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RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. HIPOTESES DE IMPUTACAO.
PRINCIPIO DA LEGALIDADE.

A imputagdo de responsabilidade solidaria por crédito tributario s6 pode
ocorrer nas hipdteses e nos limites fixados na legislagdo, que a restringe as
pessoas expressamente designadas em lei e aquelas que tenham interesse
comum na situagdo que constitua o fato gerador da obrigagdo principal. No
caso de retencdao exclusiva na fonte a responsabilidade ¢ apenas da fonte
pagadora, ainda que ela ndo tenha retido o imposto.

FUNDOS E/OU CLUBES DE INVESTIMENTO. RESGATE DE QUOTAS.
DECADENCIA. INOCORRENCIA.

Tratando-se de fundos de investimento cujo calculo do imposto de renda
ocorre no resgate de quotas, descabe falar em decadéncia do direito de se
constituir o crédito tributario, em relacdo a operacao de contabilizacao das
acdes bonificadas recebidas.

ACOES BONIFICADAS. CLUBES DE INVESTIMENTO. RECALCULO
DAS QUOTAS. IMPOSSIBILIDADE.

As agdes bonificadas recebidas ndo afetam o valor do patrimoénio dos Clubes
de Investimento, portanto ndo pode servir de lastro para emissdo de novas
quotas.

CLUBES DE INVESTIMENTO. PERSONALIDADE JURIDICA PARA
FINS TRIBUTARIOS. POSSIBILIDADE.

Embora o Cddigo Civil de 2002 ndo atribua ao condominio a forma de pessoa
juridica, por ser entidade juridica incorpérea, assim como o espolio, a massa
falida e o condominio horizontal, para fins tributarios, deve-se imputar-lhe
personalidade juridica.

JUROS DE MORA:SOBRE MULTA DE OFICIO. INCIDENCIA.
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 RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA. HIPÓTESES DE IMPUTAÇÃO. PRINCÍPIO DA LEGALIDADE.
 A imputação de responsabilidade solidária por crédito tributário só pode ocorrer nas hipóteses e nos limites fixados na legislação, que a restringe às pessoas expressamente designadas em lei e àquelas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal. No caso de retenção exclusiva na fonte a responsabilidade é apenas da fonte pagadora, ainda que ela não tenha retido o imposto.
 FUNDOS E/OU CLUBES DE INVESTIMENTO. RESGATE DE QUOTAS. DECADÊNCIA. INOCORRÊNCIA.
 Tratando-se de fundos de investimento cujo cálculo do imposto de renda ocorre no resgate de quotas, descabe falar em decadência do direito de se constituir o crédito tributário, em relação à operação de contabilização das ações bonificadas recebidas.
 AÇÕES BONIFICADAS. CLUBES DE INVESTIMENTO. RECÁLCULO DAS QUOTAS. IMPOSSIBILIDADE.
 As ações bonificadas recebidas não afetam o valor do patrimônio dos Clubes de Investimento, portanto não pode servir de lastro para emissão de novas quotas.
 CLUBES DE INVESTIMENTO. PERSONALIDADE JURÍDICA PARA FINS TRIBUTÁRIOS. POSSIBILIDADE.
 Embora o Código Civil de 2002 não atribua ao condomínio a forma de pessoa jurídica, por ser entidade jurídica incorpórea, assim como o espólio, a massa falida e o condomínio horizontal, para fins tributários, deve-se imputar-lhe personalidade jurídica.
 JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO. INCIDÊNCIA.
 A obrigação tributária principal compreende tributo e multa de oficio proporcional. Sobre o crédito tributário constituído, incluindo a multa de oficio, incidem juros de mora, devidos à taxa SELIC.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado: a) Quanto ao Recurso de Ofício: Por unanimidade de votos, negar provimento ao recurso; b) Quanto ao Recurso Voluntário: Por unanimidade de votos, rejeitar a preliminar e, no mérito, negar provimento ao recurso. Realizou sustentação oral pela contribuinte o Dr. João Francisco Bianco, OAB/SP 53.002. Realizou sustentação oral pela Fazenda Nacional o Dr. Arão Bezerra Andrade, OAB/CE 28.335.
 
 Assinado Digitalmente
 HEITOR DE SOUZA LIMA JUNIOR - Presidente. 
 
 Assinado Digitalmente
 EDUARDO TADEU FARAH - Relator.
 
