidade, aprovar a incorporagdo
da THYSSEN KRUPP PARTICIPACOES pela THYSSEN SUR
ELEVADORES."

Conclui a autoridade fiscal autuante, o seguinte:

“Com base em uma analise mais detida nos negocios juridicos acima, é

possivel afirmar, de maneira resumida, que os controles societdrios de
ELEVADORES SUR e da ASTEL ASSISTENCIA TECNICA foram
vendidas para o GRUPQ THYSSENKRUPP pelo valor de RS$
202.337.000,00, através de uma complexa segiiéncia de atos
societdarios que tiveram por objetivo MASCARAR a operagdo de
compra e venda, acarretando a falta de recolhimento dos tributos
devidos pelos ALIENANTES sobre o ganho auferido na operagdo.

Além da falta de recolhimento dos tributos devidos, a operagdo teve
por objetivo gerar um dgio dedutivel para o GRUPO
THYSSENKRUPP, sem o qual a operagdo ndo seria vantajosa para o
adquirente."” (destague desta Conselheira).

Apresentada a operagdo praticada, passo a focar minhas consideragdes em
relagdo a penalidade qualificada, ponto que me parece deve ser analisado com extrema cautela
levando-se em conta a hermenéutica dominante aplicada ao planejamento tributirio a época
dos fatos autuados.

Ocorre que, na oportunidade da realizagio da operagdo acima descrita, até
mesmo consultorias especializadas da maior respeitabilidade recomendavam a sua pratica por
entenderem que se tratava de elisdo fiscal € ndo de evasio fiscal.
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Ao longo do tempo, o planejamento tributdrio ganhou novos contornos de
interpretacdo e tem sido visto nos dias de hoje de forma diversa. Mas a questdo ainda ¢ bastante
polémica.

Do voto vencedor do Acérddo 101.95.537, de 24.05.2006, pego vénia para
extrair as seguintes considera¢des do i. Conselheiro Relator que podem auxiliar a expor o meu
entendimento a respeito desta matéria que deve ser apreciada de modo n3o dissociado de sua
evolugio temporal de interpretagéo:

“A questdo do planejamento tributdrio, ou melhor da
elisdo fiscal, tem provocado acirrados debates nos Conselhos de
Contribuintes.

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

Também era comum adotar-se hermenéutica em face
do sentido literal da norma, sem maiores avalia¢bes do seu intuito,
desprestigiando o seu contetido finalistico ou teleoldgico. Tudo isto em
prol da seguranga juridica.

(..)

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

IRPF — Ganhos de Capital - SIMULACAO — Para que
se possa caracterizar a simulac¢do, em atos juridicos, é indispensavel
que os atos praticados ndo pudessem ser realizados fosse por vedagdo
legal ou por qualquer outra razdo. Se ndo existia impedimento para a
realizacdo de aumentos de capital, a efetivagdo de incorporagio e de
cisdes, tal como realizadas e cada um dos atos praticados nio é de
natureza diversa daquele de que de fato aparenta, isto é, se de fato e de
direito ndo ocorreram atos diversos dos realizados, ndo ha como
qualificar-se a operagdo de simulada. Os objetivos visados com a
prdtica dos atos praticados eram licitos, as eventuais conseqiiéncias
contrdrias ao fisco devem ser qualificadas como casos de elisdo e ndo
de evasdo ilicita.”

Hoje em dia, no entanto, mais e mais se forma a
consciéncia da responsabilidade social do contribuinte, mormente apos
o advento das modificagées radicais introduzidas pela Constitui¢do
Federal de 1988,

()

Por isso é que no Direito Tributirio a legalidade ndo pode ser
considerada estrita”

Significa dizer que, em nome da legalidade estrita ndo pode o contribuinte
pretender praticar atos formalmente licitos, passando ao largo do principio da capacidade




Processo n.* 11080.009148/2004-15
Acdrdido n.® 102-48.659

Fls. 54

contributiva. Por esta razdo entendo inafastdvel a incidéncia do tributo sobre o ganho de capital

efetivamente auferido nas operagées.

