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IRPJ E CSLL - EXCLUSAO DE RESULTADO DE EQUIVALENCIA
PATRIMONIAL INEXISTENTE — Enquanto ndo integralizado, o aumento
de capital subscrito com agio ndo causa aumento nc patrimdnio liquido da
investida, nem resultado positivo de equivaléncia patrimonial na
investidora. :

SIMULACAO -- Os atos simulados, viciados por declaragbes falsas quer
de elementos objetivos, quer de elementos subijetivos, sdo ineficazes
perante o fisco.

MULTA QUALIFICADA — A ocorréncia de simulagio, tendente a impedir
ou retardar o conhecimento do fato geradar.ou de. aspectos deste
autoriza a cominagdo da multa de langamento ex officio qualificada,
prevista no inciso I, do art. 44, da Lei n® 9.430/96.

MULTA ISOLADA - AJUSTES EFETUADOS PELO FISCO — NAO

. CABIMENTO - Nao comporta a cobranga de multa isolada em
langamento ex officio, por falta de recolhimento de imposto por estimativa
aflorado em virtude de ajustes efetuados pela fiscalizagdo, com a glosa
de adigdes/exclusdes ao lucro liquido na determinagao do lucro real, sob
pena de dupla incidéncia de penalidade sohbre ¢ mesmo fato apurado em
procedimento de oficio.

JUROS DE MORA - TAXA SELIC - Mantém-se a incidéncia de juros de
mora, com base na taxa SELIC exugenc:a consentanea com a legislagao
- de regéncia. - - — - -

Preliminares rejeitadas — recurso parcialmente provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto
por ITA ITABERABA DE ALIMENTOS INDUSTRIA E COMERCIO LTDA.

ACORDAM os Membros da Terceira Camara, do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, REJEITAR as preliminares suscitadas e, no
mérito, pelo voto de qualidade, DAR provimento PARCIAL ao recurso para excluir a
exigéncia da multa isolada por falta de recolhimento por estimativa, vencidos os
Conselheiros Marcio Machado Caldeira (Relator), Alexandre Barbosa Jaguaribe, Julio
Cezar da Fonseca Furtado, Victor Luis de Salles Freire que davam provimento integral,
nos termos do relatorio e voto que passam a integrar o presente julgado. Designado para
redigir o voto vencedor o Conselheiro Candido Rodrigues Neuber. A Contribuinte foi
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defendida pelo Dr. José Roberto Pisani, inscrigdo OAB/SP n° 27.708. A Fazenda
Nacional foi defendida por seu procurador Dr. Paulo Roberto Riscado Junior.

C oD W
SIDENTE e R OR DESIGNADO

FORMALIZADO EM: 1 8 DE'L 2006

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: JOAQ BELLINI JUNIOR,
NADJA RODRIGUES ROMERO e ALOYSIO JOSE PERCINIO DA SILVA.

CRN - R130.519 - Ifa ltaberaba de Alimentos Indistria & Comércio Lida.
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Recurso n° :130.519 .
Recorrente : ITA ITABERABA DE ALIMENTOS INDUSTRIA E COMERCIO LTDA.

RELATORIO

ITA ITABERABA DE ALIMENTOS INDRUSTRIA E COMERCIO LTDA.,
com sede a4 Rua Gomes de Carvalho, 1.3086, Vila Olimpia, em Sao Paulo/SP, CNPJ n®
61.864.492/0001-58, recorre a este Colegiado da decisdo da 52 Turma de Julgamento
da Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Porto Alegre/RS, que indeferiu sua
impugnacgdo as exigéncias formalizadas nos autos de infragdo que exigem Imposto de
Renda Pessoa Juridica, Contribuigdo Social ¢ Lucro e Multas Isoladas de IRPJ e CSL,
correspondente ao calendario de 1998.

O Auto de Infragdo de Imposto de Renda Pessoa Juridica descreve a
infragao objeto nos seguintes termos:

“EXCLUSOES INDEVIDAS

Apurada redugéo indevida do Lucro Real relativo a valores computados
no lucro Liquido do exercicio e NAQ SUJEITOS a exclusao no célculo do
Lucro Real. Os Valores foram excluidos a titulo de “Ajuste por aumento
no Valor de Investimentos Avaliados pelo Patriménio Liquido®, quando
em realidade referem-se a ganho de capital na alienagéo de participagdo
societaria, conforme detalhado no Relatério de Atividade Fiscal e nas
Planilhas em anexo.”

A autuacdo da Contribuigdo Social sobre o Lucro veio com semelhante
redacgéo, visto tratar-se da mesma matéria fatica, sendo imputada a irregularidade como
redugao, indevida do Lucro Liquido, antes da apuragao da base de célculo da CSL.

Essas exigéncias de Imposto de Renda e Contribuigdo Social vieram
com aplicagdo da muita de 150%, por entender o fisco restar caracterizado o eviden,t}

intuito de fraude. <//'/
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Também foi aplicada a muita isolada, prevista no artigo 44, inciso IV da
Lei n° 9.430/96, igualmente no percentual de 150%, em decorréncia do n3o
recolhimento de imposto de renda sobre a base de calculo estimada, apurada neste auto
de infragao, em 30/06/98.

O relator do acdrdao recorrido sintetizou os fatos e a impugnagao do
sujeito passivo nos seguintes termos, como consta as fls. 1241/1269:

“1.1. Exclusées indevidas

As exclusbes consideradas indevidas decorreram da
cisdo da Céndia Mercantil Norte-Sul S/A (doravante referida como
Céndia), na qual a autuada mantinha participag&o acionaria.

Conforme relatado as fls. 31/36 e comprovado pela
alteracdo de contrato social das fls. 163/172, até 15 de junho de 1998 o
capital social da autuada era de R$ 10.000,00, sendo socio quotista
Dimitrius Markakis, Mihail Georgios Markakis, Nikolaos Georgios
Markakis e Stylianos Georgios Markakis. Nessa data, 0s socios,
mediante a conferéncia de 2.879.184 agdes de emissdo da Candia e das
quais eram titulares, aumentaram o capital social para R§ 2.880.184. O
valor de R$ 2.879.184,00 atribuido as ag¢bées da Céndia utilizadas na
integralizagdo de capital da autuada correspondeu a um &agio de R$
1.333.329,30 sobre o seu valor patrimonial (razdo analitico, fls. 180)

Uma semana depois, em 22 de junho de 1998, a
autuada adquirida, por R$ 71.765,00, 71.765 das agbes da Céndia,
detidas por Ita Mercantil Ltda. (instrumento contratual, fls. 171/172, e
razdo analitico, fls. 178/180), ficando esta com 2.604.581 agbes.

No dia seguinte, em assembléia realizada as 7:30h, a
autuada e a Ilta Merantil Lida., unicos acionista da Céndia, conforme ata
das fls. 238/241, deliberaram e aprovaram aumentar o capital da Céndia
em R$ 32.858,00, mediante a emissdo de 32.858 agbes ordinarias,
nominativas, sem valor nominal e em tudo idénticas as ja existentes. Na
mesma assembléia, 32.857 agles foram subscritas e integralizadas por
Cia. Real de Distribuigdo (CRD) pelo valor de R$ 153.797.271,49, sendo
R$ 32.857,00 a titulo de capital e o restante como reserva de agio. A
outra acdo emitida foi subscrita e integralizada pela Mg%alo

Investimentos (Brasil) S/A, por R$ 1,00 a titulo de capital. (y
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Como resultado dessas operagbes, a autuada ajustou o
valor contabil de sua participagdo na Céndia de R$ 1.507.323,55 para
R$ 80.797.264,81, apurando, portanto um ganho de R$ 79.289.941,26
(. 179).Esse ganho foi contabilizado como resultado de equivaléncia
patrimonial (fl. 184). O art. 378, do RIR/94, permite que esse tipo de
resultado seja excluido do lucro liquido para fins de apuragéo do lucro
real.

No mesmo dia, em hora nédo determinada, foi firmado um
protocolo de cisdo da Céndia (fls. 242/247). De acordo com ele, a
autuada receberia a conla corrente bancaria n° 005105-08, mantida
pela Céndia no Banco Bandeirantes S/A, cujo saldo era de R$
80.797.272,49, e a Ita Mercantii Ltda. ativos no valor de R$
74.959.594,40, sendo R$ 70.000.000,00 correspondentes a conta
corrente n® 025-005104-1, do mesmo banco. Foi indicada a Coopers &
Lybrand, Biedermann, Bordasch Auditores Independentes para proceder
ao levantamento e avaliagdo patrimonial da Candia.

A 9 h, foi realizada nova assembléia dos acionistas da
Céandia (ata das fls. 258/260), em que foi aprovada a indicagdo da
empresa avaliadora feita no protocolo, sendo em seguida suspensos os
trabalhos.

Foi elaborado o laudo de avaliagdo, tendo como base o
patriménio existente as 8h do mesmo dia de 23 de junho de 1998 (fis.
248/2586). Nele ja constam, como componentes do patriménio da Candia,
os valores correspondentes & subscrigdo das agbes emitidas &s 7:30h {
fls. 253), tendo como contrapartida, no ativo, depésitos bancarios (fis.
252). O patriménio apurado monta em R$ 188.677.141,92. O laudo
também menciona a cisdo do patrimbnio da Céndia (fls. 251}, com
versédo das parcelas cindidas para a autuada e para a Ita Mercantil Ltda.,
recebendo aquela ativos no valor de R$ 80.797.272,49 e esta R$
74.959.594,40, totalizando @R$  155.756.866,89, sendo R$
150.797.272,49 referentes aos depdsitos bancérios que teriam resultado
da integralizagdo de caapital feita meia hora antes. Em consequéncia
dessa cisdo, o patriménio da Céandia restou reduzido a R3
32.920.275,03.

As 10 h, os quotistas da autuada, em reunido, aprovaram
o protocolo de cisdo da Candia (ata, fls. 261/264).

As 12 h, foi retomada a assembléia dos acionistas da
Céandia que havia iniciado as 9 h, sendo aprovado o laudo de avaliagéo
e a cisdo seletiva j& descrita (fls. 258/259). Ficou decidida tambem a
redugdo do capital social de R$ 5.444.858,00 para R$ 32.858,00, seBdo
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canceladas as agdes da Céndia detidas pela autuadae pela Ita Mercantil
Ltda.

Em contrapartida aos ativos vertidos para a autuada,
esta também recebeu parcelas de igual valor do patriménio liquido da
compnhia cindida (fl. 266/268), com destaqque para R$2.807.419,33 da
conta de capital subscrito e R$ 79.282.358,14 da reserva de &gio. Em
decorréncia dessa operagdo, a autuada apurou, contabilmente, uma
perda de R$ 1.300.087,77, que foi registrado como resultadode
equivaléncia patrimonial, conforme raz&o analitico (fls. 180 e 184).

Além desses efeitos patrimoniais havidos na autuada, na
Ita Mercantil e na Céndia, & relevante citar mais um. Ocorre que
posteriormente e CRD veio a incorporar a Candia. Em conseqliéncia,
passou a amortizar o valor que pagou a titulo de agio, conforme admitido
no art. 389, Il, do RIR/1999.

A fiscalizagdo analisou essas opera¢bes (fls. 43/58),
concluindo que elas “ndo sdo verdadeiras, ndo expressam o exalo
negocio que as partes queriam realizar” e que “a declaracdo de vontade
& enganosa e tem por objetivo produzir um resultado diferente daquele
que foi ostensivamente indicado”, visando com isso “disfargar a
operagdo de compra e venda da Candia”. Neles vislumbra, portanto,
elementos que configurarm fraude e simulagdo. Fundamenta essas
conclusbes nos seguintes aspectos das operagdes.

Foi adquirida por R$ 153.797.273,49 uma participagdo
de 0,60% no capital da Céandia. No entanto, o patrimbnio liquido contabil,
antes da integralizagdo era de menos de R$ 3.000.000,00. Mesmo uma
avaliagdo econbmica da empresa, elaborada por auditores

- independentes (fls. 480/544), aponta um valor de R$ 155.469.000,00
(fls. 425). A fiscalizaggo (fls. 44) considera inconcebivel que se pague
um prego quase equivalente ao valor econbémico da totalidade do capital
social por apenas 0,60% dele, s6 se justificando tal atitude se a
adquirente tlivesse a certeza ou a garantia juridica de que estava
adquirindo a totalidade do capital social da Céandia. Ressalva como
apoio a essa conclusédo o fato de que o laudo, remetido aos novos
controladores da Céndia em 21 de agosto de 1998 (fis. 480) serviria de
‘base para identificagdo do fundamento econémico do agio pago pela
CRD quando da aquisi¢cdo de 100% das ag¢bes da Céndia” (fls. 484).