 EDITADO EM: 20/02/2016
 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros: HEITOR DE SOUZA LIMA JUNIOR (Presidente), EDUARDO TADEU FARAH, IVETE MALAQUIAS PESSOA MONTEIRO, MARIA ANSELMA COSCRATO DOS SANTOS (Suplente convocada), CARLOS ALBERTO MEES STRINGARI, MARCELO VASCONCELOS DE ALMEIDA, CARLOS CESAR QUADROS PIERRE e ANA CECILIA LUSTOSA DA CRUZ.
  Trata o presente processo de lançamento de ofício relativo ao Imposto Sobre a Renda Retido na Fonte (IRRF), anos-calendário 2008 e 2009, consubstanciado no Auto de Infração, fls. 02/08, pelo qual se exige o pagamento do crédito tributário total no valor de R$ 12.907.683,63, calculados até 07/2013.
A fiscalização apurou majoração indevida dos custos do investimento e, consequentemente, apuração a menor do IRRF incidente sobre os ganhos auferidos nos resgates de quotas. A autoridade fiscal lavrou Termo de Sujeição Passiva Solidária em nome de Germano Hugo Gerdau Johannpeter.
Cientificada do lançamento, a Gerval Investimentos Ltda apresentou impugnação em 02/08/2013 (fls. 1124/1156), acompanhada de documentos (fls. 1157/1235), alegando, conforme se extrai do relatório de primeira instância, verbis:
Na descrição dos fatos, afirma que o procedimento contestado pela Fiscalização consistiu na transferência direta de ações bonificadas dos clubes de investimento para os seus cotistas, e não o recebimento das ações diretamente pelos clubes, uma vez que estes têm a natureza de condomínios. Recebidas as ações pelo cotista (que declarou o respectivo montante na sua DIRPF como rendimento isento, nos termos do artigo 10, parágrafo único da Lei nº 9.249/95), este em seguida as utilizou na integralização de novas cotas emitidas pelos clubes.
Em sede de preliminar, alega a ocorrência de decadência, uma vez que a Fiscalização, ao calcular e cobrar o IRRF, considerou que o aspecto temporal da hipótese de incidência do imposto seria o momento dos resgates das cotas, e não as datas de recebimento das ações bonificadas pelos cotistas. Ao seu ver, o que se está exigindo é o imposto sobre as próprias bonificações (e não sobre o ganho auferido quando do resgate das cotas), considerando tais rendimentos como tributáveis - já que deixou de aplicar a isenção prevista no artigo 10, parágrafo único da Lei nº 9.249/95.
Sendo assim, deveria o Fisco ter lançado o imposto por ocasião do pagamento das ações bonificadas (13.04.2006 e 13.06.2008), o que, no entanto, não mais era possível, tendo em vista o decurso do prazo previsto no artigo 150, §4º do CTN. Para as bonificações recebidas em 13.04.2006, a decadência ocorreria, ainda que se considere a contagem do artigo 173, I.
Cita decisão do antigo Conselho de Contribuintes (acórdão nº 1047-18701, de 18.04.2002) no sentido de que o custo de aquisição de determinado ativo não pode ser contestado pelo Fisco, se ultrapassado o prazo de cinco anos.
Além disso, segundo o Ato Declaratório Interpretativo RFB nº 7, de 24.05.2007, o fato gerador do IRRF ocorre quando do aporte ou da integralização de valores mobiliários em clubes de investimento, incidente sobre o ganho de capital derivado da diferença positiva entre o valor de mercado dos ativos aportados e o respectivo custo de aquisição.
Desta forma, o Fisco deveria ter exigido o IRRF supostamente incidente no aporte das ações bonificadas nos clubes de investimento, o que, porém, também não mais poderia fazer, já que as bonificações foram integralizadas em 13.04.2006 e 13.06.2008.
Conclui que o direito de lançar o crédito tributário encontrava-se decaído na data da notificação da lavratura do auto de infração (09.07.2013), quer se considere ocorrido o fato gerador do IRRF quando do recebimento das ações bonificadas pelo cotista, quer se considere a sua ocorrência no momento da integralização das bonificações nos clubes de investimento.
A autuada combate o lançamento também no mérito.
Observa que os clubes de investimento constituem condomínios integrados por pessoas físicas com vistas à aplicação de recursos comuns em títulos e valores mobiliários, e por isso não têm personalidade jurídica, e seus cotistas detêm, em copropriedade, os títulos e valores mobiliários integrantes da sua carteira ou do seu patrimônio. Por não terem personalidade jurídica, os clubes (bem como os fundos de investimento) são, em sua maioria, entidades não sujeitas à tributação pelo IRPJ, CSLL, PIS ou COFINS, já que o sujeito passivo destes tributos é a pessoa jurídica ou entidade a ela equiparada (é o caso, como exceção, dos fundos de investimento imobiliário, conforme o artigo 2º da Lei nº 9.779/1999). O artigo 28, parágrafo 10, "a" da Lei nº 9.532/97, combinado com o artigo 33 da mesma lei, reconhece que o fundo ou clube de investimento não são contribuintes de impostos e contribuições. Apenas os rendimentos e ganhos auferidos pelos cotistas é que sofrem a incidência do imposto de renda.
No caso, portanto, os cotistas dos clubes Comitê, Jota, PB e Triplo não perderam a titularidade dos títulos e valores mobiliários que passaram a integrar a carteira dos clubes, mas apenas conferiram a eles, ou ao seu administrador - a impugnante - os poderes de gestão dos bens. Pertencem aos cotistas também, por conseguinte, os produtos, frutos, proventos ou rendimentos da coisa em comum.
O Parecer CVM/SJU nº 102, de 23.09.1983, inclusive, assevera que são os cotistas que participam do mercado de capitais, por meio de um representante legal do condomínio. Assim, conquanto o clube de investimento figure nas negociações de mercado, ele o faz na qualidade de representante de seus cotistas. O fato de os registros constantes dos livros de ações ou dos controles de instituições financeiras fazerem menção aos clubes, e não aos cotistas, se explica pela legitimação conferida ao representante do condomínio, nos termos do artigo 28, parágrafo único, da Lei nº 6.404/76, como explicitado naquele Parecer.
Desta maneira, a impugnante entende ser incorreta a afirmação da fiscalização de que os acionistas das empresas que promoveram as bonificações são os clubes de investimento, e que não há autorização para transferência direta de ações bonificadas pelos clubes aos cotistas. 
Ao seu ver, as ações bonificadas, tais como os dividendos e os juros sobre o capital próprio, constituem disponibilidades, cuja transferência aos cotistas é admitida pelo ordenamento jurídico, dada a natureza condominial do clube de investimento, e por isso não é correta a afirmação do autuante de que apenas os dividendos e juros sobre o capital próprio representam novas disponibilidades de recursos, aptos a serem reaplicados ou entregues diretamente aos cotistas. A regulamentação dos clubes de investimento, apesar de não autorizar expressamente a transferência direta das ações bonificadas, tampouco a impede.
Os estatutos sociais dos clubes Comitê, Jota, PB e Triplo determinavam que os frutos, produtos ou rendimentos dos títulos e valores mobiliários deveriam ser reinvestidos nos clubes, o que foi feito pelos cotistas, quando receberam as bonificações e, ato contínuo, integralizaram-nas nos clubes.
Sendo assim, legítimo o procedimento do cotista de declarar como isentos os valores recebidos a título de ações bonificadas, e, ao reinvestir as ações nos clubes de investimento, não houve qualquer majoração indevida do custo de suas cotas, não havendo, portanto, qualquer diferença de IRRF a ser cobrada.
A impugnante admite que há diferenças entre as ações bonificadas e os dividendos, porém não concorda com a conclusão a que chegaram os autuantes, de que as ações não poderiam ser transferidas diretamente aos cotistas, ao contrário dos dividendos. A despeito das peculiaridades de um e de outro, as bonificações, assim como os dividendos, são um direito do acionista, derivado da sua condição de titular de ações, e também derivado dos lucros apurados pela companhia. São mecanismos de disponibilização dos lucros, o que é confirmado pelo artigo 1º da Lei nº 9.532/97, o qual, ao dispor sobre a tributação dos lucros auferidos no exterior, considera que o emprego do lucro, por meio de capitalização, constitui hipótese de sua disponibilização. Sob o ponto de vista fiscal tal distinção não tem qualquer influência, tanto assim que o artigo 10 da Lei nº 9.249/95 atribui tratamento idêntico aos dividendos ("caput") e às ações bonificadas (parágrafo único).
Sendo assim, afirma que carece de legitimidade o raciocínio da Fiscalização, de que quando a companhia emprega o lucro no pagamento de dividendos, o cotista do clube de investimento faz jus à isenção do artigo 10 da Lei nº 9.249/95, porém não quando o lucro for empregado em ações bonificadas.
Observa que, ainda que não fosse possível a transferência direta de ações bonificadas aos cotistas, o ingresso destas ações no clube de investimento deve impactar o valor das cotas, sob pena de, afinal, tributar-se o que não está sujeito à tributação (as ações bonificadas), desrespeitando-se a natureza condominial do clube de investimento, que é mero gestor de bens de terceiros, uma entidade "transparente", desprovida de personalidade jurídica, que não é titular dos títulos e valores mobiliários integrantes de sua carteira.
Conclui requerendo o acolhimento da impugnação, com o cancelamento do auto de infração. Caso mantida a exigência fiscal, requer o afastamento da incidência dos juros de mora sobre a multa de ofício.
Argumenta que o artigo 61, "caput" e parágrafo 3º, da Lei nº 9.430/96 somente prevê a aplicação do referido encargo sobre os tributos e contribuições, sendo que as multas não possuem natureza jurídica de tributo ou contribuição, a teor do artigo 3º do CTN. O parágrafo único do artigo 43 da Lei nº 9.430/96, por outro lado, trata da incidência de juros sobre a multa cobrada isoladamente, que se contitui em crédito tributário principal. No caso da multa calculada proporcionalmente ao principal do tributo devido, no entanto, é este que constitui o crédito tributário principal. Em igual sentido já se posicionou a Câmara Superior de Recursos Fiscais, por exemplo, no acórdão CSRF/0102-00.722.
Protesta provar o alegado por todos os meios de prova admitidos, especialmente a realização de diligências e a juntada de outros documentos. Informa que a matéria objeto da impugnação não foi submetida à apreciação judicial..
Por sua vez, o responsável solidário apresentou impugnação em 02/08/2013 (fls. 1101/1109), acompanhada de documentos (fls. 1110/1123), alegando, conforme se extrai do relatório de primeira instância, verbis:
Afirma que não foram os clubes de investimento que receberam as ações bonificadas, ao contrário do que aduzem os autuantes, mas que houve uma transferência direta de ações bonificadas dos clubes para os seus cotistas, o que é consentâneo com a sua natureza condominial. Por ter recebido ações bonificadas, declarou em sua DIRPF o respectivo montante no campo reservado para os "rendimentos isentos e não tributáveis", por conta da isenção prevista no artigo 10, parágrafo único da Lei nº 9.249/95. Ato contínuo, utilizou as ações bonificadas na integralização de novas cotas, emitidas por cada um dos clubes de investimento.
Argumenta que o artigo 124, I é inaplicável ao presente caso, pois o mero benefício econômico não é motivo suficiente para a atribuição de solidariedade. Segundo entendimento dominante na doutrina e na jurisprudência, o interesse comum a que alude o artigo diz respeito ao fato gerador da obrigação tributária, ou seja, apenas fica caracterizado nas situações em que pessoas figurem em um mesmo polo na relação jurídica descrita hipoteticamente em lei como fato gerador de determinado tributo. É o caso, por exemplo, dos condôminos de um imóvel, em relação ao IPTU incidente sobre aquela propriedade.
Cita neste sentido decisão do STJ no Recurso Especial nº 859.616-RS, de 18.09.2007, bem como diversas decisões do CARF (acórdãos nº 1202-00030, de 12.05.2009; 1402-001.237, de 06.11.2012; 1302-000.960, de 08.08.2012).
A atribuição de solidariedade também afrontou o Parecer Normativo nº 1/2002, que nos seus parágrafos 8 a 10 esposa o entendimento de que na retenção exclusiva na fonte subsiste a responsabilidade exclusiva da fonte pagadora ainda que ela não tenha retido o imposto.
Caso se admita como válida a atribuição de responsabilidade solidária, praticamente em todos os casos, se não em todos, que envolvem retenção exclusiva na fonte, o contribuinte seria responsável solidário, pois o não recolhimento do imposto pela fonte pagadora lhe beneficiaria economicamente.
Requer o cancelamento do Termo de Sujeição Passiva Solidária. Se mantido, requer o cancelamento da exigência fiscal de IRRF, pelas mesmas razões da defesa apresentada pela Gerval Investimento em sua peça impugnatória, à qual se reporta e cujas razões devem ser consideradas parte integrante da sua impugnação.
A 1ª Turma da DRJ em São Paulo/SPOI julgou improcedente a impugnação de Gerval Investimentos Ltda, e procedente em parte a impugnação de Germano Hugo Gerdau Johannpeter, conforme ementas abaixo transcritas:
CLUBES DE INVESTIMENTO. RECEBIMENTO DE AÇÕES BONIFICADAS. CUSTO DE AQUISIÇÃO.
Não obstante o caráter condominial dos clubes de investimento, são os próprios clubes que recebem ações bonificadas distribuídas pelas companhias em decorrência do aumento de capital social por incorporação de lucros ou reservas, e não os seus cotistas. Da mesma forma, a regra que determina considerar como custo de aquisição da participação o valor do lucro ou reserva capitalizado é aplicável na apuração do ganho líquido obtido pelo próprio clube. 
RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA. 
Nos termos do Parecer Normativo nº 1/2002, no caso de retenção exclusiva na fonte a responsabilidade é apenas da fonte pagadora, ainda que ela não tenha retido o imposto.
Impugnação Procedente em Parte
A conclusão a decisão de primeira instancia foi no seguinte sentido:
... voto pela procedência parcial da impugnação de Germano Hugo Gerdau Johannpeter, para afastar a responsabilidade tributária a ele atribuída, e pela improcedência da impugnação da Gerval Investimentos, mantendo o crédito tributário.
(...)
Diante do valor exonerado, os autos foram encaminhados a este Conselho por força do recurso necessário, na forma do art. 34 do Decreto nº 70.235/1972 e alterações introduzidas pela Portaria MF nº 3, de 2008.
Intimada da decisão de primeira instância em 10/03/2014 (fl. 1270), a autuada apresenta Recurso Voluntário em 08/04/2014 (fls. 1275/1322), sustentando, essencialmente, os mesmos argumentos defendidos em sua impugnação.
A Fazenda Nacional apresenta às fls. 1328/1344 contrarrazões ao recurso voluntário alegando, em síntese, verbis:
II.1. Matéria prejudicial arguida pelo contribuinte. Da inocorrência de decadência.
Como se observa, o enunciado normativo elege claramente como critério temporal da hipótese de incidência o resgate das cotas, não o recebimento de qualquer bonificação. Com efeito, não se pode eleger as datas das bonificações como critério temporal, por absoluta falta de compatibilidade com o preceito legal em exame.
Justamente porque o termo inicial da decadência leva em consideração a ocorrência do fato gerador, não há nesse ponto qualquer influência da data em que foram contabilmente apropriadas as bonificações.
Isso porque a figura da �glosa� não se submete à decadência. O que se submete a prazo decadencial é o lançamento. Diga-se de passagem, observe-se que os julgados colacionados pela Recorrente, além de antigos, dizem respeito a IRPJ e não a IRPF ou IRRF.
(...)
II.2. Das ações bonificadas recebidas pelos clubes de investimento.
Como se observa, então, não houve substrato patrimonial para a chamada �bonificação em quotas�, de modo que este aumentou indevidamente o custo de aquisição do investimento dos cotistas e reduziu o ganho de capital e a respectiva tributação.
A explicação também consta da autuação: a distribuição de novas cotas, houve também a redução do valor patrimonial de cada cota. Dessa forma, não havendo ingresso de riqueza nova, não pode haver aproveitamento das novas cotas como custo. Diga-se de passagem, a própria Recorrente admite essa circunstância em suas petições.
II.3. Inaplicabilidade do artigo 10, parágrafo único, da Lei nº 9.249/95 aos cotistas de clubes de investimento.
Como se observa, o lote de ações em condomínio pode ser livremente dividido entre os condôminos. Já no caso de clubes de investimento, a indivisibilidade não pode ser desfeita em virtude da vontade dos condôminos, conforme se observa do artigo 54 do Regulamento anexo à Resolução 303/2005-CA da BOVESPA:
(...)
Em sede de Direito Tributário, a personificação anômala do condomínio é o suficiente para permitir que o mesmo seja sujeito passivo de uma relação tributária, uma vez que o artigo 126, inciso III, do CTN, prevê que a capacidade tributária passiva independe de estar a pessoa jurídica regularmente constituída, bastando que configure uma unidade econômica ou profissional.
(...)
Ora, se a posição de acionista é do clube de investimento e não a seus cotistas, apenas aquele pode se aproveitar a regra do parágrafo único do artigo 10 da Lei nº 9.249/95.
II.4. Dos juros sobre a multa de ofício.
É o relatório.
 Conselheiro Eduardo Tadeu Farah, Relator
Os recursos reúnem os requisitos de admissibilidade.
Como visto do relatório, versa o processo sobre auto de infração relativo ao Imposto Sobre a Renda Retido na Fonte (IRRF), atinente aos anos-calendário 2008 e 2009.
I � Do exame do recurso de ofício:
Ao analisar a impugnação apresentada pela Contribuinte, a autoridade julgadora de primeira instância excluiu do polo passivo da autuação o Sr. Germano Hugo Gerdau Johannpeter, com base nos seguintes argumentos, verbis:
Os fundamentos para a imputação da solidariedade são os seguintes:
- o cotista teve interesse comum na situação que constitui o fato gerador (artigo 124, I, do CTN), uma vez que beneficiou-se economicamente da não retenção do imposto;
- o cotista tinha conhecimento e concordou com os procedimentos adotados pela Gerval;
- o cotista era Diretor Conselheiro da Gerval nos anos de 2006 e 2008 e nesta qualidade dela recebeu remuneração mensal naqueles anos.
O impugnante, por sua vez, argumenta que:
- o artigo 124, I é inaplicável ao presente caso, pois o mero benefício econômico não é motivo suficiente para a atribuição de solidariedade;
- o Parecer Normativo nº 1/2002 estabelece que na retenção exclusiva na fonte subsiste a responsabilidade exclusiva da fonte pagadora ainda que ela não tenha retido o imposto.
Uma primeira observação a fazer é que os autuantes constatam interesse comum entre administradora e cotista não na "situação que constitui o fato gerador", no caso o acréscimo patrimonial em virtude da valorização das cotas, mas sim no fato da não retenção do imposto, o que já prenuncia uma incorreta aplicação do artigo 124, I, do CTN. 
De todo modo, a jurisprudência tem se consolidado no sentido de que o interesse comum, de que trata o artigo, não é o interesse econômico, mas sim o jurídico, que se configura quando ambos os responsáveis tributários praticam o fato gerador. Cito, por exemplo, trecho da ementa do Recurso Especial nº 859.616 - RS, julgado em 18.09.2007 pelo Superior Tribunal de Justiça:
(...)
O imposto de que estamos tratando é retido e pago pelo administrador dos clubes de investimento, sendo de incidência exclusiva na fonte, nos termos dos artigos 28, II, 32 e 33, todos da Lei nº 9.532/97, e dos artigos 8º, caput, e 16, caput e parágrafo primeiro, da Instrução Normativa SRF nº 25/2001, vigente à época dos fatos:
(...)
A Gerval e os cotistas dos clubes de investimento não praticam, ambos, o fato gerador do tributo. Na realidade, apenas o cotista o faz, sendo a administradora dos clubes responsável tributário por expressa determinação legal.
A rigor, nem se poderia dizer que ambos têm interesse econômico em comum, que neste caso parece ter apenas o cotista, uma vez que o imposto de renda na fonte seria pago com recursos seus, apenas retidos pela administradora. A não retenção do imposto, a não ser que provado em contrário, em nada beneficiaria a Gerval.
Isto é verdade para todos os casos em que há a retenção de valores para pagamento do tributo. Caso vingasse a tese da fiscalização, em todos os casos de não retenção na fonte o contribuinte teria que ser responsabilizado. Não é o que entende a própria Secretaria da Receita Federal, no entanto, que em 2002 expediu o Parecer Normativo nº 1, publicado no DOU de 25.09.2002, em que explicitamente estabelece que:
(...)
Os parágrafos 18 a 22 tratam da não retenção por força de decisão judicial, e é apenas nesta hipótese que o Parecer admite que se efetue o lançamento em nome do contribuinte, no caso de retenção exclusiva na fonte. 
O fato de o cotista ter conhecimento de que o imposto não seria retido, e de ter sido ele Diretor Conselheiro remunerado da Gerval nos anos em que ocorreu o resgate das cotas, em nada muda o quadro traçado acima. No máximo poderia ensejar a responsabilidade nos termos do artigo 135, III, do CTN, caso demonstrado que o cotista, na qualidade de administrador da Gerval, agiu, pessoalmente, com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos, o que não foi feito pelos autuantes.
Desta forma, considero indevida a inclusão de Germano Hugo Gerdau Johannpeter no polo passivo da autuação. (grifei)