Naquele voto vencedor, o i. Relator demonstrou que o planejamento tributério
em discussdo -- alids, idéntico ao que ora se aprecia -- era bastante conhecido, posto que
praticado com regularidade no passado como medida de elisdo fiscal conforme mencionei

acima, logo ao inicio desta Declaragdo de Voto, “verbis™:

“(...) Trata-se de conhecido planejamento de venda de participagdo
societdria, visando afastar tributagdo sobre ganho de capital. Ao invés
de alienacdo direta, recebe-se um novo sécio, com investimento acima
do valor patrimonial, ou seja, com dgio, retirando-se da sociedade
incontinente o socio mais antigo, levando consigo os valores
monetarios, enquanto o novo sécio permanece com as ag¢ées que
originalmente pretendia adquirir. Pode ser o total da participagdo ou
apenas parte dela, mas sempre visando escapar do ganho de capital
que seria gerado na parte das agdes que se pretendia alienar.

Ha varias formas de implementar tal objetivo, Quando por exemplo, as
agles pertencem a pessoas fisicas, normalmente conferem-se as cotas
em empresa de passagem (conduit company), a fim de que o dgio possa
repercutir em equivaléncia patrimonial no novo patriménio dos sdcios.

A empresa que recebe investimento com agio, se anteriormente de
responsabilidade limitada, é transformada em companhia, para que a
reserva ndo seja tributada.

Existem casos também nos quais se procede a uma “cisGo branca”,
conferindo-se ativos em outra empresa (drop down), sendo esta ultima
a receptora do dagio, com subsegiiente cisdo.

Ha ainda as "cash companies™, nas quais o adquirente constitui uma
empresa cujo unico ativo é dinheiro em caixa, permutando agdes com
05 antigos socios, normalmente apos uma operagdo de separagéo de
ativos em empresa especifica, conforme antes destacado.

Em todos os exemplos, inclusive o caso dos autos, o interesse é
exclusivamente escapar a manifestagdo patente de capacidade
contributiva, excluindo a necessaria imposigdo da norma tributdria.

Nao had qualquer desejo de associa¢do verdadeira. Ou se existir, pela
remanescente participagdo, de fato o que se quer € conferir
participagido maior ao adquirente daquela que ele mesmo conferiu
inicialmente, em percentual sempre infimo pois o restante de sua
inversdo se faz através de dgio, ndo tributavel, cuja contabilizagdo no
patriménio liguido, em conta diversa da do capital, beneficia a todos os
antigos proprietdrios da empresa.”

Numa prévia conclusdo, o i. Relator diz que “por todos esses aspectos € que
considero ndo oponivel ao fisco a forma de apresentagio adotada pelo contribuinte, devendo
ser cobrado o tributo correspondente ao ganho de capital efetivamente existente, que traduz
verdadeira capacidade coptributiva existente ...”. Porém, “ (...) concluir-se pela manutengao
ndo me parece suficient¢/ para a qualificagdo da penalidade, matéria que reconhego, sujeita a

sinceras controveérsias™,
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Em seguida o i. Relator discorre sobre os institutos da simulagdo relativa ou
fraude 2 lei, em cotejo com a figura juridica da simulagio absoluta. Cita o Ministro Moreira
Alves em sua manifestagdo no Seminario Internacional sobre Elisio Fiscal, ESAF, Brasilia,
2002, p.64 ¢ a obra consagrada de Marco Aurélio Greco, Planejamento Tributario, Ed.
Dialética,2004. Afinal conclui que: “(...) em matéria tributria, tirante a simula¢fio absoluta,
que se externa pela falsidade material ou ideolégica dos atos praticados, os vicios das
patologias de fraude & lei e simula¢do relativa muitas vezes se confundem, podendo-se
vislumbrar, igualmente, abuso na utilizagfo dos institutos, pois em dissonincia com as suas
inerentes finalidades. Por esse motivo devo analisar a imposi¢@o da penalidade qualificada em
cada um dos vicios supramencionados, ja que, no meu entender, esta sé seria aplicdvel, no
momento atual, em casos de simulagdo absoluta. Fago uso da expressdo ‘“no momento atual”,
pois ndo posso conceber que diante de tanta divergéncia doutrindria e jurisprudencial acerca do
ato praticado pelo contribuinte, possamos, varios anos apds a sua execugéo, eleva-lo a “status”
de crime de sonegacdo fiscal.”