Aduz que em outro negodcios semelhantes, de que
também participou recenternente o grupo econémico de que fez parte a
CRD, houve prévio acordo entre os figurantes de que o objetivo era a
alienagdo da totalidade do capital social {fls. 45/48). Nesses acordos
prévios, a alienante e controladora se obrigavf\a cindir a empresa

s
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mediante versdo apenas do caixa desta, ja nele considerados os valores
correspondentes a integralizagdo de capital. Como conseqiiéncia, ap6s
a cisdo, a adquirente passaria a condicdo de titular da totalidade do
capital social da empresa alienada, nesta permanecendo “todos os
ativos e passivos objeto do presente negdcio que ndo a parcela do
patriménio liquido vertido”. Junta no Anexo documentos referentes aos
negdcios citados. Nele conta, poe exemplo, o contrato das fls. 02/20,
através do qual as parte se obrigam a celebrar negécio indireto similar
ao do caso presente. Leva ele o titulo de “Instrumento Particular de
Acordo de Associagdo com Posterior Cisdo e Outra Avencas” (fls. 02).
No entanto, os contraentes se autodenominam “vendedores” e
“compradora” (fls. 04) e o objeto real do negdcio é “a assungédo pala
COMPRADORA.... do controle das atividade vargjistas desenvolvidas”
pela empresa que viria a ser cindida (fls. 04). E ainda acordado que *“o
titulo e o predmbulo do presente Instrumento, bem como os titulos que
introduzem as disposi¢ées do mesmo tém fungdo meramente
referencial, ndo devendo afetar a interpretagdo do presente contrato”
(fls. 19). Contratos similares contam no mesmo anexo, as fls. 59/78,
128/151, 201/218 e 258/284.

Aponta (fls. 50) também como indicic da natureza
fraudulenta das operagées o fato de que o valor do capital subscrito pela
CRD somente foi integralizado apds as 16h de 23 de junho de 1998,
conforme os comprovanites da fl. 750, o que contraria o laudo de
avaliagdo, elaborado as 8h do mesmo dia e que ja consignava saldo em
conta bancaria correspondente a integralizagao.

A fiscalizagdo, além da prova indiciaria de fraude e
simulagdo, baseia-se na legislagdo e na doutrina societaria para
proceder a glosa da excluséo (fls. 51). Como mencionado, no momento

- - da cisdo, o capital, embora ja subscrito, ndo estava ainda realizado.
Nessa situagdo, no momento da assembléia que aprovou a ciso,
mesmo que o capital ja estivesse subscrito, ainda ndo se concretizara
um aumento do patriménio liquido da Céndia, uma vez que no art. 182,
da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, esta estabelecido que as
parcelas néo integralizadas devem ser deduzidas do capital subscrito.
Da mesma forma, com base na doutrina contabil, o agio s6 poderia ser
contabilizado apés seu efetivo recebimento. Portanto a autuada néo
poderia ter reconhecido o ganho, por variagdo no percentual da
participagdo que mantinha na Céndia, no valor de R$ 79.289.941,26.
Nesse sentido, acrescenta que, no momento dos depésitos nas contas
do Banco Bandeirantes S/A, estas, por forga do instrumento de ciséo,
ndo eram mais de titularidade da Candia, § da autuada e dyta

Mercantil Ltda. W
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Adicionalmente, traz como fundamento o art. 51, da Lei
n° 7.450, de 23 de dezembro de 1985, e o Parecer Normativo CST n°
46, de 17 de agosto de 1987, editado com base naquele artigo, segundo
os quais o imposto de renda incide sobre lodos os ganhos e
rendimentos de capital, qualquer que seja a denominagéo dada a eles
ou o afo ou negdcio de que decorram, bastando que produza oS
mesmos efeitos previstos na norma do imposto de renda (fls. 54/57).

Desconsiderado o negécio juridico como cisdo e tratado
como alienagdo de participagdo societdria, o ganho de capital nele
obtido ficou assim demonstrado (fl. 62):

| Valor

Valor recebido pela autuada 80.797.272,49
Valor contabil da participagdo societaria da autuada (1.507.323,55)
Agio contabilizado, correspondente & participagdo societéria | (1.300.095,45)
Ganho de capital na operagéo 77.989.853,49

Sobre essa base de céalculo foram angados o IRPJ e a
CSLL. Tendo em vista seu entendimento de que leria ocorrido fraude e
conluio, foram aplicadas multas de 150%, uma pela falta de recolhimento
de antecipagdo (multa isolada), outra pela falta de recolhimento dos
tributos devidos em fungdo da declaragdo de ajuste. Fundamenta a
aplicagdo da multa isolada no § 1°, IV, do art. 44 da Lei n° 9.430 de 24
de dezembro de 1996 e nos arts. 16 e 49 da Instrugdo Normativa SRF n°
93, de 24 de dezembro de 1997 (fls. 61/64).

1.2. Receitas financeiras contabilizadas pelo reqime de caixa

Foi ainda encontrada infra¢do relacionada com o regime

- de contabilizagdo de receitas financeiras (fls. 36/37), o que ocasionou a

postergagdo para o ano-calendério de 1999da ftributagdo de R$
8.440.781,70. Assim, compensados os fributos apurados neste ano,
restaram devidas, em relagdo ao ano-calendério de 1998, apenas as
parcelas de muita e juros de IRPJ e CSLL, cuja apuragdo esta
demonstrada no auto de infragédo (fls. 11 e 17, respectivamente).

Da mesma forma, foi langada, além da multa normal, a
multa isolada, por ter ocorrido insuficiéncia de recolhimento_das
atecipagdes no curso do ano-calendério de 1998. C%

2. Impugnacdo
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Em 2 de fevereiro de 2001 o langamento foi impugnado
(fls. 822/878), sendo trazido os anexos das fls. 888/1.057, inclusive um
parecer as fis. 1.011/1.049.

Em b5 de fevereiro de 2001, 19 de abril e 18 de setembro,
foram juntados dois pareceres, respectivamente as fls. 1.059/1.107,
1.114/1.184 e 1.201/1.237.

2.1 Competéncia

Um requerimento, questionando a competéncia desta
DRJ para decidir o litigio, foi apresentado em 5 de margo de 20017 (fis.
1.188/1.191).

A autuada pretende que o processo seja julgado pela
DRJ de Sao Paulo, que jurisdiciona seu domicilio. Para tanto, invoca os
principios da razoabilidade, da ampla defesa, do contraditério e da
eficiéncia, previsto no art, 3° da Lei n® 9,784, de 29 de janeiro de 1999,
que garante aos administrados direito a serem tratados de forma a
facilitar o exercicio de seus direitos, de terem vista e obter cdpias dos
autos e formular alega¢bes e apresentar documentos antes das
decisées.

Alega ainda que a Portaria do Ministro da Fazenda n°
416, de 21 de novembro de 2000, teria, independentemente no art. 9° §
3° do Decreto n°. 70.235, de 6 de margo de 1972, atribuido & DRJ de
Sdo Paulo a competéncia para decidir os processos relacionados com
contribuintes sediados no municipio de Séo Paulo.

Finalmente, invoca o § 5°.do art. 6° da Portaria da
Secretaria da Receita Federal n® 1.265, de 22 de novembro de 1999, de
acordo com o qual os processos decorrentes de langamentos de oficio
efetuados fora da jurisdigdo da autoridade autuante seréo julgados pela
DRJ do domicilio do sujeito passivo.

2.2 Tempestividade

Foi abordada primeiramente a tempestividade da
impugnagdo, uma vez que a data conslante do aviso de recebimento do
objeto SS12836196 BR (fls.821), correspondente dos autos de infragdo
postados, encontra-se ilegivel. No sentido de esclarecer a questéo, junta
cOpia de controle da DAMF de Porto Alegre informando que a
documentagao foi apresentada ao Correio em 2 de janeiro de 2001 (fl.
904), bem como cépia de tela da pagina da ERTC na Internet ond® se

130.519"MSR"29/12/03 8
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verifica que o objeto SS 12836196 BR foi entregue no enderego do
destinatario em 5 de janeiro de 2001.

2.3 Exclusébes indevidas

Preliminarmente, a autuada procura afastar a hipotese
de ocorréncia de fraude ou de simulagao (fis. 827/830).

Com relagdo a primeira, aponta dois aspectos que
diferenciariam fraude de elisdo fiscal. Primeiro, pretende que sé ha
fraude quando de langa m&o de “meios ilicitos, de subterfigios
conltrarios a legislagdo vigente (tais como a falsificagdo de documentos,
a omissdo de informagbes e de langamentos contabeis, etc.)”, ao
contrario do que acontece naquilo que chama de “legitima elisdo fiscal”,
na qual os meios juridicos utilizados sao licitos, ndo proibidos pela
legislagdo. O segundo elemento de distingdo entre as duas figuras seria
que na elisdo os atos sdo realizados antes do fato gerador e na fraude,
depois. Disso conclui ndo se configurar a fraude no caso em tela uma
vez que ela “ndo falsificou documentos ou atas societarias, ndo deixou
de registrar em sua contabilidade cada um dos passos tomados, ndo
suprimiu recursos ou sonegou informagées”,

Para se defender da acusagdo de simulagéo, aferra-se
a0 conceito para ela tragado no Cédigo Civil e ao fato de que, mesmo
que ela tivesse ocorrido, a sangéo seria de anulabilidade. Dessa forma,
mesmo admitida a simulagdo, exsurgiria a verdadeira operag¢do de
compra e venda encoberta pelo aumento capital sequindo de cisdo e
néo seria cabivel a multa agravada.

- - - Em seguida (fls.- 830/835) passa a descrever os fatos
relacionados com a cisdo, afirmando inicialmente que “celebrou negécio
juridico visando a transferéncia da totalidade das agées que possuia da
Céandia para a CRD” (fls. 830), e que a forma adotada para tal
transferéncia foi a de um negdcio juridico indireto, composto de aumento
de capital seguido de cisdo seletiva (fls. 831). Assim, teriam sido
utilizados meios licitos para obtengdo de um resultado igualmente licito
(fls. 835). Ressalta que “em nenhum momento as partes envolvidas com
a subscricdo em aumento de capital deixariam de contabilizar ou
tentaram disfarcar qualquer ato ou etapa” (fls. 833), que “ndo houve
qualquer declaracdo falsa ou inexata ou omissao de informagées” (fis.
835) e que a propria fiscalizagdo teria reconhecido seus langamentos
contabeis. Conclui que como conseqiiéncia das operagbes realizadas, 0
aumento de capital com agio gerou para a aufuada um ganho de
equivaléncia patrimonial, que nao é tributavel.[A respeito do pr por
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agédo, ele teria sido fixado “para terceiro, interessado em aderir ao
negaécio”.

Continua a impugna¢do com um apanhado da doutrina a
respeito de elisdo fiscal (fls. 835/837), da interpretagdo econdmica do
direito tributario (fls. 837/841), do abuso de forma (fls. 842/4), do abuso
de direito (fis. 844/847) e do negdcio juridico indireto (fls. 853/856).

Argumenta no sentido de que a Lei Complementar n°
104, de 10 de janeiro de 2001 ndo é aplicavel ac caso em tela (fls.
841/842).

Aborda a questdo da simulagdo (fls. 847/848). Afirma
que ndo ocolreram 0S Vvicios que a caracterizam, previstos no art, 102,
do Cédigo Civil (fls. 848). Também alega que as partes pretendiam
efetivamente transferir uma participagdo societaria, ndo sendo relevante,
para configurar simulagdo os meios que adotaram, sendo suficiente sua
ficitude (fls. 848). Ainda neste tdpico, concorda tacitamente que no
momento da cisao, o capital subscrito momentos antes ainda néo estava
integralizado, mas que o “boletim de subscrigdo de agbes é instrumento
habil e capaz de gerar um direito liquido e certo %, que o subscritor ja
teria autorizado o Banco Bandeirantes S/A a transferir o valor da
subscrigdo para uma conta da Céandia e que, apesar de os depdsitos
nesta conta s¢ terem ocorrido no final da tarde do dia em cuja manha
foram praticados atos de cisdo, “a sociedade (Candia ) poderia, portanto,
ter registrado o motante do integraliza¢do na conta “Bancos”, pois (sic)
possuia créditos liquido e certo, pagavel em dinheiro, conira o
subscritor” (fls. 850).

Combate a aplicagdo do Parecer Normativo CST n° 46,
de 17 de agosto de 1987 e do arl. 51 da Lei n° 7.450, de 1985 (fis.
856/858). Sobre o primeiro, alega que os atos normativos ndo obrigam
os contribuintes. Diz que o parecer s6 se aplica a casos de simulagao, o
que néo fteria ocorrido no caso em tela. Por Ultimo, sem maiores
explicagdes, afirma que ele carece de base legal. Sobre o mencionado
artigo da Lei n° 7.450, de 1985, acredita que é inconstitucional, além de
se referir apenas a aplicagées financeiras.

Alega, pelos motivos apontados no caso do IRPJ, que a
equivaléncia patrimonial também ndo compébe a base de célculos CSLL
(fls. 858/860).

Finalmente colaciona uma série de decisbées do
Conselho de Contribuintes favoraveis as tepps de elisao fiscah (fls.

860/865). (%
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O parecer das fls. 1.011/1.049, trazido em anexo &
impugnagéo, e o das fls. 1.057/1.107, apresentado dentro do prazo
legal, ao analisarem o caso concreto concluem em linhas gerais que os
atos de subscrigdo de capital com &gio e de cisdo seletiva sdo
verdadeiros, ndo podendo ser desconsiderados pelo fisco. Que mesmo
que se considere ocorrida a simulagdo, deveria o fisco demandar
judicialmente a anulagdo dos atos praticados. Sobre a multa, uma vez
que inocorrida simulagdo, ndo pode ser graduada em 150%, sendo
também indevidaa a dupla imposigéo.