Do exposto, verifica-se que a autoridade recorrida corretamente excluiu da sujeição passiva solidária, Germano Hugo Gerdau Johannpeter, já que para figurar como obrigado solidário com base no inciso I do art. 124 do CTN, a pessoa teria que estar numa posição em que poderia ser considerada Contribuinte, ainda que em relação a apenas uma parte da obrigação. Como bem pontuou o acórdão recorrido �... o interesse comum, de que trata o artigo, não é o interesse econômico, mas sim o jurídico, que se configura quando ambos os responsáveis tributários praticam o fato gerador�. No caso dos autos, trata-se de situação em que a lei não só atribuiu a responsabilidade a terceira pessoa, à fonte pagadora dos rendimentos, mas determinou que essa responsabilidade seria exclusiva, como previsto no art. 128 do CTN:
Art. 128. Sem prejuízo do disposto neste Capítulo, a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributário a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigação, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em caráter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigação.
Portanto, é absolutamente incompatível a imputação de responsabilidade solidária a Germano Hugo Gerdau Johannpeter.
II - Do exame do Recurso Voluntário
Antes de se entrar no mérito, cumpre enfrentar a preliminar de decadência do crédito tributário. Alega a suplicante, em linhas gerais, que �... ao calcular e cobrar o IRRF, a fiscalização considerou que o aspecto temporal da hipótese de incidência do imposto seria o momento dos resgates das cotas, verificados em novembro e dezembro de 2008 e em janeiro e fevereiro de 2009, e não as datas de percepção ou recebimento das ações bonificadas pelos cotistas (13.4.2006 e 13.6.2008). Mas isto não passou de manobra adotada pela fiscalização, com o objetivo de afastar ou evitar a decadência do crédito tributário".
De pronto, verifico, pois, que não assiste razão à Recorrente. O art. 744 do Regulamento do Imposto de Renda - RIR/1999 é de uma clareza meridiana quando dispõe que o imposto de renda será calculo no resgate das quotas. Veja-se:
Art. 744. Os fundos de investimento cujas carteiras seja constituídas, no mínimo, por sessenta e sete por cento de ações negociadas no mercado à vista de bolsa de valores ou entidade assemelhada, calcularão o imposto no resgate de quotas abrangendo os rendimentos e ganhos totais do patrimônio do fundo (Lei nº 9.532, de 1997, art. 28, § 6º, e Medida Provisória nº 1.753-16, de 1999, art. 2º).
§ 1º A base de cálculo do imposto será constituída pela diferença positiva entre o valor de resgate e o valor de aquisição da quota, líquido de IOF (Lei nº 9.532, de 1997, art. 28, § 7º).
A alegação de que as ações bonificadas foram recebidas em 13/04/2006 e 13/06/2008, não tem qualquer relação com a hipótese de incidência, já que o art. 114 do CTN define fato gerador da obrigação principal como a situação definida em lei como necessária e suficiente para o surgimento da obrigação tributária. Ademais, como será melhor esclarecido adiante, os clubes de investimento sujeitam-se às mesmas normas do imposto de renda aplicáveis aos fundos de investimento, consoante dispõe o art. 33 da Lei nº 9.532/1997.
Portanto, os rendimentos produzidos pelos fundos de investimento estão sujeitos à tributação pelo IRRF, exclusivamente no resgate das quotas, independentemente do ano-calendário em que as bonificações foram apropriadas.
Ressalte-se o Ato Declaratório Interpretativo-RFB nº 7/2007 não se aplica à espécie, já que se trata de ato de integralização de quotas de capital social cuja transferência se dar por valor superior ao da declaração, na forma do art. 23 da Lei nº 9.249/1995.
Assim, como os resgates das quotas ocorreram em novembro e dezembro de 2008 e em janeiro e fevereiro de 2009, o crédito tributário constituído pelo lançamento não havia ainda sido atingido pela decadência.
No mérito, alega a suplicante que os clubes de investimento apenas figuram nos livros ou registros afetos às ações por questões burocráticas e, por essa razão, não substitui os verdadeiros proprietários dos títulos e valores mobiliários, já que a propriedade das ações é dos quotistas. Assevera ainda que "... o Sr. Agente Fiscal e o acórdão recorrido concluíram que somente os dividendos e juros sobre o capital próprio, podem ser distribuídos diretamente aos cotistas, contrariando, portanto, a natureza jurídica dos clubes de investimento, enquanto entidades condominiais, desprovidas de personalidade jurídica". Conclui a Recorrente que "Logo, tendo o Sr. Germano Hugo Gerdau Johannpeter recebido ações bonificadas, legítimo o procedimento de declarar o respectivo montante em sua Declaração de Ajuste Anual do Imposto de Renda da Pessoa Física no campo atinente aos "rendimentos isentos e não tributáveis", haja a vista a isenção de que trata o art. 10, parágrafo único, da Lei n. 9249, de 1995...
Por sua vez, defende a autoridade fiscal e recorrida que, não obstante o caráter condominial dos clubes de investimento, são os próprios clubes que recebem ações bonificadas distribuídas pelas companhias em decorrência do aumento de capital social por incorporação de lucros ou reservas, e não os seus cotistas. Assim, a regra que determina considerar como custo de aquisição da participação o valor do lucro ou reserva capitalizado é aplicável na apuração do ganho líquido obtido pelo próprio clube.
Delineada a controvérsia, urge entender melhor a natureza jurídica desta sociedade, já que a Contribuinte sustenta que os clubes de investimento são condomínios e, como tal, não dotados de personalidade jurídica capaz de atrair a responsabilidade pela tributação do imposto de renda.
Pois bem, relativamente à análise tributária dos clubes de investimento, deve-se, primeiramente, trazer a baila o art. 33 da Lei nº 9.532/1997 que determina a aplicação das normas atinentes aos fundos de investimento:
Art. 33. Os clubes de investimento, as carteiras administradas e qualquer outra forma de investimento associativo ou coletivo, sujeitam-se às mesmas normas do imposto de renda aplicáveis aos fundos de investimento.
Os fundos de investimento, assim como os clubes de investimento, são definidos por parte da doutrina como sociedade jurídica despersonalizadas, ou seja, uma espécie de condomínio especial, pois, ainda que não vise ao lucro, e capaz adquirir direitos e contrair obrigações. O mestre Modesto Carvalhosa em sua obra �Comentários à Lei das Sociedades Anônimas� leciona:
O fundo de investimentos é um patrimônio de propriedade comum de diversas pessoas, administrado por uma instituição financeira, constituído de valores mobiliários diversificados (inclusive ações) e de moeda corrente. Pergunta-se, na hipótese, se o fundo de investimentos seria um condomínio convencional semelhante ou mesmo idêntico ao condomínio de lote de ações. Embora Cunha Peixoto negue essa natureza ao fundo de investimento, chegando a lhe emprestar a figura de pessoa jurídica e mesmo de sociedade mercantil, parece-nos, data venia, que se trata de um condomínio pro indiviso. E, por ser assim, os participantes que deixam o fundo não recebem sua parte em ações ou qualquer outro valor, mas o valor do resgate de sua participação naquele, calculado pelo valor patrimonial do fundo à época da despedida.
Trata-se, portanto, o fundo de investimento de um condomínio de lote de ações e outros valores mobiliários, pro indiviso, regulado por normas especiais que lhe dão caráter institucional.
De fato, diversos fatores conferem aos fundos/clubes de investimento personalidade jurídica anômala, são eles: a) capacidade processual nos termos do CPC; b) patrimônio próprio e autônomo; c) escrituração contábil própria; d) ausência de propriedade direta sobre ações; e) órgão representativo dos investidores (Assembléia Geral); f) gestor e administrador próprios.
Diferentemente do que faz crer a Recorrente, o clube de investimento não pode ser enquadrado como um condomínio previsto no Código Civil, na acepção clássica da palavra, mas, fundamentalmente, uma forma especial de condomínio que tem no administrador, em conjunto com o seu gestor, a sua figura central.
Não de pode perder de vista que a legislação confere aos clubes de investimento a titularidade de diversos direitos, incluindo o direito de propriedade sobre o patrimônio constituído a partir dos recursos aportados pelos quotistas. Como bem pontuou o professor Fábio Konder Comparato os regulamentos dos fundos e os estatutos das companhias �são corpos de normas, objetivas e impessoais, exatamente porque as sociedades por ações, ou os fundos de investimento, constituem reuniões de capitais, representados por ações ou quotas, e não reuniões de pessoas determinadas�. De fato, os investidores não possuem propriedade direta sobre os investimentos do fundo, sendo que os direitos dos quotistas são exercidos sobre todos os ativos da carteira de investimento de modo não individualizado, proporcionalmente ao número de quotas detidas. 
Mutatis mutandis, cita-se, outrossim, Instrução CVM n.º 472, de 31 de outubro de 2008, de que trata dos Fundos de Investimento Imobiliário (FII):
Art. 8º O titular de cotas do FII:
I � não poderá exercer qualquer direito real sobre os imóveis e empreendimentos integrantes do patrimônio do fundo; e
É nesse sentido o entendimento de Marina Procknor e Gabriel Saad Kik Buschinelli em sua obra �Fundos de Investimento � Aspectos Regulatórios�:
A propriedade das quotas não confere aos investidores propriedade direta sobre os investimentos do fundo, sendo que os direitos dos quotistas são exercidos sobre todos os ativos da carteira de investimento de modo não individualizado, proporcionalmente ao número de quotas detidas.
Com efeito, o poder para praticar à administração da carteira do clube de investimento é de seu administrador, no caso dos autos a Gerval Investimentos Ltda, estando os quotistas alijados de quaisquer poderes para tanto, consoante se observa da transcrição do art. 12 da Resolução n. 303/2005-CA da então Bolsa de Valores do Estado de São Paulo ("BOVESPA"), vigente à época dos fatos:
Artigo 12 - Os recursos entregues pelos membros ao Clube de Investimento serão representados por quotas de igual valor.
Parágrafo Único - É facultado aos membros do Clube de Investimento a integralização de quotas mediante a entrega ou venda privada das ações ao Clube, desde que aprovada pelo Administrador do Clube e pelo Gestor da Carteira, e não conflitem com o disposto na política de investimentos do Clube e no disposto nos Capítulos VII e VIII deste Regulamento.
No caso de integralização de quotas mediante a entrega ou venda privada das ações, o Clube registrará um crédito em nome do quotista em valor equivalente ao das ações recebidas e, ato contínuo, um débito pela atribuição das quotas subscritas pelo quotista.