O Mestre Marco Aurélio Greco, em sua obra consagrada ja mencionada, pp.223
e 230 ensina que fraude 2 lei ndo pode ser confundida com fraude criminal, “verbis”;

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

Se ndo houve intuito de enganar, esconder, iludir, mas se, pelo
contrdrio, o contribuinte agiu de forma clara, deixando explicitos seus
atos e negdcios, de modo a permitir a ampla fiscalizacdo pela
autoridade fazenddria, e se agiu na convicgdo e certeza de que seus
atos tinham determinado perfil legalmente protegido — que levava ao
enquadramento em regime ou previsdo legal tributariamente mais
Sfavordvel --- ndo se trata de caso regulado pelo inciso Il do artigo 44,
mas sim de divergéncia de qualificagdo juridica dos fatos, hipdtese
completamente distinta da fraude a que se refere o dispositivo, "

Todos os atos juridicos foram realizados de modo explicito e devidamente
informados pelo contribuinte através do cumprimento das obrigagGes acessorias, permitindo
inclusive a fiscalizagdo dos documentos e respectivos registros contdbeis. O elenco das
operagdes praticadas descritas pela autoridade fiscal em seu relatério comprova que nenhuma
dificuldade teve o Fisco de apurar os elementos do negdcio praticado, exigindo o tributo
devido através do langamento em discussio.

A decisdo da Sexta Camara deste E. CC, no processo administrativo em que se
discutia a doagZo para antecipagdo da legitima, denota outra corrente doutrinaria. Confira-se a
ementa do Ac. 106.14.483 de 2005:

“GANHO DE CAPITAL - SIMULACAO.PROVA. A ag¢do do
contribuinte de procurar reduzir a carga tributdria por meio de
procedimentos licitos, legitimos e admitidos por lei releva o
planejamento tributdrio. Para a invalidagio dos atos ou negocios
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Jjuridicos realizados, caba & autoridade fiscal a ocorréncia do fato
gerador ou que o contribuinte tenha usado de estratagema para
revesti-lo de outra forma. Ndo havendo impedimento legal para a
realizagdo das doacgdes, ainda que delas tenha resultado a redugdo de
ganho de capital produzido pela alienagdo das agdes recebidas, ndo hda
como qualificar a operagdo de simulada. A reduzida permanéncia das
agdes no patriménio dos donatdrios/doadores e doadores/donatdrios,
por si 56, ndo autoriza a conclus@o de que os atos e negécios juridicos
Joram simulados. No ano calendadrio de 1997 ndo havia a incidéncia de
imposto sobre ganho de capital produzido pela diferenca entre o custo
da aquisicdo pelo qual o bem foi doado e o valor de mercado atribuido
no retorno do mesmo bem.”

Em suma, a decisdo acima diz que ndo existindo impedimento legal o
planejamento tributério ¢ legitimo.

A auséncia de consenso jurisprudencial e doutrindrio, exaustivamente
demonstrada, a respeito da utilizagio do planejamento tributério nos negécios realizados no
passado ndo me permitem manter a qualificagdo da penalidade no caso vertente,

Mas ndio é s6. Conforme a propria autoridade fiscal afirmou “4LEM DA
FALTA DE RECOLHIMENTO DOS TRIBUTOS DEVIDOS, A OPERACAQ TEVE POR
OBJETIVO GERAR UM AGIO DEDUTIVEL PARA O GRUPQ THYSSENKRUPP, SEM
O QUAL A OPERACAO NAO SERIA VANTAJOSA PARA O ADQUIRENTE.” (destaque
desta Conselheira.)

Verificando o Ac. 105.16.395, processo de n. 19515.000496/2006-43, relativo
ao auto de infragdo lavrado em face da THYSSENKRUPP, qual seja o grupo adquirente das
acOes a que se refere a autoridade fiscal mencionada no paragrafo precedente, deparo-me com
o0 seguinte:

a) Langamento decorrente da glosa da despesa de agio e
exigéneia de IRPJ e CSLL apenados com 75%, sob
fundamentagdo de que “caso esta operagio fosse realizada
diretamente, nfio haveria 4gio”;

b) descrigdo detalhada de toda a operagio realizada
demonstrando tratar-se da autuacdo da outra ponta da relagéo
juridica, qual seja, dos adquirentes das agles e quotas sécias,
participantes do negdcio;