E de se ressalvar que em nenhum dos dois pareceres hé
menc¢do ao fato de que o pagamento do preco das agfes subscritas com

aqgio s6 se deu apds a cisdo. Essa informacdo ndo consta na descricdo

da operagdo submetida ags pareceristas.”

A decisao de primeiro grau manteve a autuacio integralmente e seus

fundamentos podem sdo explicitados na ementa do julgado, que consta as fls.

1239/1240:

“EXCLUSAO DE RESULTADO DE EQUIVALENCIA PATRIMONIAL
INEXISTENTE - Enquanto néo integralizado, o aurnento de capital
subscrifo com &gio ndo causa aumento no patrimdnio liquido da
investida, nem resultado positivo de equivaléncia patrimonial na
investidora.

SIMULAGCAO — Os atos simulados, viciados por dec!aragoes falsas quer
de elementos objetivos, quer de elementos SUbjetIVOS sdo ineficazes
perante o fisco.

MULTA AGRAVADA — Tendo ocorrido simulagéo tendente a impedir ou

retardar o conhecimento por parte da administragio tributaria do fato
gerador ou de aspectos deste é exigivel a multa de 150%.

CONCOMITANCIA DE MULTA ISOLADA COM  MULTA
ACOMPANHADA DE TRIBUTO — Além da multa de oficio calculada
sobre os tributos ndo pagos no vencimento, que é aplicavel em relagao a
qualquer tributo independenternente de sua sistemética de apuragdo, os
contribuintes que deixarem de recolher, no curso do ano calendério o
IRPJ e CSL, devidos a titulo de antecipagdo sujeitam-se também a multa
de oficio isolada calculada sobre os valores de antecipagdo né&o
recolhidos; a multa isolada também é de 150% pos casos de evi ?;te
intuito de fraude.
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2.4 Multa

Segundo a autuada, mesmo que se julgasse procedente
o langamento dos tributos, a multa de oficio s6 pode ser exigida uma vez
(fls. 866/869). Afirma estar claro no § 1° do art. 44, da Lei n° 9.430, de
1996, que a multa isolada "somente pode ser exigida, em principio,
quando ndo existe valor de principal a ser exigido” e que a multa deve
incidir ‘uma s6 vez sobre duas fra¢bes distintas da mesma base: uma
primeira frag&o constituida pelo imposto estimado e uma segunda fragao
correspondente ao imposto real, apés a compensagdo do imposto
estimado”. Além disso, por s6 ter ocorrido uma suposta irregularidade,
que foi a falta de recolhimento do tributo, seria descabida a duplicidade
de langamentos. Aduz ainda que ‘a dupla exigéncia de multa viola,
frontalmente, o principio da ndo exigéncia de tributo com efeito de
confisco”. Diz que multa é tributo, pois de acordo com o art. 113, do
CTN, a obrigagéo principal, que da origem ao crédito tributario, tem por
objeto o pagamento de multa ou penalidade pecuniaria.

Reclama também do agravamento por entender que néo
restou comprovado o evidente intuito de fraude e que se trataria de
confisco,

2.5 Selic

Impugna também a exigéncia de juros com base na
Selic, por ndo ter sido criada com esta finalidade (fis. 873).

— - 3. Receitas financeiras contabilizadas pelo regime de caixa

A autuada concorda com a multa devida pela falta de
apuragdo dos fributos na declaragéo de ajuste e com 0s juros exigidos
(fls. 825/827). Informa ja ter efetuado o recolhimento desses valores
alravés dos Darf das fis. 963/966, datados de 31 de janeiro de 2001,
tendo aproveitado a redugdo & metade da multas, tendo em vista que o
pagamentose deu antes de trinta dias contados da autuagéo.

Todavia, contesta a aplicagdo da multa isolada, pegos

molivos j& mencionados no itern 2.3 deste relatorfy. W

4. Pareceres

130.519"MSR*29/12/03 11



Processo n°
Acorddoc n°

MINISTERIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
TERCEIRA CAMARA

: 11080.011354/00-91
1 103-21.227

SELIC — A incidéncia de juros calculados com base na taxa Selic esta
prevista em lei, que os 6rgdos administrativos ndo podem se furtar a
aplicar.

COMPETENCIA — Sendo o contencioso administrativo fiscal de ordem
publica, as normas que alterem a competéncia para julgamento
alcangam os processos ainda decididos.

Langamento Procedente.”

A irresignagéo do sujeito passivo veio com a petigdo de fls. 1290/1366,

cuja sintese veio em sua conclusao e pedido, nos seguintes termos:

“9.1. — Ao longo de todo o Recurso Voluntério, a Recorrente demonsirou
os argumentos de fato e de direito que determinam, de forma
inequivoca, a reforma integral da Decisdo de Primeira Instancia.
Administrativa, de modo a cancelar integralmente a exag¢do em
discusséo, inclusive com relagdo as penalidades impostas.

8.2 — O Recurso Voluntario em aprego é tempestivo e atende aos
requisitos de admissibilidade previsto na legislagao federal aplicavel aos
Processos Administrativos Fiscais.

9.3 — Como preliminar, foi demonstrado que a Delegacia da Receita
Federal de Julgamento de Porto Alegre/RS nao tinha competéncia para
julgar a Impugna¢do apresentada pela Recorrente. As normas
especificas do Ministério da Fazenda e da Secretaria da Receita Federal
estabelecem, de forma clara, que os julgamentos relativos a IRPJ e CSL
referentes a conftribuintes jurisdicionados em S&o Paulo devem ser
fulgados pela Delegacia da Receita Federal de Julgamento de Sé&o
Paulo/SP. Assim, por ter sido exarada por 6rgdo incompetente, é nula a
Decisdo de Primeira Insténcia, ndo podendo produzir quaisquer efeitos
contra a Recorrente.

9.4 — Ademais, ainda como preliminar, a Recorrente ressaltou que, ad
argumentandum, caso este E. Conselho de Contribuintes entenda que
houve simulagdo no caso em anélise, o Auto de Infragdo seria nulo, uma
vez que teria o0 mesmo sido lavrado contra sujeito passivo errado. Com
efeito, se simulagdo tivesse ocorrido (0 que se admite apenas a titulo
argumentativo), toda a estrutura juridica utilizada pelas partes deveria
ser desconsiderada, voltando-se ao status quo anterior, restando apenas
a venda direta realizada pelas pessoas fisicas indicadas no item 4.4
para a CRD, e ndo a venda realizada pela Recorrente como pretendeu o
D. Julgador. Nesse caso, por haver erro na ideptificacdo do sujeito
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passivo, o Auto de Infragdo seria nulo, ndo podendo produzir quaisquer
efeitos contra a Recorrente.

9.5 — Também como preliminar, foi demonstrado que a Decisdo de
Primeira Insténcia & nula, pois inovou a matéria em discussdo nos autos,
justificando a manutengdo do Auto de Infragdo com base em fato que
havia sido desconsiderado pela D. Autoridade Lan¢adora, qual seja, a
incompatibilidade dos horarios de subscri¢do e integralizagéo do auto de
capital do Céndia, e da cisdo seletiva.

8.6 — No mérito, a D. Autoridade Julgada entendeu ter ocorrida
simulagdo na operagdo de subscrigdo e integralizagdo de aumento de
capital seguida de cisdo em fungdo de dois aspectos: { i ) o momento em
que teria sido pago o prego de subscrigdo: (ii ) a real vontade das partes
contratantes. A Recorrente demonstrou, de forma clara e precisa, que
nenhum dos argumentos da D. Autoridade Julgadora merecem
prosperar, tendo em vista que nédo houve simulagéo no caso em tela.

9.7 — Em relagdo ao momento em que o prego de subscricdo do
aumento de capital do Céndia teria sido pago, foi demonstrado que, no
plano juridico e contabil, o Candia ja tinha o direito/dever de registrar os
valores de subscri¢do em seu ativo no momento da efetiva subscrigao,
alterando seu patriménio liquido.

9.8 - No plano juridico, o boletim de subscrigio de agbes é titulo
executivo extrajudicial que materializa um direito liquido e certo da
sociedade, o qual pode ser executado diretamente contra o sécio
subscritor. Por essa razdo, o Céndia j& poderia, no momento da
subscrigdo do aumento de capital, reconhecer o direito liquido e certo
aos recursos financeiros da subscngao em seu ativo, aumentando seu
patriménio liquido. - -

9.9 — Ainda em termos juridicos, o artigo 182 da Lei das Sociedades
Anénimas n&o pode ser aplicado no caso, tendo em vista que, no
momento da subscri¢do e integralizagdo do aumento de capital do
Céndia ndo havia um “capital a ser realizado”, mas sim um capital
efetivamente realizado. Ademais, se o referido artigo 182 fosse aplicével,
é evidente que sua aplicagédo seria restrita & parcela da subscrigdo
destinada ao capital social, nao podendo ser aplicado a parcela do prego
pago a fitulo de &gio, uma vez que a legislagdo comercial
expressamente restringe sua aplicacdo & parcela destinada a formagéo
do capital social.

9.10 — No plano contabil, o boletim de subscrigdo e integralizagdo
imediata do aumento de capital € um compromisso firme assumido por
terceiros (CRD) em favor do Céndia. No caso em questao, certo é qup a
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assinatura do boletim de subscrigdo foi acompanhada pela ordem de
pagamentos dada pela CRD ao Banco Bandeirantes em favor do
Céndia. Além disso, deve-se ter claro que todos esses compromissos
efefivamente se materializaram com a efetiva compensacgédo financeira
ocorrida no mesmo dia. Por essa razdo, de acordo com o principio
contabil da realizagdo, no momento da subscrigdo e integralizagdo do
aumento de capital, o Candia ja tinha o direito/dever de reconhecer o
direifo liquido e certo aos recursos financeiros da subscricdo em seu
ativo.

9.11 — Assim, juridica e contabilmente, restou plenamente demonstrado
que ndo houve simulagdo em relacdo ao momento do pagamento do
prego de subscrigdo, ndo tendo ocorrido qualquer declaragdo falsa pelas
partes envolvidas. O aumento do patriménio liquido do Céandia e o
reconhecimento, na contabilidade da Recorrente, do incremento do
patriménio liquido daquela sociedade em razédo da aplicagdo do método
de equivaléncia patrimonial foram reflexoc inexordveis e
inquestionavelmente correto.

9.12 — O segundo aspecto ressaltado pela D. Autoridade Julgadora
refere-se a real intengdo das partes. A real intengdo das partes era a de
celebrar o negécio juridico de subscrigdo e integralizagdo de aumento de
capital com agio, seguido da cisdo da sociedade, como o objetivo real e
legitimo, ndo vedado em lei, de transferir as a¢ées do Céndia para a
CRD. Assim, duas operagdes legitimas e verdadeira foram realizadas,
quajs sejam, subscrigdo e integralizagdo de aumento de capital com agio
e a ciso.

9.13 — Quando da realizagdo da subscrigdo e integralizagdo do aumento
de capital do Candia as partes efetivamente desejavam realizar esse
ato. CRD e MIB, por sua vez, tinham o real interesse de ser acionistas
do Céndia. O que a CRD e a MIB ndo queriam era ser acionistas diretos
em conjunto com os antigos acionistas, por isso a cisao.

9.14 — As partes realmente desejavam realizar a cisdo. A cisdo se
prestou justamente para separar os interesses de cada parte na
sociedade Céndia. Ao final da cisdo, CRD e MIB restaram como Unicos
acionistas diretos do Candia.

9.15 — Assim, da mesma forma que com relacdo ao momento do
pagamento do prego, a Recorrente demonstra, a saciedade, que nao
houve simulagdo com relagdo & real intengdo das partes, ndo tendo
ocorrido simulagdo nos atos e contratos celebfgdos entre as s
envolvidas.
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9.16 — A razao para a inexisténcia de quaisquer provas de
simulagao, seja direta ou indireta, é simples: nao houve simulagéo
no _caso_em _andlisel Os fatos declarados e a vontade exteriorizada
pelas partes estavam integralmente em consonédncia com os fatos
efetivamente ocorridos e a com vontade interna desejada pelas partes.

9.17 — O artigo 51 da Lei 7.450/85 e o PN 46/87 ndo sao aplicaveis ao
caso em analise e ndo podem servir de base legal para a autuagdo em
tela; uma vez que os mesmos sdo ilegais e inconstitucionais. Ainda que
assim ndo sejam considerados, a aplicagdo dos mesmos é restrita aos
casos de simulagdo (que ndo ocorreu no caso em lela) e aos casos
relativos ao mercado financeiro (o que também ndo é o caso do
presente Processo Administrativo).

9.18 — Ademais, apenas para argumentar, se fosse admitido que algum
fato gerador tivesse ocorrido, 0 mesmo teria ocorrido em junho de 1998
e ndao em dezembro de 1998, como pretendeu a D. Autoridade
Julgadora. Nos termos dos artigos 142 e 144 do CTN, o langamento
deve reportar-se a data de ocorréncia do fato gerador, para que o0
mesmo seja valido. No caso em tela, como visto, a Recorrente apurava
seus resultados de acordo com o Lucro Real Mensal, tendo a D.
Autoridade Julgadora modificado, sem autorizagdo legal, a data de
ocorréncia do fato gerador. Poe essa razdo é nulo o langamento de
oficio em discussdo. Do mesmo modo, sdo nulas as penalidades
impostas, as quais, juntamente com o principal, devem ser anuladas.