A Recorrente, na qualidade de administradora do clube de investimento, é a pessoa jurídica responsável pela gestão do patrimônio do fundo. De acordo com a professora Maria Helena Diniz a pessoa jurídica nada mais é do que a �unidade de pessoas naturais ou patrimônios, que visa a consecução de certos fins, reconhecida essa unidade como sujeito de direitos e obrigações�.
Como sujeito de direito e obrigações o clube de investimento é, essencialmente, entidade jurídica incorpórea, assim como o espólio, a massa falida e o condomínio horizontal. Portanto, não é correto afirmar que somente os entes personalizados podem praticar direitos e obrigações. Cita-se, novamente, a lição do professor Fábio Konder Comparato:
... a personalização é uma técnica jurídica utilizada para se atingirem determinados objetivos práticos � autonomia patrimonial, limitação ou supressão de responsabilidade individuais �, não recobrindo toda a esfera da subjetividade, em direito. Nem todo sujeito de direito é uma pessoa. Assim, a lei reconhece direitos a certos agregados patrimoniais como o espólio e a massa falida, sem personalizá-los. (grifei)
Embora defenda a Contribuinte que os clubes de investimento são condomínios sem personalidade jurídica, tal fato em nada prejudica a imputação tributária, já que as entidades com personificação anômala estão aptas ao exercício de direitos e assunção de obrigações. A título meramente ilustrativo, verifica-se que o Superior Tribunal de Justiça (STJ) enquadrou o condomínio edilícios como pessoa jurídica para fins tributários, consoante se extrai das ementas transcritas:
TRIBUTÁRIO. CONDOMÍNIOS EDILÍCIOS. PERSONALIDADE JURÍDICA PARA FINS DE ADESÃO À PROGRAMA DE PARCELAMENTO. REFIS. POSSIBILIDADE.
1. Cinge-se a controvérsia em saber se condomínio edilício considerado pessoa jurídica para fins de adesão ao REFIS.
2. Consoante o art. 11 da Instrução Normativa RFB 568/2005, o condomínios estão obrigados a inscrever-se no CNPJ. A seu turno, Instrução Normativa RFB 971, de 13 de novembro de 2009, prevê, em seu art. 3º, § 4º, III, que os condomínios são considerados empresas - para fins de cumprimento de obrigações previdenciárias.
3. Se os condomínios são considerados pessoas jurídicas para fins tributários, não há como negar-lhes o direito de aderir ao programa de parcelamento instituído pela Receita Federal.
4. Embora o Código Civil de 2002 não atribua ao condomínio a forma de pessoa jurídica, a jurisprudência do STJ tem-lhe imputado referida personalidade jurídica, para fins tributários. Essa conclusão encontra apoio em ambas as Turmas de Direito Público: REs 411832/RS, Rel. Min. Francisco Falcão, Primeira Turma, julgado e 18/10/2005, DJ 19/12/2005; REsp 1064455/SP, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 19/08/2008, DJe 11/09/2008. Recurso especial improvido. (REsp 1256912 / AL RECURSO ESPECIAL 2011/0122978-6)
...........................
PROCESSO CIVIL E DIREITO CIVIL. DIREITOS REAIS. SERVIDÃO DE ÁGUA. ESTABELECIMENTO. CONDIÇÃO RESOLUTIVA. EXTINÇÃO PELA AUTOSSUFICIÊNCIA EM CAPTAÇÃO DA ÁGUA PELO PRÉDIO DOMINANTE (...)
2. Não é possível considerar, como fez o Tribunal de origem, que para ingressar no processo o proprietário teria de se valer do instituto da oposição. Se o condomínio não tem personalidade jurídica de direito civil, salvo para fins tributários, é incoerente dizer que ele possa ostentar um direito em oposição ao direito dos condôminos, notadamente quando se fala de direito real de servidão que, por determinação expressa de lei, é bem indivisível. (REsp 1124506 / RJ RECURSO ESPECIAL 2009/0030733-0)
................................
DIREITO PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO PENHORA DE MÃO PRÓPRIA. EQUIPARAÇÃO A DEPÓSITO E DINHEIRO. PENHORA SOBRE ARRECADAÇÃO MENSAL D CONDOMÍNIO.
(...)
- A despeito da sua personalidade restrita, é inegável que o condomínio tem aptidão para adquirir e exercer direitos e contrair obrigações. Ainda que não vise ao lucro, não pode ser tratado como simples estado de indivisão de bens. O condomínio, enquanto constituído para gerir um patrimônio comum, deve realizar o se mister com eficiência, objetivando sempre a preservação e o cumprimento dos direitos e deveres de condôminos e terceiros. Diante disso, conclui-se pela possibilidade de penhora sobre arrecadação mensal do condomínio. (REsp 829.583/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 03/09/2009, DJe 30/09/2009). (grifei)
Não obstante o Código Civil não tenha conferido ao condomínio a forma de pessoa jurídica, para fins de tributários, o condomínio pode e deve ser sujeito passivo da relação tributária.
Assim, como as ações bonificadas foram recebidas diretamente pelo clube de investimento, conforme comunicados de fls. 176; 188; 192; 202; 206; 215; 219; 228, a isenção prevista no parágrafo único do art. 10 da Lei nº 9.249/1995 somente se aplica ao próprio clube. Portanto, o procedimento efetuado pelo cotista Germano Hugo Gerdau Johannpeter de informar o respectivo montante em sua Declaração de Ajuste Anual do Imposto de Renda da Pessoa Física no campo atinente aos �rendimentos isentos e não tributáveis�, não encontra amparo legal.
No que tange à alegação de que o recebimento das ações bonificadas poderia servir como lastro para emissão de novas quotas, já que aumentou o patrimônio dos clubes, reproduzo, de antemão, trecho do Termo de Verificação Fiscal (fl. 21/25):
31Os dois demonstrativos acima revelam, de forma clara que os valores das bonificações não afetam o patrimônio dos Clubes de Investimento. Em relação a 2006, o patrimônio dos Clubes sofreu um pequeno acréscimo de R$ 6.210.409,68 ou 0,5975%. Conforme já demonstrado acima, as bonificações totalizaram R$107.720.544,96, valor bem superior ao da variação do patrimônio do Clube.
32Em 2008, o patrimônio dos Clubes sofreu um decréscimo de R$44.590.555,31 ou 1,5418%. As bonificações de 2008 totalizaram R$166.397.320,24.
 33Esclareça-se que as variações patrimoniais ocorridas nos períodos referidos nos demonstrativos acima são decorrentes das oscilações de mercado dos ativos que compõem as carteiras dos Clubes de Investimento. Acrescente-se que nas datas em exame os cotistas não promoveram aplicações ou resgates de recursos.
34 Ressalte-se que as bonificações recebidas resultaram apenas. num aumento na quantidade de ações dessas companhias detidas pelo Clubes, conforme comprovam os - Relatórios da Carteia Diária dos dias 13/04/2006 e 13/06/2008 apresentados pela GERVAL em resposta ao TIF n° 40/2012 (anexos 01.b e 01.f).
35Então, as ações bonificadas recebidas não afetam o valor do patrimônio dos Clubes de Investimento, pois as bonificações não representam ingresso de novas disponibilidades e não servem, portanto, de lastro para emissão de novas cotas.
36No mesmo sentido, aposição patrimonial do investimento dos cotistas igualmente não sofre alterações em função da emissão das novas cotas. Para exemplificar, vejamos a posição do cotista Germano Hugo Gerdau Johannpeter no Clube de Investimentos Comite:
(...)
37 Conforme demonstrativos acima, constata-se que, nas datas das bonificações, o recebimento de novas cotas não afetou o patrimônio do cotista. Afinal, se, por um lado, houve aumento no número de cotas, por outro houve a redução do valor patrimonial da cota. A variação verificada se deu em função da oscilação de mercado dos ativos que compõem a carteira do Clube. 
38 Entretanto, a emissão de novas cotas aumentou, de forma indevida, o custo do investimento dos cotistas. Na mesma linha, observe-se, na seqüência, a variação do Custo Histórico do investimento do cotista Germano Hugo Gerdau Johannpeter, antes e depois da emissão das novas cotas pelo Clube de Investimento Comite.
(...)
Do exposto, verifica-se que nas datas das bonificações, o recebimento de novas quotas não afetou o patrimônio do cotista, portanto, o valor das ações bonificadas recebidas por clubes de investimento em ações, emitidas em virtude de incorporação ao capital social da pessoa jurídica de lucros ou reservas, que corresponder às ações integrantes do fundo, não pode ser acrescido ao valor patrimonial das quotas que integram a carteira para fins de determinação do custo de aquisição.
Não se pode perder de vista que a bonificação de ações advém do aumento de capital de uma sociedade, mediante a incorporação de reservas e lucros, quando são distribuídas gratuitamente novas ações a seus acionistas, em número proporcional às já possuídas. Assim, não existe alteração do valor possuído por cada acionista, já que a bonificação aumenta o capital e a quantidade de ações da empresa, porém sem alterar o valor do patrimônio líquido, pois as reservas fazem parte do patrimônio líquido da companhia (este evento não aumenta o valor da empresa, diga-se). Ademais, conforme dispõe a Solução de Consulta nº 22, de 11 de janeiro de 2008 - SRRF/8ª RF/Disit �... para que o valor das ações bonificadas seja considerado custo de aquisição na apuração dos ganhos líquidos faz-se necessário que haja previsão na legislação tributária ...�.
Portanto, as ações bonificadas recebidas não afetam o valor do patrimônio dos clubes de investimento, fundamentalmente por não representar ingresso de novas disponibilidades e, dessa feita, não pode servir de lastro para emissão de novas quotas.
 Por fim, quanto à incidência dos juros de mora sobre a multa de ofício, penso que o § 3º do art. 61 da Lei nº 9.430/1996 ao se referir aos juros que incidem sobre os débitos com a União, incluiu o tributo e a multa de ofício, já que a multa também é um débito com a Fazenda Pública. Esse entendimento está pacificado da Câmara Superior de Recursos Fiscais, consoante a ementa destacada:
JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO.
A obrigação tributária principal compreende tributo e multa de oficio proporcional. Sobre o crédito tributário constituído, incluindo a multa de oficio, incidem juros de mora, devidos à taxa Selic. (Acórdão CSRF nº 9101-01.191 � Sessão de 17 de outubro de 2011)
No âmbito do Poder Judiciário, o Superior Tribunal de Justiça assentou serem devidos os juros de mora sobre a multa de ofício, conforme se depreende da ementa abaixo transcrita:
TRIBUTÁRIO. MULTA PECUNIÁRIA. JUROS DE MORA. INCIDÊNCIA. LEGITIMIDADE.
1. É legítima a incidência de juros de mora sobre multa fiscal punitiva, a qual integra o crédito tributário. (STJ Segunda Turma Acórdão REsp 1.129.990/PR, Relator Min. Castro Meira DJe de 14/09/2009)
Assim, há previsão legal para a incidência de juros Selic sobre a multa de ofício.
Ante ao exposto, voto por negar provimento ao recurso de ofício e quanto ao recurso voluntário, rejeitar a preliminar de decadência e, no mérito, negar provimento ao recurso.
Assinado Digitalmente
Eduardo Tadeu Farah