) Ainda que descaracterizada a operagio € promovido o
langamento, a penalidade aplicada foi de 75% sem, portanto,
qualificagio;

d) A DRIJ considerou o auto de infragdo improcedente sob

argumento de que “ao invés do grupo Aumonde vender
diretamente as a¢des da empresa Elevadore Sur S/A (Thyssen
Sur S/A) e as quotas da Astel Ltda. o que ensejaria a tributagéo
do ganho de capital apurado, optou por constituir uma empresa
(empresa 5246 Participagbes S/A) interpostas pessoas e

integralizar o capital com estas agBes/quotas. Passo seguinte /
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foi a venda das agGes da empresa 5246 Participagdes ... sem
tributar o lucro apurado na vends, ... e, posteriormente
permuta-las com as agdes da empresa Elevadores Sur S/A
(Thyssen Sur S/A) e as quotas da Astel Ltda. Ou seja, € a parte
vendedora quem se beneficia da utilizagdo de interposta
pessoa, Ai tem toda aquela discussdo se teria havido simulaggo
nesta operacdo, se poderia tributar valendo-se da interpretagdo
econdrnica, mas que ndo se aplica ao presente processo €, por
isso, ndo serd enfrentada, ja que, ¢ sempre bom lembrar, o
sujeito passivo (interessado) de que trata o presente...”

€) Houve recurso de oficio, ao qual se negou provimento.

A andlise do negocio simulado sujeito & qualificagdo ndo pode, a meu ver, ser
bipartido. Isto é, ndo me parece razodvel entender que a venda de controle acionario de uma
determinada empresa realizada mediante conhecido planejamento tributario possa ser
considerada parcialmente simulada e parcialmente legitima. A operagdo que visa a
transferéncia das agdes ou quotas, ou tem os contratos e respectivos registros considerados
integralmente legitimos e, em decorréncia, ndo simulados, ou a situagio é diversa na operagio
como um todo. Nio me parece razoavel, “data vénia” afirmar que a adquirente nfio se beneficia
da operagdo. Afinal, sabe-se muito bem que se o vendedor paga mais tributo em razdo da
escolha de planejamento mais oneroso o prego da venda pode se modificar em razdo da
elevagdo dos custos da operagio.

Em suma, parece-me razoivel entender que a operagdo de transferéncia de
controle de agdes ou quotas sociais através de planejamento tributdrio deve ser apreciada
integralmente, da primeira até a ultima operagao praticada. Se a primeira operag¢do ou primeiro
contrato foi considerado simulado, e, em conseqiiéncia foi descaracterizado o negdcio
praticado, ndo hd como proteger o restante da mesma operagio. E vice-versa.

Assim, embora a decisdo proferida no Ac. 105.16.395 de 25.04.2007 pela 5
Cémara do 1° CC afastando o langamento praticado em face da Thyssenkrupp e tomando o
dgio decorrente da operagio dedutivel, nfo seja conclusiva para mim, € indicativo importante
no sentido de que a figura da simulagdo foi afastada com relagio 4 sociedade adquirente. Alids
sequer foi cogitada, posto que a penalidade aplicada foi de 75%. E, se na compradora
(Thyssenkrupp) a operagdo nio foi descaracterizada, ndo vejo como proceder de modo diverso
com relagdo aos vendedores no que se refere a aplicagdo da multa qualificada. Portanto, se
tributagdo existe, --- e entendo que deve existir neste caso, --- esta deve ser apenada com a
multa de oficio de 75%.

Analisada em primeiro lugar a questdo da qualificagdo da multa, como sempre
fizemos neste Colegiado, passamos em seguida a verificar se 0 langamento esta ou nifo
decadente.

O auto de infragdo data de 10 de dezembro de 2004, sendo que a ciéncia do
langamento foi realizada via postal em 11 de dezembro de 2004. Consta que os alienantes
ingressaram na sociedade 5426 em 04.08.99.

Pode-se concluir que, no minimo, foi nesta data é que a sociedade que transferiu
afinal as a¢des se tornou proprietaria das mesmas, Aplicando-se as regras do pardgrafo 4° do /
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artigo 150 do CTN, e considerando tratar-se de ganho de capital cujo incidéncia é exclusiva de
fonte, deflagrando-se o fato gerador na data de 04.08.99, considerando-se ademais que o
tributo apurado a época foi recolhido, é de se concluir pela decadéncia do langamento.

Registre-se por fim que, ndo restou explicitado nos autos, a meu ver, a data em
que o interessado adquiriu as agdes, mas ¢ certo que se foram havidas antes de 1983, o ganho
de capital seria isento de tributagfo nos termos do Decreto-lei de 1976, artigo 4°, letra “d”™.

Pelas razoes expostas VOTO pela desqualificagdo da multa aplicada e,
conseqiientemente, por dar provimento ao recurso reconhecendo a decadéncia do langamento
nos termos do pardgrafo 4° do artigo 150 do CTN.

E como voto.

Sala das Sess@es— DF, em 04 de julho de 2007.

s,

SILVANA MANCINI
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