9.19 — Todos os argumentos expostos acima sdo também aplicavel a
CSL, tendo em vista a ndo ocorréncia de qualquer ato que pudesse ser
classificado como simulagdo. Assim, restou totalmente comprovada a
improcedéncia da exigéncia da CSL com base no argumento de que
teria ocorrido uma compra e venda simulada.

9.20 —~ Em relagao especificamente & CSL, a Lei 7.689/88, alterada pela
Lei 8.034/90, estabelece regras expressa determinado a nao tributagéo
do ganho de equivaléncia patrimonial registrado na contabilidade da
Recorrente apés o aumento de capital do Céndia subscrito e
integralizado pela CRD. Assim, da mesma forma que com relagdo ao
IRPJ, a CSL ndo é devida no caso em analise por for¢a de expressa
determinagdo legal.

9.21 — A jurisprudéncia é unissona em reconhecer a validade e a
legalidade da adogdo de estruturas licitas e com razées econbmicas
verdadeiras para a celebragdo de negdcios juridicos entre part ao

relacionadas, como no caso em analise. L////
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9.22 — A cobranga da multa no caso em analise deve ser cancelada
pois, tendo sido demonstrada a total improcedéncia da exigéncia dos
valores de principal do IRPJ e da CSL, a cobranga da multa, como
acessorio, também se mostra totalmente improcedente.

9.23 — Tendo em vista que a D. Fiscalizagdo ndo logrou éxito em
demonstrar a ocorréncia de fraude, a exigéncia da multa agravada para
150% é totalmente descabida, sendo ilegal. Quando muito, ad
argumentandum, o que poderia ser discutivel & a aplicacdo da multa de
75% por divergéncia de interpretagdo legal ou simulagdo, o que, como
visto, também né&o teria fundamento legal, uma vez que simulagdo ndo
ocorreu.

9.24 — Se, ad argumentandum, fosse admitida a exigéncia de multa no
caso em analise, a mesma n&o poderia ser exigida duas vezes (multa
punitiva e multa isolada). Tendo em vista que a inteligéncia do artigo 44
da Lei 9.430/96 ndo permite sua dupla exigéncia. A jurisprudéncia
administrativa reconhece a impossibilidade de aplicagdo em duplicidade
das muitas isoladas e punitiva. E ilegal a cobranga de juors SELIC sobre
quaiquer valores em discussédo, ainda mais como relagdo a taxa de juros
SELIC aplicada sobre a multa isolada, o que ndo pode ser admitido.

9.25 — Por todo o exposto, a Recorrente tem como demonstrada a total
improcedéncia do Auto de Infragdo objeto do presente Processc
Administrativo, bem como da Decisdo de Primeira Instancia
Administrativa que manteve integralmente a exagao em tela, inclusive
com relagdo as penalidades.

9.26 — Assim, a Recorrente requer o deferimento integral do presente
Recurso Voluntario, com a conseqliente reforma da Decisdo recorrida,

- de forma a cancelar o crédito tributario em discussdo, inclusive multa e

juros, referente ao IRPJ e & CSL, devendo este Processo Administrativo
ser arquivado por medida de inteira JUSTICA.” e

E o relatério. W

130.519*MSR"29/12/03 17



MINISTERIO DA FAZENDA

P TxEy PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
K ot TERCEIRA CAMARA

Processo n® :11080.011354/00-91

Acdrddo n° : 103-21.227

VOTO VENCIDO
Conselheiro MARCIO MACHADO CALDEIRA - Relator

O recurso e tempestivo e, considerado o arrolamento de bens, dele tomo
conhecimento.

Conforme consignado em relatério a acusagao fiscal refere-se a redugao
indevida na base de calculos da Contribuigdo Social relativa a valores computados no
lucro liquido do exercicio e ndo sujeitos a excluséo, relativos a ajustes por aumento no
valor de investimentos avaliados pelo patriménio liquido, quando em realidade, refere-se
a ganho de capital na alienagao de participagdo societaria.

Considerando a fiscalizagao que houve simulagao, foi aplicada a multa
agravada de 150%. Concomitantemente com essa muita, aplicou-se também uma multa
isolada, igualmente agravada, tendo em vista que na data da ocorréncia da excluséo
indevida, houve insuficiéncia da antecipago.

Trata-se de uma planejamento tributario, como mencionado pela
recorrente, no sentido de transferir as agdes da empresa Candia Mercantil Norte Sul
Ltda., pertencentes as pessoas fisicas Dimitrios Markakis, Mihail Georgios Markakis,
Nikolas Georgios Markakis e Stylianos Georgios Markakis, para a Cia. Real de
Distribuicdo (CRD), como a realiza¢gdo de negdcios com o menor dnus tributario.

A forma escolhida pelos acionistas do Céandia, os membros da familia

Markakis, foi & integralizagdo do capital da recorrente com suas agdes, ficando a
recorrente e a ita Mercantil Ltda. (igualmente autuada pelog mesmos fatos) acionistas do

Céndia. %
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Posteriormente, o Candia efetuou um aumento do capital, este subscrito
pela CRD, com expressa rentincia ao direito de preferéncia pelos acionistas originais
sendo parte destinada a conta CAPITAL e substancial parcela a conta de AGIO havendo
também, subscri¢gdo de uma agao pela empresa Modelo Investimentos (Brasil) S.A.

Nesta oportunidade, a recorrente, acionista controladora e detentora de
investimento relevante, reconheceu em sua contabilidade um ganho de equivaléncia
patrimonial, que seria posteriormente excluidos do lucro tliquido.

Na seqiéncia das operagoes, visando a mencionada transferéncia das
quotas da familia Markakis para a CRD, foi feita a cisdo parcial e seletiva da Candia,
recebendo os acionistas parcela proporcional a sua participagdo no capital social.

Sem adentrar em detalhes de cada uma dessas transagdes, essa é a
sintese da seqliéncia de atos, com objetivo de transferir as quotas da empresa Candia,
da familia Markakis para a CRD, como consignado em relatorio.

O julgamento da lide em primeira insténcia foi efetuado pela 5* Turma da
DRJ em Porto Alegre/RS, quando o domicilio do sujeito passivo € Sdo Paulo/SP, motivo
da arguicado de incompeténcia dos julgadores, como preliminar de nulidade da deciséo
recorrida.

Nesse aspecto ndo assiste razao ao sujeito passivo. A fiscalizagao foi
iniciada com autorizagdo dada pelo Coordenador Geral de Fiscalizagdo, através do
competente MPF, designando auditores da DRF em Porto Alegre/RS, local da lavratura
dos autos de infragio.

Assim, prorrogou-se a competéncia para a unidade local de julgamento,
ndo havendo, portanto, incompeténcia dos julgadores. A {fecisdo de prime_iro7grau

L
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analisou com detalhes a questdo da competéncia, sendo incensuravel seu
posicionamento.

Desta forma, rejeita-se essa preliminar de incompeténcia dos julgadores.

Outro ponto combatido, relativo a nulidade da decisdo recorrida, tem
pertinéncia com a inovagdo da matéria. Também neste aspecto ndo procedem os
argumentos da recorrente. Quando a decisao ressalva os horarios da subscrigdo, ndo se
baseou somente nesta particularidade para sustentar o langamento. Foi feita uma
analise completa das transagbes e a conclus@o da ocorréncia da simulagao foi baseada
em trés ocasides distintas, como sintetizado no item 3.1.2.6 da decisdo combatida.

Assim, esta preliminar também deve ser rejeitada, visto que nado houve
inovagao nos fundamentos do langamento.

No que se refere ac momento da ocorréncia do fato gerador, argui a
recorrente que o langamento seria nulo por definir a data de ocorréncia do fato gerador
em momentos diferentes daquele efetivamente ocorrido.

Nesse ponto, alega que realizou os recothimentos dos tributos devidos
com de acordo com o lucro real mensal, tributando-os de modo definitivo. Entretanto,
mais adiante alega que sua opgao foi pelo regime de apuragéo trimestral e que o fato
gerador do suposto ganho de capital teria ocorrido em 30/06/98, ou seja, no final do
periodo de apuracao correspondente a data do evento tributavel.

Sendo assim, o deslocamentoc do fato gerador para 31/12/98
caracterizaria afronta a legislagdo, visto que os artigos 142 e 144 do CTN det'?ninam

que o langamento deve reportar-se a data de ocorréncia do fato gerador%
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Teoricamente assiste razdo a recorrente. Se o langamento tivesse
contemplado fato gerador distinto do efetivamente ocorrido, haveria impropriedade do
langamento o que determinaria sua nulidade.

Entretanto, os fatos ndo sdo aqueles postos na defesa. Conforme se
pode constatar pela declaragdo de rendimentos, anexada as fls. 401/435, pode-se
facilmente constatar que a apuracao foi anual (fls. 401 e 404).

Assim improcedentes os argumentos do sujeito passivo no sentido de
tornar nulos os autos de infragdo do IRPJ e da CSL.

Ainda, para fulminar os langamentos, alega a recorrente erro na
identificagdo do sujeito passivo.

Conforme visto acima, na sintese dos fatos, a real intengdo das partes
foi a transferéncia das agdes do Candia, pertencentes aos membros da familia Markakis,
para a Cia. Real de Distribuigdo — CRD, o que foi efetivamente concluido com a série de
transagdes efetuadas, iniciada com transferéncia das mencionadas agdes para
integralizacdo de capital da recorrente e da Ita Mercantil Ltda.

C - Na sequéncia das operagdes levadas a efeito, visando a alienagao das
agoes pertencentes aos membros da familia Markakis, o fisco elegeu a exclusido do
“ajuste por aumento no valor de investimentos avaliados pelo patimdnio liquido” sob o
argumento de tratar-se de ganho de capital na alienagéo de participagéo societaria.

A se desconsiderar todas as operag¢Oes, sob o argumento de serem
simuladas, voltamos ao estagio inicial, que efetivamente foi & venda das agbes pelos
membros da familia Markakis para a CRD, sendo os acionistas do Candia aqueles que
reaimente detiveram o ganho de capital. A eleigdo do fisco de ser a recorre tebe alta
Mercantil Ltda. as beneficiarias do ganho de capital torna-s€jnconsistente.
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Disseram os autuantes as fls. 43 dos autos, quando da anadlise dos
fatos, que: - "As operagdes de subscricdo e integralizagdo de capital, bem como a
posterior cisdo parcial e seletiva da empresa CANDIA NAO SAO VERDADEIRAS, NAO
EXPRESSAM O EXATO NEGOCIO QUE AS PARTES QUERIAM REALIZAR. A
DECLARAGAQ DE VONTEDE E ENGANOSA e tem por OBJETO PRODUZIR UM
RESULTADO DIFERENTE DAQUELE QUE FOI OSTENSIVAMENTE INDICADO,
buscando, fundamentalmente, 0 prejuizo de terceiros, o fisco.”

Se a propria fiscalizagao afirma que as opera¢oes ndo sdo verdadeiras,
tem-se como consequéncia que os sujeitos passivos que deveriam ser eleitos seriam os
membros da familia Markakis e ndo a recorrente. Essa foi apenas uma intermediaria nas
operagoes.

Partindo da premissa do fisco, de que os atos realizados na consecugao
do negécio sao simulados {ndo verdadeiros) ndo poderia haver eleigdo de qualquer
sujeito passivo, mais daqueles que efetivamente foram os beneficiados, ou seja, os
membros da familia Markakis.

Os atos simulados, em tese, tém como objetivo esconder o verdadeiro
negocio praticado, que, em Ultima analise, seria a transferéncia das agdes do Candia
pertencentes aos Markakis.

Sustentando a fiscalizagdo e a decisdo recomida de que houve
simulacdo e que, repetindo, os atos praticados nao sdo verdadeiros, jamais se poderia
tributar um ato simulado, porque se simulado o ato, ele nab\existe e, portanto, nao p5de

ser fato gerador. W
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Desta forma, o efetivo ato, caso se considere procedente os argumentos
do fisco de serem simulados, seria a venda das agbes do Céndia, pelos Markakis, entdo
os verdadeiros detentores do ganho de capital.

Desta forma, acolho a preliminar de erro na identificagdo do sujeito
passivo, o que se estende para a multa isolada pela insuficiéncia de antecipagdes.

Ainda, em relagdo a essa multa, a mesma foi aplicada concomitante com
a multa de oficio pela iregularidade imputada, o que por si sé ja indicaria o

cancelamento da mesma, na esteira da jurisprudéncia deste colegiado.

Pelo exposto, voto por acolher a preliminar de erro na identificagdo do
sujeito passivo, para prover o recurso voluntario.

Sala das Sessﬁfs — DF, em 13 de maio de 2003

MAR% MACHADO CALDEIRA.
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VOTO VENCEDOR

Conselheiro CANDIDO RODRIGUES NEUBER.

Designado para redigir 0 voto vencedor, adoto o relatorio da lavra do
ilustre Conselheiro Relator, por sorteio, Dr. Marcio Machado Caldeira, ao qual nada tenho
a acrescentar. Fago-0 somente agora em virtude do grande volume de trabalho afeto a
presidéncia desta Terceira Camara.