 
 




A obrigacdo tributaria principal compreende tributo e multa de oficio
proporcional. Sobre o crédito tributdrio constituido, incluindo a multa de
oficio, incidem juros de mora, devidos a taxa SELIC.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado: a) Quanto ao Recurso de Oficio: Por
unanimidade de voios, negar provimento ao recurso; b) Quanto ao Recurso Voluntario: Por
unanimidade d¢ votos, rejeitar a preliminar e, no mérito, negar provimento ao recurso.
Realizou sustentacdo oral pela contribuinte o Dr. Jodo Francisco Bianco, OAB/SP 53.002.
Realizou sustenta¢do oral pela Fazenda Nacional o Dr. Ardo Bezerra Andrade, OAB/CE
28.335.

Assinado Digitalmente
HEITOR DE SOUZA LIMA JUNIOR - Presidente.

Assinado Digitalmente
EDUARDO TADEU FARAH - Relator.

EDITADO EM: 20/02/2016

Participaram da sessdo de julgamento os Conselheiros: HEITOR DE SOUZA
LIMA JUNIOR (Presidente), EDUARDO TADEU FARAH, IVETE MALAQUIAS PESSOA
MONTEIRO, MARIA ANSELMA COSCRATO DOS SANTOS (Suplente convocada),
CARLOS ALBERTO MEES STRINGARI, MARCELO VASCONCELOS DE ALMEIDA,
CARLOS CESAR QUADROS PIERRE e ANA CECILIA LUSTOSA DA CRUZ.

Relatorio

Trata o presente processo de lancamento de oficio relativo ao Imposto Sobre
a Renda Retido na Fonte (IRRF), anos-calendéario 2008 e 2009, consubstanciado no Auto de
Infragdo, fls. 02/08, pelo qual se exige o pagamento do crédito tributario total no valor de
R$ 12.907.683,63, calculados até 07/2013.

A fiscalizacdo apurou majoracdo indevida dos custos do investimento e,
consequentemente, apuracao a menor do IRRF incidente sobre os ganhos auferidos nos
resgates de quotas. A autoridade fiscal lavrou Termo de Sujei¢ao Passiva Solidaria em nome de
Germano Hugo Gerdau Johannpeter.

Cientificada do langamento, a Gerval Investimentos Ltda apresentou
impugnagao em 02/08/2013 (fls. 1124/1156), acompanhada de documentos (fls. 1157/1235),
alegando, conforme se extrai do relatorio de primeira instancia, verbis:

Na descrigdo dos fatos, afirma que o procedimento contestado
pela Fiscalizagdo consistiu na transferéncia direta de agoes
bonificadas dos clubes de investimento para os seus cotistas, e
ndo o recebimento das agoes diretamente pelos clubes, uma vez
que estes tém a natureza de condominios. Recebidas as agoes
pelo cotista-(que-declarow o respectivo montante na sua DIRPF
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como rendimento isento, nos termos do artigo 10, pardagrafo
unico da Lei n° 9.249/95), este em seguida as utilizou na
integralizag¢do de novas cotas emitidas pelos clubes.

Em sede de preliminar, alega a ocorréncia de decadéncia, uma
vez que a Fiscalizagdo, ao calcular e cobrar o IRRF, considerou
que o aspecto temporal da hipotese de incidéncia do imposto
seria o momento dos resgates das cotas, e ndo as datas de
recebimento das agoes bonificadas pelos cotistas. Ao seu ver, o
que se esta exigindo é o imposto sobre as proprias bonificagoes
(e ndo sobre o ganho auferido quando do resgate das cotas),
considerando tais rendimentos como tributaveis - ja que deixou
de aplicar a isengdo prevista no artigo 10, paragrafo unico da
Lei n°9.249/95.