Desde logo, delimita-se o &mbito deste voto vencedor, na medida em que
o voto vencido, proferido pelo Conselheiro Relator por sorteio, foi prestigiado, &
unanimidade de votos dos membros do colegiado, na parte em que propés acolhida do
recurso voluntaric para excluir a exigéncia da multa de langamento ex officio isolada de
150% por falta de recolhimento por estimativas {antecipagdes), bem como na parte em
que rejeitou as demais preliminares suscitadas pela contribuinte. A exigéncia tributaria
relativa as demais questoes litigiosas restou mantida pelo voto de qualidade, inclusa a
multa de langamento ex officio qualificada de 150%.

Na parte em que a decisdo foi adotada pelo voto de qualidade, foram
vencidos, os Conselheiros Marcio Machado Caldeira (Relator), Alexandre Barbosa
Jaguaribe, Julio Cezar da Fonseca Furtado e Victor Luis de Salles Freire, que acolheram
a preliminar de erro de identificagdo do sujeito passivo e, em conseqléncia, exoneravam
a exigéncia fiscal integralmente.

Dessarte, prevalecem as razdes de decidir do voto vencido quanto as
demais questdes preliminares rejeitadas e a exoneragdo da exigéncia da multa de
langamento ex officio isolada, cujos fundamentos do voto vencido, nesta parte, adoto
como se aqui transcritos estivessem.

Em fungéo da analise dos elementos de provas existentes nos autos e
debates havidos em plenario passo a enunciar as razdes de decidir dos ilustres pares que
adotaram o voto vencedor.

Inicialmente, anoto que os argumentos de defesa despendidos pela
autuada sob o palio de preliminar de erro na identificagdo do sujeito passivo, agasalhada
pelos ilustres pares vencidos, segundo penso, confunde-se e entranha-se com o mérito
na medida em que, para se concluir pelo seu acolhimento ou ndo, seria necessério,
primeiro, a analise das razdes de mérito, tal como ocorreu no voto vencido, no sentido de
verificar se as operagdes encetadas pela contribuinte caracterizaram ou n&o simulagio;
em que fase dessas operagles teria ocorrido o ilicito fiscal; se ocorreu ou ndo o fato
gerador do imposto de renda consubstanciado no ganho de capital na alienagao das
agoes da Candia e, caso positivo, se 0 ganho de capital deveria ser tributado nas
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pessoas fisicas dos sécios da Candia ou nas pessoas juridicas autuadas, ora recorrentes,
a lta ltaberaba (neste processo) e a Ita Mercantil (em outro processo, o de n°
11080.010888/00-08), apds o que se poderia concluir pela ocorréncia ou ndo do alegado
“erro de identificagdo do sujeito passivo”.

A decisdo ora adotada pelo Colegiado ja evidencia, de plano, o
entendimento de que a contribuinte se valeu de simulagdo, em face do designado
“planejamento tributario”, que resultou em prejuizo ao fisco, consistente na exclusdo dos
tributos incidentes sobre o “ganho de capital’, ora litigado, confirmando, assim, a corregéo
do procedimento fiscal.

Com efeito, a arguicdo da preliminar de “erro na identificacdo do sujeito
passivo” encerra em si uma contradigdo em face dos argumentos de defesa pela licitude,
sob o aspecto fiscal, da transferéncia do controle acionario da Candia, na medida em.
que, se nao aceita essa tese de defesa (a alegada licitude do “planejamento tributario™),
alternativamente, a contribuinte propugna que o 6nus tributério deveria recair sobre as
pessoas fisicas dos sdcios, pleito que traz implicito em si, mesmo a contragosto, o
reconhecimento da ocorréncia de simulagdo na referida negociagao, objeto da acusagao
fiscal, cuja responsabilidade pelo correspondente crédito tributaric procura-se transferir as
pessoas fisicas dos socios.

Discordo dessa tese de defesa sustentada pela autuada bem como da
conclusdo adotada pelo voto vencido que terminou por encampar a tese de defesa de
“erro na identificagdo do sujeito passivo”, cuja decisdo,. portanto, também implica no
reconhecimento, pelos ilustres pares vencidos, da acusagdo fiscal de ocorréncia de
simulagdo, portanto, diferindo do voto vencedor apenas quanto as pessoas sobre as
quais deveria recair a tributagao.

A analise, passo a passo, da negociagdo efetuada pelas partes nela
envolvidas caracteriza a ocorréncia de simulagdo, como passo a fundamentar,

Ao par do brilhante trabalho de auditoria fiscal, especialmente a
caracterizagdo das repercussoes fiscais afloradas em virtude do planejamento tributario
encetado pela autuada, consistente na mestria com que se houve o fisco na identificagao
dos fatos e sua subsun¢do as normas legais aplicaveis, cumpre prestigiar a decisio
recorrida destacando-se os seus fundamentos, a propésito da questdo atinente a
ocorréncia de simulagao, fundamentos esses evocados com espeque na melhor doutrina
possivel de aplicar a espécie dos autos, fl. 1.256 a 1.265, in verbis;

I..]

Por fim, cabe um comentario a respeito da tese da autuada de que
teria havido elisdo. Segundc a doutrina, a elisdo ocorre quando, por meios licitos
anteriores ao fato gerador, se impede a ocorréncia deste, Ocorre que, mesmo sem entrar
no mérito da licitude dos atos praticados visando a elisdo fiscal, é possivel afirmar que
eles ndo impediram a ocorréncia do fato gerador. Qu, melhor dizendo, ndo produziram a
pretendida redugdo da base de célculo do IRPJ e da CSLL., Isso porque a participagao
acionaria da autuada na Candia extinguiu-se as,12 h do dia 23 junho de 1998, antes
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portanto do pagamento do preco das emitidas. Em vista disso, a tentativa de elisdo foi
inbcua, uma vez que a autuada ndo tinha fundamento legal algum que the permitisse
contabilizar o resultado positivo de equivaléncia patrimonial cuja exclusdo do lucro real foi
glosada por meio de auto de infragdo.

3.1.2. Simulaga

No item anterior restou demonstrado que os atos juridicos praticados
n3o tiveram o condao de propiciar os efeitos que a autuada pretendia que tivessem. Essa
demonstragao, por si s6, ja seria suficiente para se julgar pela plena procedéncia do auto
de infragdo. Todavia, € de bom alvitre ir além daquela argumentagdo, com a finalidade
de enfrentar outros argumentos trazidos pela autuada, relativos, agora, ndo aos efeitos
porventura produzidos, mas a validade dos ates praticados.

Também afirma ela (fls. 847); ‘o limite da validade da adogdo de
estruturas menos onerosas fiscalmente pelos contribuintes esbarra, dnica e
exclusivamente, no conceito de simulagdo...! Com toda a vénia e em que pese todo o
esforgo despendido para chegar a tal conclusdo, ¢ possivel nela introduzir alguns
aperfeicoamentos, para torna-la mais exata. Com esta finalidade, a expressao ‘Onica e
exclusivamente’ deve ser eliminada, pois, tendo em vista que a simulagdo € apenas uma
das causas de invalidagao (o que tem repercussoes com relagao 3 eficacia), melhor seria
dizer que: juridicamente, é impossivel obter-se tributagdo menos onerosa mediante a
pratica de atos invalidos ou ineficazes; por outro lado, se os atos praticados forem validos
e eficazes, surtirdo os efeitos pretendidos. Fixadas as necessarias precisdes conceituais,
& possivel prosseguir.

3.1.2.1. Teoria geral do direito ndo & ‘interpretagdo econbmica’

Como visto, a questdo desborda do direito tributario, pois, para
verificar os efeitos tributarios dos atos juridicos, deve-se langar mao da teoria dos fatos
juridicos, que se insere na teoria geral do direito. Assim, & 3 luz dela que devemos
verificar a validade e a eficacia dos atos praticados, em especial no que tange a
simulagdo. Dessa forma, para afastar a classica alegagdo de que se estaria usando
indevidamente a interpretag@o econdmica em direito tributario, deve-se frisar que a
abordagem a seguir ndo enveredara por esta senda, mas sim pelo caminho adequado e
seguro da teoria dos atos juridicos, que fornece os instrumentos necessarios & analise
pretendida. Tal recurso 3 teoria geral do direito é ensinade num didlogo entre os ilustres
tributaristas Geraldo Ataliba e Paulo de Barros Carvalho (Interpretacdo no direito
tributario , Sdo Paulo: Saraiva/Educ, 1* ed. 1975, p. 193-194). Nele fica patente que é
possivel chegar &s mesmas conclusdes de uma interpretagdo econdmica sem, contudo,
dela langar mao, mas fazendo uso de institutos da teoria geral do direito {(grifos meus):

Prof. Paulo de Barros Carvalho - Achamos que essa interpretacéo
econdmica, colocada nos moldes que o Prof. Geraldo Ataliba acaba
de dizer, seria mais uma imposi¢do de um principio de justica e ndo
uma decorréncia da prépria ordenagao juridica. Temos a impresséo
que, quando a ordenacdo jurfdica autoriza esse tipo de interpretagao,
¢ uma interpretagdo juridica. Quando ndo consagrada pela ordem
juridica, a interpretacéo econémica é uma lentativa de positivagao de
principios de justiga informados no campo da filosofia do direito,
sobre a justica ou ndo da norma, ou a jusliga ou ndo do abuso da
forma juridica,

Havendo uma lei, na ordenagdo juridica, que autorize esse tipo de
interpretagédo, muito bem; é interpretagdo juridica e é admissivel. Ndo
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havendo, supomos que ndo cabe, ao menos na fase juridica, essa
ponderagao.

Prof. Geraldo Ataliba — Prof. Paulo, vamos para ¢ direito comum, para
o direito privado. A lei proibe que o tutor compre bens do tutelado ou
que o curador compre bens do curatelado. Como é um caso muito
evidente, a lei j& dispde sobre a nulidade desse ato. Mas ha a
possibilidade de um artificio, consistente em o curatelado vender para
um terceiro e o curador comprar desse terceiro, de maneira que nao
se estabelece relacao juridica entre o curatelado e o curador; assim,
usando-se de um meio licito, obtém-se uma finalidade ilicita. Trata-se
de principio geral de direito. Esta legistado especificamente para essa
situacgo de direlfto privado, mas é, em verdade, principio geral de

direito, e, como tal, aplicavel a toda e qualquer hipdlese.

Agora, perguntamos: se o lesado for o Estado, por que o Estado ndo
pode recorrer a esse principio geral de direifo para exatamente, evitar
aquele abuso de forma, ou seja, 0 uso de um meio licito para obter
uma finalidade ilicita? Por que ¢ Estado ndo pode defender-se, ou
defender o interesse publico, aqui. primario e_secundario (primario,
quando prestigia a ordem juridica secundario, quando favorece os
cofres publicos), recorrendo a um principio geral de direito,_ nessa
hipdtese? Pode. Isso se charna interpretacdo econdmica. Preferia que
ndo dessem esse nome.

Prof. Paulo de Barros Carvalho = O principio estd inserido no sistema.
O sistema autoriza.

Prof. Geraldo Ataliba — Entdo ndo é interpretagdo econdémica, Q erro

e chamé-la de interpretagcde econfmica. A designagdo ‘interpretacéo -
econdmica’ é infeliz, mas o que se quer com isto designar é correlo.

Ora, isso é de extrema relevancia: a andlise de determinados atos e
fatos & luz da aplicacdo de principios _gerais de direitg pode eventualmente levar a
conclusdes analogas aquelas a que se chega pela interpretacio econdmica; mas nao é
por isso gue se vai negar 3 aplicagdo dos institutos da teoria geral do direito, sob oena

" de, ai sim, contrariar-se ¢ direito,

Em suma, conforme Ataliba, antijuridico ndo & fazer ‘interpretacao
econfimica’ em direito tributarip. Antijuridico, sim, & dizer que_uma determinada
interpretacio é ‘econbmica’, buscando com isso tentar afastar conclusdes tiradas a partir

da teoria geral do direito!

3.1.2.2. Negdcio juridico indireto nada é mais do que um cenjunto de atos juridicos

O ponto central da argumentagdo da autuada para afastar a
cominagdc de simulagdo € que teria ocorrido um negdcio juridico indireto. Isso posto,
uma vez que segundo ela o negdcio juridico nac se confunde com simulagdo, ndo seria
possivel falar-se em simulagéo.

Nao pretendo discutir ter ocorrido negdcio juridico indireto, até porque
a existéncia dele, ou ndo, ndo & decisiva para caracterizar nem para descaracterizar a
simulag¢do. Explico: o negécio juridico indireto em geral é uma estrutura composta por
negdcios juridicos. Para que o que negdcio juridico indireto seja valido e produza os
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efeitos almejados, cada um dos atos juridicos que o compuseram devem igualmente ser
validos. Invalido um dos componentes, rui a estrutura. Ruida a estrutura, descaracteriza-
se o0 negdcio juridico indireto, podendo entdo os atos praticados, como veremos, assumir
feicdo e resultar em efeilos completamente diversos daqueles buscados com a
estruturacao,

Estabelecidos esses pontos, passo, agora, a verificar se no caso tela
ocorreu simulagdo. Para tanto, é necessério buscar na teoria geral do direito: a) o
conceito de simulagdo; b) os elementos que a tornam causa de invalidade dos atos
juridicos; ¢) os efeitos que sua pratica acarreta e d) os meios usuais de prova da
simulagdo.

3.1.2.3. Conceite de simulagio

No direito brasileiro, o conceito de simulagdo encontra-se positivado.
Apesar de constar do Cédigo Civil faz parte, como visto, da teoria geral do direito:

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

! - quando aparentarem conferir ou lransmitir direftos a pessoas
diversas das a quem realmente se conferem, ou transmitem;

il - quando contiverem declaracdo, confissdo, condigdo, ou clausula
ndo verdadeira;

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

Além do texto legal, € importante ter em vista a posi¢do da doutrina a
respeito do significado e do alcance do que nele esta contido. Pontes de Miranda assim
comenta este artigo, com sua habitual viséo sistematica (Tratado de Direito Privado, 1*
ed. atualizada, Campinas: Bookseller, 2000, tomo IV, p. 442):

Em toda simulagdo h& a divergéncia entre a exteriorizagdo e a
volico, quer seja quanto ao objeto, ou, methor, quanto a matsria, de

o re ad rem (B vende manuscritos, dizendo vender pastas), ou quanto a
pessoa, de personam ad personam (A doa a C, dizendo doar a B), ou
gquanto & categoria juridica, de contractu ad contractum (A doa
dizendo vender), ou quanto &s modalidades, de modo ad modum
(contrata sob condigdo de ndo casar, dizendo que o faz sob condig&o
de morar em cerlo pais), ou quanto ao tempo, de tempore ad tempus
(contratou por cinco anos a casa, dizendo ser por frés anos), ou
quanlo a quantidade, de guantitate 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
Consuiltationum, /I, 369).

A seguir (p. 443, grifo no original):
A simulagdo supbe que se finja: ha ato jurldico, que se quis, sob o alo

juridico que aparece; ou ndo ha nenhum ato juridico, posto que haja a
aparéncia de algum. A cavilagao e estar a base do dolo, da fraude
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& lei, da simulagdo e da fraude contra credores. Daf as semelhangas
entre as figuras, suscitando confusdes.

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

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

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 ddvida merecem citagao, por terem produzido obras atuais e de alia qualidade.

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

Simular significa, na linguagem comurn, aparentar, fingir, disfargar.
Simulagdo é o resultado do ato de aparentar, produto do fingimento,
da hipocrisia, do disfarce. O que caracteriza a simufagdo é,
precisamente, o ndo ser verdadeira, intencionalmente, a manifestagao
de vontade. Na simulagdo quer-se o que ndoc aparece, nio se
querendo o que efetivamente aparece. ‘Ostenta-se 0 que néo se quis;
e deixa-se, inostensivo, aquilo que se quis’.

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

Pereira também é muito preciso ao explicar a simulagio (A fraude a
fei, 1* ed. Rio de Janeiro: Renovar, p. 52):

Na simulagao relativa efetua-se negécio juridico cujas conseqiiéncias
sdo efetivamente desejadas, mas se encobre este negécio com uma

- - - vérias declaragées de vontade que fazem crer que é outro o negdcio
praticado e ndo aquele que o foi efetivamente, Nada melhor para
ilustrar 0 que ocorre guando presente a simulagdo relaliva, que a
passagem de PONTES DE MIRANDA, onde diz: ‘Na simulagdo digo
que vou por aqui, mas em verdade vou por ali,’

Existe, portanto, no negécio relativamente simulado, conforme ensina
Chamoun, algo de efetivamente desejado, que é encoberto pela
criagdo de uma aparéncia ou ficgao.

De tudo isso, para os fins da andlise que sera feita, & importante ter
em mente trés conseqiiéncias do conceito de simulagdo: a) nela ocorre uma divergéncia
entre 0 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 efetivagao do negdcio, ou da pratica de algum ato), quanto ser
relativa a um elemento subjetivo (por exemplo, entre a vontade manifestada e o que se
efetivamente se deseja); ¢} por fim: a divergéncia de vontade pode se dar inclusive no
que toca a categoria juridica,
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3.1.2.4. Simulac3o invalidante

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

Art. 103. A simulagdo ndo se considerara 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 nio tém sua validade afetada. Se a
simulagdo for absoluta e inocente, ndoc ha ato juridico. Se for relativa e inocente, o ato
juridico é valido e eficaz,

3.1.2.5. Efeitos da simulacgdo invalidante - extraversdo

De acordo com a teoria geral do direito, 0 ato simulado nocente é
anulavel. E, em geral, sua anulagio permite que aflore o ato juridico dissimulado,

Todavia, no campo do direito tributério acrescenta-se, sem prejuizo da
anulabilidade, outro efeito a simulagao nocente, efeito que igualmente possibilita afeta a
eficacia do ato dissimulado. Essa conseqiiéncia atribuida & simulagio nocente peio
direito tributario, diferentemente da anulabilidade (que opera no plano da validade), da-se
no plano da eficacia: os atos simulados ndo tém eficacia contra o fisco, que nio
necessita, portanto, demandar judicialmente a anulagdo deles para propiciar a
extraversdo, ou seja, o aparecimento do ato realmente praticado.

3.1.2.6. Meios de prova da simulagéo

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

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

- - — - Justamente por essa dificuldade, admite-se que a simulagdo seja
provada por todos 0s meios admitidos em direito, inclusive por indicios e presungdes.

Com isso concorda Francisco Ferrara (A simulagdo nos negdcios
juridicos, Campinas: Red Livros, 1999, 431), verbis:

A simulacdo como divergéncia psicolégica da intengdo dos
declarantes, escapa a uma prova directa. Melhor se deduz, se pode
arguir, se infere por intuicdo do ambiente em que surgiu ¢ contralo,
das relagbes entre as apartes, do conteudo do negocio, das
circunstidncias que o acompanham. A prova da simulagdo é uma
prova indirecta, de indicios, conjectural (per coniecturas, signa et
urgentes suspeciones), e & esla que fere verdadeiramente a
simulagado, porque a combale no seu proprio terrenc.

Ferrara, apesar de afirmar a dificuldade da prova direta da simulagao,
ndo se furta a abordar os meios probatérios indiretos, elecando-lhes os elementos, que
classifica como relativos ao interesse em simular; as pessoas_dos contraentes: ao objeto
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do_negdcio juridico; a8 execucdo do negécio; & conduta das partes na realizacdo do
negdcic(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 analise.

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 negocio que nao
existe ou a mascarar um negocio sob uma forma diferente: é o porqué do engano’. Essa
causa deve ser ‘séria e importante (suficiens e idonea) de forma a justificar a simulagao.

Outro aspecto relevante & a falta de execucdo material do contrato, a
qual, afirma Ferrara, é decisiva para caracterizar um negécio como simulado, tratando-se

da 'mais clara confissdo’ da simulagdo. Na execugdo apenas formal do negécio juridico,
este leva a mutagdes juridicas que sé se manifestam no campo do direito, comportando-
se os contraentes, de fato, de acordo com outro negécio juridico ou como se nao tivesse
negdcio algum.

Finalmente, no campo do objeto do negdcio, & digna de nota a
divergéncia entre a natureza e_a quantidade dos bens e direitos e o respectivo preco.

3.1.2.6. Verificagdo da existéncia de simulag&o no caso concreto

Os atos juridicos que contém declaragao falsa sdo simulados. Estd
dite no art. 102, Il, do Codigo Civil. Tendo isso em mente e considerando que o montante
do capital subscrito s6 foi entregue, mediante depdsito bancério, depois das 16 h do dia
23 de junho de 1998, é possivel de pronto, pela clareza da prova direta trazida aos autos,
afirmar ter ocorrido simulagic por parte da autuada e dos demais participantes do
negadcio juridico em trés ocasibes distintas:

a) quando_afirmaram que o capital subscrito havia sido integralizado

em dinheiro no_ato _da subscrigdo, ocorrida &s 7:30 h do mesmo
dia;

b) guando admitiram como_verdadeiro o laudo de avaliagio que
atestava que &s 8 h daquele dia o valor referente ao prego de

subscricdo j4 estava depositado em conta-corrente bancaria da
Candia e

¢} quando praticaram o ato de_ cisdo da Candia, afirmando que
aqueles saldos bancarios inexistentes estavam sendo_vertidos
para a autuada e a Ita Mercantil.

Configurou-se, portanto, nas palavras de Pontes de Miranda uma
simulagdo de facto ad factum . Além disso, estamos diante de simulagao nocente, pois
resultou em prejuizo para a Unidc Federal acarretado pelo menor recolhimento de
tributos.

Esses s30 os alos a respeito dos quais ha provas diretas da
simulagdo. N3o obstante, os atos simulados ndo se restringiram a eles. Ha provas
fortissimas, ainda que indiretas, de outras simulagoes. Vejamos.
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De acordo com Ferrara, primeiramente, ha que se indagar a respeito
de motivo sério que pudesse levar a pratica da simulagdo. Nao é dificil caracterizar esse
fato, pois tanto alienantes (entre eles a autuada) como adquirentes tiveram grandes
beneficios tributérios com a operagao. Aqueles, pois apuraram um ganho efetivo, que foi
excluido da tributagdo. Estes, porque puderam amortizar, com redugdo conseqiiente
redugdo do lucro tributavel, uma aplicagdo de capital em participagiio societéria (o agio)
que em outras condigoes so seria debitado ao lucre quando da alienagdo da participacao.
O valor subtraido a tributagdo, como visto, é elevadissimo, superando os R$ 150 milhdes.

Claro: ndo basta o motivo sério. Indubitavel: todos os contribuintes
tém todo o direito de licitamente ordenar seus negécios de forma a reduzir tributos. Por
isso mesmo a teoria da prova da simulagio preconiza que a existéncia de motivo sério é
elemento necessario a configuragdo da simulagdo; ndo que seja suficiente. Mas
justamente por sua essencialidade tem de ser analisade primeiro, pois sem ele ndo ha
como falar em simulagao. Portanto, sigamos.

O que a autuada alega a respeito da realizagdo do negécio juridico
indireto € que ndo importa analisar o resultado que foi obtido por intermédio dele
(transferéncia do controle da Candia) mas sim o negécio em si (ingresso de novo sécio
seguido de cisdo). Diz que as partes quiseram realmente efetivar o negécio e obter
aquele resultado. Mas essa simples afirmativa por parte da autuada nao resolve a
questdo de ter acontecido simufagdo ou nao, pois para manter a simulagdo ocuita (que é
desde inicio o objetivo de quem simula) devera sempre afirmar que sua vontade é aquela
manifestada nos atos juridicos. A Unica_coisa que se pode afirmar com toda a certeza é
que as partes desejavam a forma pela qual estruturaram a operacgfo,_bem como_os
resultados tributérios que o negdcio juridico indireto tenderia a produzir. Mas isso ndo é o
mesmo que desejar 0s atos que individualmente compuseram o negdgio juridico indireto.

Por exemplo: quando do aumento de capital da Candia, os
controladores originais da Candia e os subscritores manifestaram vontade de aumentar o
capital. Essa vontade era concreta? Ou sera que o pretendido era, isso sim, aumentar a
patrimbnio liquido da autuada? Teria havido transmissao aparente de ‘direitos a pessoas
diversas das a quem realmente se conferem, ou transferem’, como previsto no art. 102, |,
do Cadigo Civil? Tiveram os sécios originais e os subscritores vontade de participar
conjuntamente na sociedade? Qu sera que houve, nos termos do art. 102, lI, de Cadigo
Civil, declaragdo falsa de vontade? Por se tratar de questdes a respeito da vontade, sdo
subjetivas. Para respondé-las é necessdrio examinar os elementos constantes dos autos
a luz da teoria da prova da simulagao.

De acordo com ela, a principal prova da simulagéo, nao ha davidas, é
a direta. Esta, no que tange a verdadeira intengio das partes, &€ em geral um acordo em
que é manifestada sua real intengdo, Porém, como a simulagdo visa justamente a
esconder a realidade, o natural &€ que esses acordos, mesmo quando formalizados em
instrumentos contratuais, sejam de conhecimento apenas dos contraentes, que
normalmente iudo far3o para subtrai-los ac conhecimento de eventuais terceiros
interessados. Foi 0 que ocorreu neste caso: nao fol trazido nerhum instrumento em que
as partes manifestem uma intengdo diferente daquelas constantes nos instrumentos
contratuais e societarios que produziram. No entanto, hd dois elementos em que fica
configurada a real intengdo.

Um deles é a avaliagdo econdmica da empresa (fls. 480/525),
elaborada posteriormente & operagdo, e que serviria de ‘base para identificagdo do
fundamento econdmico do agio pago pela CRD quando da aquisicdo de 100% das agdes
da Candia' {fls. 484). Ha aqui a indicagao de que, o pre¢o pago nio se destinava a
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aumento de capital, mas a aquisi¢do do controle da Candia. No entanto, nos atos
societarios, é subscrita apenas uma quantidade infima de agdes.

QO outro sdo os instrumentos contratuais do Anexo |, em que
empresas do mesmo grupo da CRD figuram como adguirentes de participagbes
societarias. Nesses documentos, fica patente que a intencdo daquele grupo é realizar
operagbes de aquisicdo de participagbes societarias e ndo de aumentos de capital em
outras empresas. Esse fato é demonstrado pelos titulos atribuidos as partes (vendedores
e compradores) e pela clausula estabelecendo que o titulo dado ao instrumento
contratual e seu pre&mbulo n3o deverdo ser utitizados para interpretagio da vontade das
partes.