Sendo assim, deveria o Fisco ter lan¢ado o imposto por ocasido
do pagamento das agoes bonificadas (13.04.2006 e 13.06.2008),
0 que, no entanto, ndo mais era possivel, tendo em vista o
decurso do prazo previsto no artigo 150, §4° do CTN. Para as
bonificagoes recebidas em 13.04.2006, a decadéncia ocorreria,
ainda que se considere a contagem do artigo 173, I.

Cita decisdo do antigo Conselho de Contribuintes (acorddao n°
1047-18701, de 18.04.2002) no sentido de que o custo de
aquisi¢do de determinado ativo ndo pode ser contestado pelo
Fisco, se ultrapassado o prazo de cinco anos.

Alem disso, segundo o Ato Declaratorio Interpretativo RFB n° 7,
de 24.05.2007, o fato gerador do IRRF ocorre quando do aporte
ou da integralizacdo de valores mobiliarios em clubes de
investimento, incidente sobre o ganho de capital derivado da
diferenca positiva entre o valor de mercado dos ativos aportados
e o respectivo custo de aquisi¢do.

Desta forma, o Fisco deveria ter exigido o IRRF supostamente
incidente no aporte das agdes bonificadas nos clubes de
investimento, o que, porém, também ndo mais poderia fazer, ja
que as bonificagdes foram integralizadas em 13.04.2006 e
13.06.2008.

Conclui que o direito de langar o crédito tributario encontrava-
se decaido na data da notificagdo da lavratura do auto de
infragdo (09.07.2013), quer se considere ocorrido o fato gerador
do IRRF quando do recebimento das agoes bonificadas pelo
cotista, quer se comsidere a sua ocorréncia no momento da
integralizag¢do das bonificagoes nos clubes de investimento.

A autuada combate o lancamento também no mérito.

Observa que os clubes de investimento constituem condominios
integrados por pessoas fisicas com vistas a aplicagdo de
recursos comuns em titulos e valores mobiliarios, e por isso ndo
tém personalidade juridica, e seus cotistas detém, em
copropriedade, os titulos e valores mobilidrios integrantes da
sua carteira ou do seu patriménio. Por ndo terem personalidade
Juridica, os clubes (bem como os fundos de investimento) sdo, em



sua maioria, entidades ndo sujeitas a tributa¢do pelo IRPJ,
CSLL, PIS ou COFINS, ja que o sujeito passivo destes tributos é
a pessoa juridica ou entidade a ela equiparada (é o caso, como
excecdo, dos fundos de investimento imobiliario, conforme o
artigo 2° da Lei n° 9.779/1999). O artigo 28, paragrafo 10, "a"
da Lei n° 9.532/97, combinado com o artigo 33 da mesma lei,
reconhece que o fundo ou clube de investimento ndo sdo
contribuintes de impostos e contribui¢oes. Apenas o0s
rendimenios e ganhos auferidos pelos cotistas é que sofrem a
incidéncia do imposto de renda.

No caso, portanto, os cotistas dos clubes Comité, Jota, PB e
Triplo ndo perderam a titularidade dos titulos e valores
mobiliarios que passaram a integrar a carteira dos clubes, mas
apenas conferiram a eles, ou ao seu administrador - a
impugnante - os poderes de gestdo dos bens. Pertencem aos
cotistas também, por conseguinte, os produtos, frutos, proventos
ou rendimentos da coisa em comum.

O Parecer CVM/SJU n° 102, de 23.09.1983, inclusive, assevera
que sdo os cotistas que participam do mercado de capitais, por
meio de um representante legal do condominio. Assim,
conquanto o clube de investimento figure nas negociagoes de
mercado, ele o faz na qualidade de representante de seus
cotistas. O fato de os registros constantes dos livros de a¢oes ou
dos controles de institui¢oes financeiras fazerem meng¢do aos
clubes, e ndo aos cotistas, se explica pela legitimagdo conferida
ao representante do condominio, nos termos do artigo 28,
paragrafo unico, da Lei n° 6.404/76, como explicitado naquele
Parecer.

Desta maneira, a impugnante entende ser incorreta a afirma¢do
da fiscalizagdo de que os acionistas das empresas que
promoveram as bonificagoes sdo os clubes de investimento, e que
ndo ha autorizagdo para transferéncia direta de agoes
bonificadas pelos clubes aos cotistas.

Ao seu ver, as agoes bonificadas, tais como os dividendos e os
juros sobre o capital proprio, constituem disponibilidades, cuja
transferéncia aos cotistas é admitida pelo ordenamento juridico,
dada a natureza condominial do clube de investimento, e por
isso ndo ¢ correta a afirma¢do do autuante de que apenas os
dividendos e juros sobre o capital proprio representam novas
disponibilidades de recursos, aptos a serem reaplicados ou
entregues diretamente aos cotistas. A regulamenta¢do dos clubes
de investimento, apesar de ndo autorizar expressamente a
transferéncia direta das agoes bonificadas, tampouco a impede.

Os estatutos sociais dos clubes Comité, Jota, PB e Triplo
determinavam que os frutos, produtos ou rendimentos dos titulos
e valores mobiliarios deveriam ser reinvestidos nos clubes, o que
foi feito pelos cotistas, quando receberam as bonificagéoes e, ato
continuo, integralizaram-nas nos clubes.

Sendo assim, legitimo o procedimento do cotista de declarar
como isentos os valores recebidos a titulo de agoes bonificadas,
e, ao reinvestir as acoes nos clubes de investimento, ndo houve
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qualquer majora¢do indevida do custo de suas cotas, ndo
havendo, portanto, qualquer diferenca de IRRF a ser cobrada.

A impugnante admite que had diferencas entre as agoes
bonificadas e os dividendos, porém ndo concorda com a
conclusdo a que chegaram os autuantes, de que as agbes ndo
poderiam ser transferidas diretamente aos cotistas, ao contrario
dos dividendos. A despeito das peculiaridades de um e de outro,
as bonificagoes, assim como os dividendos, sdo um direito do
acionista, derivado da sua condi¢do de titular de acoes, e
também derivado dos Ilucros apurados pela companhia. Sdo
mecanismos de disponibiliza¢do dos lucros, o que é confirmado
pelo artigo 1° da Lei n° 9.532/97, o qual, ao dispor sobre a
tributagdo dos lucros auferidos no exterior, considera que o
emprego do lucro, por meio de capitalizagdo, constitui hipotese
de sua disponibiliza¢do. Sob o ponto de vista fiscal tal distin¢do
ndo tem qualquer influéncia, tanto assim que o artigo 10 da Lei
n® 9.249/95 atribui tratamento idéntico aos dividendos ("caput”)
e as agoes bonificadas (paragrafo unico).

Sendo assim, afirma que carece de legitimidade o raciocinio da
Fiscalizagdo, de que quando a companhia emprega o lucro no
pagamento de dividendos, o cotista do clube de investimento faz
Jjus a isengdo do artigo 10 da Lei n® 9.249/95, porém ndo quando
o lucro for empregado em agoes bonificadas.

Observa que, ainda que ndo fosse possivel a transferéncia direta
de agoes bonificadas aos cotistas, o ingresso destas agdes no
clube de investimento deve impactar o valor das cotas, sob pena
de, afinal, tributar-se o que ndo estd sujeito a tributag¢do (as
agoes bonificadas), desrespeitando-se a natureza condominial do
clube de investimento, que é mero gestor de bens de terceiros,
uma entidade "transparente”, desprovida de personalidade
juridica, que ndo é titular dos titulos e valores mobiliarios
integrantes de sua carteira.

Conclui requerendo o acolhimento da impugnacdo, com o
cancelamento do auto de infracdo. Caso mantida a exigéncia
fiscal, requer o afastamento da incidéncia dos juros de mora
sobre a multa de oficio.

[

Argumenta que o artigo 61, "caput” e pardagrafo 3°, da Lei n
9.430/96 somente prevé a aplica¢do do referido encargo sobre
os tributos e contribui¢oes, sendo que as multas ndo possuem
natureza juridica de tributo ou contribui¢do, a teor do artigo 3°
do CTN. O paragrafo unico do artigo 43 da Lei n° 9.430/96, por
outro lado, trata da incidéncia de juros sobre a multa cobrada
isoladamente, que se contitui em crédito tributario principal. No
caso da multa calculada proporcionalmente ao principal do
tributo devido, no entanto, é este que constitui o crédito
tributario principal. Em igual sentido ja se posicionou a Cdmara
Superior de Recursos Fiscais, por exemplo, no acorddo
CSRF/0102-00.722.