Outro aspecto cuja andlise é preconizada pela doutrina é a execugéo
material do negdcio, que ndo ocorreu, no caso concreto, no que pertine ao negocio
juridico que visava ao ingresso de novos acionistas na sociedade, pois os antigos
imediatamente se retiraram, fevando consigo os recursos que seriam aportados na
empresa. Disso decorre que ndo havia animo de sociedade, nem de aumento de capital,
contrariamente ao declarado pelas partes.

Relevante também & a quest3o da disparidade entre o prego de
subscri¢3o frente aos direitos que estariam sendo adquiridos junto a sociedade. Caso se
admitisse a efetividade do aumento de capital, a subscritora CRD passaria a deter 32.857
agdes Céndia, de um total de quase 3 milhdes. Ou pouco mais de 1%. A Candia, antes
da subscri¢do, conforme laudo de avaliagdo valia pouco mais de R$ 155.469.000,00. O
prege da subscrigdo foi de R§ 153.797.271,49. Com isso, se a integralizagao tivesse
acontecido, o valor da Candia teria subido para mais de R$ 308 milhdes. E a subscritora,
que conforme os atos societarios ficaria com 1% do capital da Candia, estaria pagando
mais de R$ 153 milhdes por um direitc que valia pouco mais de R$ 3 milhdes. O prego
pago, na verdade, corresponde 2o valor integral da Candia.

Com base nesses elementos, que constituem robusta prova, tenho
firme convicgdo de que ndo corresponde & realidade a vontade manifestada pela autuada
e demais intervenientes nos atos que praticaram. Essa divergéncia, como visto, configura
simulagdo nos termos do art. 102, do Codigo Civil. Uma vez que os atos foram praticados
em prejuizo de terceiros, a simulagdo neles contida é vicio invalidante. Além disso, atos
simulados sao ineficazes perante o fisco, conforme pacificado na doutrina e na

“jurisprudéncia, de forma que tambémsob aspecto o langamento é procedente. -

Em resumo, e para ressaltar, ficou caracterizada simulagdo no que
toca ao menos a dois aspectos do negdécio juridico indireto como um todo. Primeiro: com
relago ao momento em que teria sido pago o preco da subscricdo. Sequndo; a respeito
da real vontade das partes contraentes.

[.]"

Prossigo.

De fato, a real intengdo das partes foi a transferéncia das agbes da

Candia, pertencentes aos membros da familia Markakis, para a Cia. Real de Distribuigao
— CRD, o que efetivamente foi concluido com a série de transagdes efetuadas, iniciadas
com a transferéncia das mencionadas agdes, entdo pertencentes aos Markakis, para
integralizagao de capital na recorrente e na Ita Mercantii Ltda, operagé@o essa que de fato
e de direito ocorreu e ndo produziu nenhuma consegiéngia de natureza tributaria.
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A vista dos fatos e dos elementos de provas presentes nos autos a
acusacao fiscal de ocorréncia de simulagdo, segundo descrito no “Relatdrio de Atividades
Fiscais®, refere-se as operagdes realizadas pelas partes objetivando excluir da tributacio
0 “ganho de capital’, auferido pela autuada e pela Ita Mercantil, advindo da cessdo a CRD
das indigitadas agdes, ja pertencentes as autuadas, a Ita Itaberaba e a Ita Mercantil, ndo
mais aos Markakis.

O fisco demonstrou que o “ganho de capital’ ocorreu nas empresas
autuadas, a lta Itaberaba e a lta Mercantil, quando da transferéncia & CRD das agdes da
Céandia, que integravam os seus patriménios, ndo na operagdo de transferéncia pelas
pessoas fisicas dos sécios de suas acées na Candia para as autuadas (Ita ltaberaba e a
Ita Mercantil) ou, por hipdtese, diretamente das pessoas fisicas & CRD, ou seja, nio
restou caracterizado nos autos o “erro na identificagdo do sujeito passive”™ tal como
invocado pela recorrente.

A ocorréncia de simulagdo foi adequadamente comprovada pelo fisco,
conforme descrito no “Relatdrio de Atividade Fiscal’, fls. 28 a 64, especificamente as fis.
52 a 58, na sua parte nuclear a seguir resumido: apés o aumento de capital nas
empresas autuadas, a Ita Itaberaba e a Ita Mercantil, efetuado em 15/06/1998, pelos
socios pessoas fisicas, com as agbes da Candia que detinham, seguiu-se uma operagéo
de compra e venda dessas agbes, operagao essa efetivamente desejada pelas partes,
iniciada em 23/06/1998, as 07,30 horas, porém estruturada sob a forma de integralizagdo
de capital na Candia, por parte da CRD, em percentual irrisério do capital social da
-~ Candia, 0,60%, (R$ 32.857,00), mais vultoso agio (R$ 153.764.414,49), mais uma agio
no valor de R$ 1,00 (um real), subscrita por Modelo Investimentos (Brasil) S/A.- MIB, no
total de R$ 153.797.271,49, correspondentes & quase totalidade do valor pelo qual foi
avaliado o patriménio da Candia, segundo laudo de avaliagdo elaborado por Coopers &
Lybrand, Biedermann, Bordasch Auditores Independentes, fls. 248 a 256, com base no
patriménio existente as 08,00 horas do mesmo dia 23/06/1998, no qual ja constavam os
valores correspondentes a subscricdo de capital com agio realizada meia hora antes,
tendo como contra partida, no ativo, depdsites bancarios, fls. 252. Em decorréncia do
“agio” que teria sidoc pago na aquisi¢do das novas agbes da Candia a autuada
reconheceu contabiimente ganho de equivaléncia patrimonial no valor de R$
79.289.941,26, fls. 179, néo tributavel para efeitos de apuragdo do lucro real. Seguiu-se
protocolo de cisdo da Candia, fls. 242 a 247. O referido laudo menciona a cisdo do
patrimbnio da Céandia, fls. 248 a 251, “cisdo parcial seletiva”, cujo protocolo de cisio foi
aprovado as 10,00 horas do mesmo dia 23/06/1998, fls. 261 a 264. Pelo protocolo de
cisdo a autuada receberia ativos no valor de R$ 80.797.272,49, correspondentes a conta
corrente bancaria n°® 025.005105-08, mantida pela Céandia no Banco Bandeirantes S/A. e
a lta Mercantil tocou a conta corrente bancaria n° 025.005104-1, do mesmo banco. Em
decorréncia da cisdo e da extingdo das agbes que detinha na Candia a autuada apurou
perda de capital no valor de R$ 1.300.087,77, que diminuida do ganho de capital apurado
pela subscricdo com agio, resultou num ganho liquido de equivaléncia patrimonial de R$
77.789.8563,49, fls. 184, excluido do lucro liguido do exercicio para a determinagédo do
lucro real, diminuindo, assim, a base de célculo do imposto de renda em igual valor, na

CRN - R130.519 - Ita itaberaba de Alimentos Indusiria @ Comercio Lida. 34



MINISTERIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
TERCEIRA CAMARA

Processo n® :11080.011354/00-91
Acorddao n° 1 103-21.227

declaragdo de rendimentos, fls. 409. Posteriormente a CRD incorporou a Candia e
passou a amortizar o valor que pagou a titulo de agio. Indicou o fisco, fls. 57/58, ainda,
que o valor do aumento de capital da Candia, subscrito pela CRD, somente foi
integralizado e depositado as 16,00 horas do dia 23/06/1998, fls. 49 a 50 e 750, porém,
aquele valor ja estava consignado como integrante da conta bancaria correspondente a
integralizagao as 08,00 horas, segundo o laudo de avaliagdo elaborado.

Dai, o fisco excluiu o “ajuste por aumento no valor de investimentos
avaliados pelo patriménio liquido”, nao tributavel, tendo demonstrado tratar-se de “ganho
de capital na alienagdo de participagao societaria”, sujeito a tributagao.

Entdo, restou demonstrado nos autos que simuladas foram as operagdes
que elidiram a tributagdo do ganho de capital e ndo a totalidade das operagées
realizadas, como pugna a autuada no sentido de se desconsiderar todas as operagdes,
por simuladas, e voltar ao “estagio inicial’, como solicitado, para fazer a tributagao incidir
sobre as pessoas fisicas dos outrora sécios da Candia.

Voltar ao estagio inicial, nesta quadra, revela-se impossivel. A
transferéncia do controle acionario da Céndia a CRD efetivamente ocorreu de modo
irreversivel, com a participagado da Ita Itaberaba e da Ita Mercantil que foram as cedentes
do controle acionario da Candia, sob a forma da glosada cisdo, e foram elas as pessoas
juridicas que auferiram os beneficios econémicos da operagado e os registraram na sua
escrituragdo comercial e fiscal sob a forma de “ajuste por aumento no valor de
investimentos avaliados pelo patriménio liquido®, glosado pelo fisco que demonstrou se
tratar o referido ajuste, efetivamente, de resultado das operagdes simuladas exatamente
para elidir a tributagao do “ganho de capital’ na alienagao das a¢des da Candia e, mesmo
apos a cisdo parcial seletiva, foram as autuadas que permaneceram de posse, em seu
patriménio, do resultado do ganho de capital ora tributado.

Os fatos noticiados nos autos que evidenciam a ocorréncia da simulagdo

- a CRD pagou vultoso 4gio, equivalente a quase totalidade do patriménio
avaliado da Candia, para integralizar tdo somente 0,60% de seu capital social;

- ao final das operagdes realizadas a CRD tornou-se proprietaria integral
da Candia e a autuada e a lta Mercantil se retiraram da sociedade levando os recursos
que foram integralizados pela CRD, prova de que desde o inicio a intencdo das partes
era, de fato, realizar um negécio de compra e venda do controle acionério da Céndia,
para ¢ que se valeram do artificio da integralizagdo de capital com agio seguido de ciséo
parcial seletiva com o escopo de prejudicar o fisco mediante a aparéncia de um negdcio
que geraria um resultado de equivaléncia patrimonial, ndo tributado, efetivamente
contabilizado, contra a tributagdo do ganho de capital que afloraria pela alienagao do
controle acionario da Candia;
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- nao é crivel que a CRD pagasse a importancia de R$ 153.764.414,49,
correspondente a quase totalidade do patrimdnio avaliado da Céandia, a titulo de agio
para ter o direito de adquirir apenas 0,60% do capital social da Candia, no valor de R$
32.857,00, se ndo tivesse a certeza e convicgdo de que estava, na realidade, adquirindo
a integralidade do controle acionario da Candia, Ao mesmo tempo, também n3o é crivel
que a autuada e a Ita Mercantil apés o recebimento do vultoso Agio pela Candia e ainda
titulares de 99,4% do capital da Candia concordassem na extingdo de suas agdes e se
retirassem da sociedade se ndo tivessem a certeza e convicgdo de que os valores
recebidos, sob a forma de cisdo mediante transferéncia a elas da titularidade das contas
correntes até entdo de titularidade da Candia no Banco Bandeirantes, onde foram
depositados os valores pela CRD, fis. 750, de fato representariam o pagamento pela
alienagao do controle acionério da Candia;

- relatorio emitido pelos auditores independentes com o resultado do
laudo de avaliagdo econdmica da Céandia, fls. 480 a 485, em trés passagens refere-se
que o objetivo do laudo de avaliagdo era “..., para ser usado na identificacdo do
fundamento econdémico do &gio pago pela Cia. Real de Distribuicdo, quando da
aquisigao de 100% das agGes da Candia. ...", como se vé as fls. 480, 484 e 485;

- 0 fisco demonstrou nos autos que o grupo CRD em diversos outros
negocios de aquisigdo de empresas do ramo de supermercados, realizados no pais,
utilizou-se dessa forma de negociagdo, com clausulas contratuais em que as partes eram
denominadas compradora, a CRD, e vendedora, a alienante, com contratos semelhantes,
inclusive com a assungdo, por parte da CRD, de eventuais riscos tributarios que deles
adviessem;

- os documentos de fls. 750, cépias dos comprovantes dos depdsitos
bancérios efetuados pela CRD nas contas n° 025.005104-1 e n® 025.005105-8, no Banco
Bandeirantes, nos valores de R$ 70.000.000,00 e R$ 80.797.272,49, respectivamente,
para integralizagdo da subscricdo do capital da Candia com o indigitado &gio, foram
realizados no dia 23/06/1998, as 16,11 horas e 16,13 horas, respectivamente, o que
inquina de falsidade as operagGes realizadas entre as 08,00 e 10,00 horas do mesmo dia,
especificamente o laudo de avaliagdo que certificou que os referidos valores j&
integravam o patriménio da Candia (o acervo liquido da Candia, fls. 250), as 08,00 horas
da manha, de acordo com o balango patrimonial levantado pela Céndia, também uma
peca de ficg8o, pois inexistia no patriménio da Candia os referidos valores; o que torna
falso, por inexistente, o ganho de equivaléncia patrimonial reconhecido contabilmente
pela autuada e pela Ita Mercantil, com base na referida integralizagdo, ainda nao
ocorrida;

- formalmente, as 10,00 horas da manha do dia 23/06/1998 as indigitadas
contas correntes bancarias n° 025.005104-1 e n° 025.005105-8, no Banco Bandeirantes,
ja ndo eram mais de titularidade da Céandia, pois ja pertenciam a Ita Mercantil e 3 Ita
itaberaba, respectivamente; o Banco Bandeirantes, segundo documentagdo nos autos,
mudou a titularidade das referidas contas a favor da ita Mercantil e da ita itaberaba com
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base nas altera¢bes contratuais que |he foram apresentadas, em razéo da cisdo, ou seja,
quando os valores nelas foram depositados apdés as 16,00 horas, ndo mais
representavam depdésitos a titulo de integralizacio de capital a favor Candia, mas
pagamentos a autuada e a lta Mercantil pela alienagdo a2 CRD de suas participagdes
acionarias na Céandia;

- no momento da cisdo da Candia a parcela do capital subscrito com agio
pela CRD néo estava integralizado e, portanto, referido valor ndo poderia integral o seu
acervo liquido. No balango patrimonial elaborado pela Céandia, para fins da cisdo, e no
laudo de avaliagdo, elaborado para o mesmo fim, deveriam ter sido observadas,
obrigatoriamente, as disposi¢gbes do art. 182, da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de
1976 (lei das S/A), no sentido de que as parcelas de capital ndo integralizadas devem ser
deduzidas do capital subscrito, bem como o agio somente poderia ser contabilizado apds
0 seu recebimento em consonancia com a melhor doutrina contabil, razdes pela qual a
autuada n&o poderia ter reconhecido contabilmente o “ganho” de variagdo patrimonial da
participagdo que mantinha na Candia, eis que no momento em que contabilizado o
referido ganho era inexistente.

S&o estas as razdes que justificaram os votos vencedores no sentido de
rejeitar a preliminar de erro na identificagdo do sujeito e, no mérito, pela negativa de
provimento ao recurso voluntario, nesta parte.

MULTA DE LANCAMENTO EX OFFICIO ISOLADA POR INSUFICIENCIA
DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS (ANTECIPACOES).

Segundo descrite no auto de infragéo foi aplicada multa de langamento ex
officio isolada por insuficiéncia de antecipagbes mensais de {RPJ e CSLL, por
estimativas, com fulcro no inciso 1V, § 1°, do art. 44, da Lei n° 9.430/96.

As bases de célculos das referidas multas isoladas (sobre IRPJ e CSLL)
sdo as referentes & glosa da exclusdo no calculo do lucro real do “ajuste por aumento no
valor de investimentos avaliados pelo patriménio liquido” que ja serviram de base para o
langamento da multa de langamento ex officio qualificada de 150%.

A jurisprudéncia administrativa oriunda das diversa Camaras deste
Conselho de Contribuintes, bem como da Camara Superior de Recursos Fiscais, vemn se
cristalizando no sentido da impossibilidade da exigéncia concomitante das duas
penalidades, visto que uma vez apurada eventuais diferengas de imposto ou contribuigéo
social em razdo das irregularidades apuradas no curso da agdo fiscal, a muita aplicavel &
a multa de langamento ex officio, ndo a multa isolada, que aplicada concomitantemente,
sobre a mesma base da cdlculo apurada na agdo fiscal deixa de ser exigida isolada, mas
cumulativamente com multa de langamento ex officio.
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A seguir as ementas de alguns julgados, dentre uma pletora, que ilustram
o hodiermo entendimento das Camaras do Primeiro Conselho de Contribuintes sobre a
questao:

Acordao n° 101-83.939, publicado no D. O. U. de 20/11/2002:

‘AJUSTES EFETUADOS PELO FISCO -~ NAO CABIMENTO - Nio
comporta a cobranga de multa isolada em langamento de oficio, por falta
de recolhimento de imposto por estimativa em ajustes efetuados pela
fiscalizagdo, com a glosa de adigcbes/exclusbes ao lucro liquido na
determinagdo do lucro real, sob pena de dupla incidéncia de oficio sobre
o mesmo fato apurado em procedimento de oficio.”.

Acérddo n° 101-94.491, publicado no D. O. U. de 18/03/2004:

“MULTA EXIGIDA ISOLADAMENTE — CONCOMITANCIA - Incabivel a
aplicagdo da multa isolada, quando j& exigida a penalidade especifica
incidente sobre o tributo apurado através de langamento ex officio.”.

Acoérdao n°® 101-94.419, publicado no D. O. U. de 18/03/2004:

“‘MULTA ISOLADA - Os incisos | e Il ‘caput’ e os incisos |, I, llf e IV, do §
1° do art. 44, da Lei n°® 9.430/96, devem ser interpretados de forma
sistematica, sob pena da clausula penal ultrapassar o valor da obrigagc&o
tributaria principal, constituindo-se num auténtico confisco e num 'bis in
idem’ punitivo, em detrimento do principio da ndo propagagdo das multas
e da néo repeticdo da sangéo tributaria.”.

Acdrddo n° 108-07.493, publicado no D. O. U. de 14/11/2003:

B “CONCOMITA[VCIA COM MULTA DE OFICIO EXIGIDA PELA
CONSTATACAO DE OMISSAO DE RECEITAS - Incabivel a aplicagdo
concomitante da multa por falta de recolhimento de tributo com base em
estimativa e da multa de oficio exigida pela constatagdo de omissao de
receitas, que tiveram como base o mesmo valor apurado em
procedimento fiscal.”,

Por estas razbes, dou provimento ao recurso voluntario, nesta parte,
prestigiando, assim, o voto vencido quanto a exclusdo da multa de langamento ex officio
isolada.

MULTA DE LANGAMENTO EX OFFICIO QUALIFICADA DE 150%.
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A penalidade cominada no presente caso, de 150%, esta prevista no art.
44, inciso I, da Lei n° 9.430, de 1996, aplicavel “nos casos de evidente intuito de fraude,
definido nos arts. 71, 72 e 73, da Lei n® 4.502, de 30 de novembro de 1964". Referido
dispositivo utiliza os arts. 71, 72 e 73, para definir o “intuito de fraude”.

Conforme amplamente analisado, neste voto, a corrente vencedora
firmou o convencimento de que os elementos de provas constantes nos autos
caracterizaram a ocorréncia de simulagdo nos atos juridicos praticados e considerando
que o efeito da simulacdo & ocultar a verdadeira natureza daqueles atos, & possivel
vislumbrar a ocorréncia do evidente intuito de fraude definido no art. 71, da Lei n°® 4.502,
de 1964

“Art. 71 — Sonegacgéo é toda agdo ou omissdo dolosa tendente a impedir
ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da
autoridade fazendaria:

| — da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo ftributaria principal, sua
natureza ou circunstancias materiais;

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

Neste passo, valho-me do seguinte excerto dos fundamentos da deciséao
de primeira instancia, no sentido de embasar a manutengao da exasperadora qualificada,
a saber:

1..]

Aceita a simulagdo, necessariamente serd aceita a caracterizacio de
agdo visando a toldar o conhecimento por parte do fisco de elementos essenciais a
apuracdo do crédito tributario, como previstc na norma. Enquadram-se no inciso | as
duas simulagdes anteriormente ressaltadas: tanto a simulagio envolvendo 0 momento do
pagamento do prego como a que buscou ocultar o real negdcio juridico praticado
tenderam a 'impedir ou retardar, total ou parcialments, o conhecimento por parte da
autoridade fazendaria, da ocorréncia do fato gerador da obrigagao tributaria principal, sua
natureza ou circunstancias materiais’.

O texto legal estabelece ainda que tal ago ou omissdo deve ser
dolosa, o que cria um problema, decorrente da imprecisao de sentido de 'doloso’. Dolo
significa ‘'ma-fé, logro, fraude, astacia, maquina¢do’ (Novo dicionério Aurélio da lingua
poriuguesa , 2* ed. rev. e amp., Rio de Janeiro: Nova Fronteira, p. 606). Esse significado,
que contém uma carga implicita de intencionalidade, é o empregado no direito civil,
sendo tratado nos arts. 92 a 97 do Cédigo Civil. JA no direito penal esta ligado apenas &
intencionalidade, sendo irrelevante, neste campo, ter havido astdcia, ma-fé, ou outra
figura assemelhada. Essa intencionalidade pode ser relativa & pratica do ato ou a
obtencdo do resultado, dependendo da teoria que se adote.

Ora, o que ressalta da estruturagio negocial como um todo é que ela
foi muito bem articulada, muito analisada. Dela participaram grandes empresas. Ndo é
crivel que em tal contexto ndo esteja presente a intengdo de simular, e com isso externar
declaragbes contrarias & realidade. Contrériag, & realidade material, no caso da
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declaragao falsa sobre 0 momento do pagamento do prego de subscrigdo. Contrarias a
uma realidade psicolégica, no que tange ao efetivo negécio que desejavam praticar. E
essas simulagbes, intencionais, ndo podiam ter outro alvo que ndo a administragio
tributaria, pois s6 com relagdo a ela produziu efeitos. Fica com isso estabelecida a
intencionalidade, o intuito.

Por outro lado, toda simufagdo envolve ardil, de forma que torna-se
irrelevante, no caso, o sentido do termo ‘doloso’. Quer seja o de ardil, quer seja o de
intencionalidade, esta ele presente nos atos praticados.

Ressalte-se: ndo ha como afastar o agravamento ainda que se iimite
o fundamento da autuagdo ao fato de ndo ter ocorrido a integralizagio do capital
subscrito previamente a cisdo, conforme descrito no item 3.1.1, porque a autuada prestou
declaragao falsa a esse respeito, como restou esclarecido no itemn 3.2.1.6. Em qualguer
dos casos, acrescentou a infragdo tributdria o ingrediente da simulagio, incorrendo
inequivocamente na multa agravada. Como se V& presente a simulagao
independentemente da dtica adotada, a multa agravada sé poderia ser afastada caso se
concluisse pelo cancelamento do crédito. Mantido esse, adequada sera aquela,

L.

Mantenho a exigéncia da multa de langamento ex officio qualificada de
150%.

JUROS COM BASE NA TAXA SELIC.

O inconformismo da recorrente em relagdo a exigéncia dos juros
moratérios calculados com base na taxa SELIC é improcedente. Trata-se de uma
exigéncia de acréscimo legal em pleno vigor.

O art. 161 do Cddigo Tributario Nacional prevé a possibilidade de os juros
de mora ser fixados em percentual superior a 1% (um por cento). Sob o palio desse
dispositivo as Leis n°s. 8.981/95, 9.065/95 e 9.430/96, fixaram juros moratérios em
percentuais superiores a 1% (um por cento). A cobrang¢a dos juros de mora com base na
taxa SELIC foi introduzida pelo art. 26 da Medida Provisdria n® 1.542/96, encontrando em
plena consonancia com as disposi¢des do art. 161 do CTN e também é de observancia
obrigatéria por parte das autoridades fiscais langadoras, bem como pelos julgadores
administrativos.

Assim, a exigéncia dos juros moratérios sob questio deve ser mantida,
eis que consentinea com a legislagao vigente.

EXIGENCIA DE CONTRIBUIGAQ SOCIAL SOBRE 0 LUCRO LIQUIDO -
CSLL.

A exigéncia da Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido, no presente
caso, teve por base os mesmos elementos faticos que sustentaram a exigéncia do IRPJ e
pelas mesmas razbes de decidir deve ser mantida na medida em que ndo foram
declinados novos fatos ou provas que pudessem render ensejo a revisdo da decisao de
primeira instancia no particular, inclusive no concernente a qualificagdo da multa de
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langamento ex officio, que deve ser igualmente mantida e, da mesma forma, exonerada a
exigéncia da multa de langcamento ex officio isolada.

CONCLUSAO

Dessarte, na esteira destas consideragoes, oriento 0 meu voto no sentido
de rejeitar as preliminares suscitadas pela contribuinte e, no mérito, dar provimento
parcial ac recurso para excluir a exigéncia da multa de langamento ex officio isolada de
150%, por falta de antecipag¢des.

Brasilia — DF, em 13 de maioc de 2003.

CRN - R130.519 - Ita ltaberaba de Alimentos Industria @ Comércio Lida, 41



	Page 1
	_0070300.PDF
	Page 1

	_0070500.PDF
	Page 1

	_0070700.PDF
	Page 1

	_0070900.PDF
	Page 1

	_0071100.PDF
	Page 1

	_0071300.PDF
	Page 1

	_0071500.PDF
	Page 1

	_0071700.PDF
	Page 1

	_0071900.PDF
	Page 1

	_0072100.PDF
	Page 1

	_0072300.PDF
	Page 1

	_0072500.PDF
	Page 1

	_0072700.PDF
	Page 1

	_0072900.PDF
	Page 1

	_0073100.PDF
	Page 1

	_0073300.PDF
	Page 1

	_0073500.PDF
	Page 1

	_0073700.PDF
	Page 1

	_0073900.PDF
	Page 1

	_0074100.PDF
	Page 1

	_0074300.PDF
	Page 1

	_0074500.PDF
	Page 1

	_0074700.PDF
	Page 1

	_0074900.PDF
	Page 1

	_0075100.PDF
	Page 1

	_0075300.PDF
	Page 1

	_0075500.PDF
	Page 1

	_0075700.PDF
	Page 1

	_0075900.PDF
	Page 1

	_0076100.PDF
	Page 1

	_0076300.PDF
	Page 1

	_0076500.PDF
	Page 1

	_0076700.PDF
	Page 1

	_0076900.PDF
	Page 1

	_0077100.PDF
	Page 1

	_0077300.PDF
	Page 1

	_0077500.PDF
	Page 1

	_0077700.PDF
	Page 1

	_0077900.PDF
	Page 1

	_0078100.PDF
	Page 1

	_0078300.PDF
	Page 1