Protesta provar o alegado por todos os meios de prova
admitidos,especialmente a realiza¢do de diligéncias e a juntada



de outros documentos. Informa que a matéria objeto da
impugnacgdo ndo foi submetida a apreciagdo judicial..

Por sua vez, o responsavel solidario apresentou impugnacao em 02/08/2013
(fls. 1101/1109), acompanhada de documentos (fls. 1110/1123), alegando, conforme se extrai
do relatorio de primeira instancia, verbis:

Afirma gue ndo foram os clubes de investimento que receberam
as agoes bonificadas, ao contrario do que aduzem os autuantes,
mas que houve uma transferéncia direta de acoes bonificadas
dos clubes para os seus cotistas, o que é consentdneo com a sua
natureza condominial. Por ter recebido agdes bonificadas,
declarou em sua DIRPF o respectivo montante no campo
reservado para os "rendimentos isentos e ndo tributaveis", por
conta da isengdo prevista no artigo 10, paragrafo unico da Lei
n? 9.249/95. Ato continuo, utilizou as agoes bonificadas na
integraliza¢do de novas cotas, emitidas por cada um dos clubes
de investimento.

Argumenta que o artigo 124, I é inaplicavel ao presente caso,
pois o mero beneficio economico ndo é motivo suficiente para a
atribui¢do de solidariedade. Segundo entendimento dominante
na doutrina e na jurisprudéncia, o interesse comum a que alude
o artigo diz respeito ao fato gerador da obrigac¢do tributaria, ou
seja, apenas fica caracterizado nas situag¢bes em que pessoas
figurem em um mesmo polo na relacdo juridica descrita
hipoteticamente em lei como fato gerador de determinado
tributo. E o caso, por exemplo, dos condominos de um imovel,
em relagdo ao IPTU incidente sobre aquela propriedade.

Cita neste sentido decisdo do STJ no Recurso Especial n°
859.616-RS, de 18.09.2007, bem como diversas decisoes do
CARF (acorddos n° 1202-00030, de 12.05.2009; 1402-001.237,
de 06.11.2012; 1302-000.960, de 08.08.2012).

A atribuicdo de solidariedade também afrontou o Parecer
Normativo n° 1/2002, que nos seus pardgrafos 8 a 10 esposa o
entendimento de que na reten¢do exclusiva na fonte subsiste a
responsabilidade exclusiva da fonte pagadora ainda que ela ndo
tenha retido o imposto.

Caso se admita como vdlida a atribui¢do de responsabilidade
solidaria, praticamente em todos os casos, se ndo em todos, que
envolvem retengdo exclusiva na fonte, o contribuinte seria
responsavel solidario, pois o ndo recolhimento do imposto pela
fonte pagadora lhe beneficiaria economicamente.

Requer o cancelamento do Termo de Sujei¢do Passiva Solidaria.
Se mantido, requer o cancelamento da exigéncia fiscal de IRRF,
pelas mesmas razoes da defesa apresentada pela Gerval
Investimento em sua pega impugnatoria, a qual se reporta e
cujas razoes devem ser consideradas parte integrante da sua
impugnacdo.

A 1* Turma da DRJ em Sao Paulo/SPOI julgou improcedente a impugnacgao
de Gerval Investimentos Ltda, e procedente em parte a impugnagdo de Germano Hugo Gerdau
Johannpeter, conforme ementas abaixo transcritas:
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CLUBES DE INVESTIMENTO. RECEBIMENTO DE ACOES
BONIFICADAS. CUSTO DE AQUISICAO.

Nao obstante o carater condominial dos clubes de investimento,
sdo os proprios clubes que recebem agdes bonificadas
distribuidas pelas companhias em decorréncia do aumento de
capital social por incorporagdo de lucros ou reservas, e ndo os
seus cotistas. Da mesma forma, a regra que determina
considerar como custo de aquisi¢do da participagdo o valor do
lucro ou reserva capitalizado é aplicavel na apurag¢do do ganho
liquido obtido pelo proprio clube.

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA.

Nos termos do Parecer Normativo n° 1/2002, no caso de
retengdo exclusiva na fonte a responsabilidade é apenas da fonte
pagadora, ainda que ela ndo tenha retido o imposto.

Impugnacgdo Procedente em Parte
A conclusdo a decisdo de primeira instancia foi no seguinte sentido:

. voto pela procedéncia parcial da impugnacdo de Germano
Hugo Gerdau Johannpeter, para afastar a responsabilidade
tributaria a ele atribuida, e pela improcedéncia da impugnagao
da Gerval Investimentos, mantendo o crédito tributario.

()

Diante do valor exonerado, os autos foram encaminhados a este Conselho por
forca do recurso necessario, na forma do art. 34 do Decreto n° 70.235/1972 e alteragdes
introduzidas pela Portaria MF n° 3, de 2008.

Intimada da decisdo de primeira instancia em 10/03/2014 (fl. 1270), a
autuada apresenta Recurso Voluntiario em 08/04/2014 (fls. 1275/1322), sustentando,
essencialmente, os mesmos argumentos defendidos em sua impugnagao.

A Fazenda Nacional apresenta as fls. 1328/1344 contrarrazdes ao recurso
voluntério alegando, em sintese, verbis:

II.1. Matéria prejudicial arguida pelo contribuinte. Da
inocorréncia de decadéncia.

Como se observa, o enunciado normativo elege claramente como
critério temporal da hipodtese de incidéncia o resgate das cotas,
ndo o recebimento de qualquer bonificagdo. Com efeito, ndo se
pode eleger as datas das bonificagcbes como critério temporal,
por absoluta falta de compatibilidade com o preceito legal em
exame.

Justamente porque o termo inicial da decadéncia leva em
consideracdo a ocorréncia do fato gerador, ndo ha nesse ponto
qualquer influéncia da data em que foram contabilmente
apropriadas as bonificagoes.



Voto

Isso porque a figura da “glosa” ndo se submete a decadéncia. O
que se submete a prazo decadencial é o lancamento. Diga-se de
passagem, observe-se que os julgados colacionados pela
Recorrente, além de antigos, dizem respeito a IRP.J e ndo a IRPF
ou IRRF.

()

I1.2. Das agoes bonificadas recebidas pelos clubes de
investimento.

Como se observa, entdo, ndo houve substrato patrimonial para a
chamada “bonificagdo em quotas”, de modo que este aumentou
indevidamente o custo de aquisi¢do do investimento dos cotistas
e reduziu o ganho de capital e a respectiva tributagdo.

A explicagdo também consta da autuagdo: a distribui¢do de
novas cotas, houve também a redugdo do valor patrimonial de
cada cota. Dessa forma, ndo havendo ingresso de riqueza nova,
ndo pode haver aproveitamento das novas cotas como custo.
Diga-se de passagem, a propria Recorrente admite essa
circunstancia em suas peti¢oes.

o

11.3. Inaplicabilidade do artigo 10, paragrafo unico, da Lei n
9.249/95 aos cotistas de clubes de investimento.

Como se observa, o lote de agoes em condominio pode ser
liviremente dividido entre os condominos. Ja no caso de clubes de
investimento, a indivisibilidade ndo pode ser desfeita em virtude
da vontade dos condéminos, conforme se observa do artigo 54
do Regulamento anexo a Resolugdo 303/2005-CA da BOVESPA:

()

Em sede de Direito Tributdrio, a personificagdo anomala do
condominio é o suficiente para permitir que o mesmo seja sujeito
passivo de uma relagdo tributaria, uma vez que o artigo 126,
inciso IlI, do CTN, prevé que a capacidade tributdria passiva
independe de estar a pessoa juridica regularmente constituida,
bastando que configure uma unidade econémica ou profissional.

()

Ora, se a posi¢do de acionista ¢ do clube de investimento e ndo a
seus cotistas, apenas aquele pode se aproveitar a regra do
paragrafo unico do artigo 10 da Lei n°9.249/95.

11.4. Dos juros sobre a multa de oficio.

E o relatério.

Conselheiro Eduardo Tadeu Farah, Relator

Os recursos reunem os requisitos de admissibilidade.
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Como visto do relatdrio, versa o processo sobre auto de infragdo relativo ao
Imposto Sobre a Renda Retido na Fonte (IRRF), atinente aos anos-calendario 2008 e 2009.

I — Do exame do recurso de oficio:

Ao analisar a impugnacdo apresentada pela Contribuinte, a autoridade
julgadora de primeira instancia excluiu do polo passivo da autuagdo o Sr. Germano Hugo
Gerdau Johannpeter, com base nos seguintes argumentos, verbis:

Os fundamentos para a imputagcdo da solidariedade sdo os
seguintes:

- 0 cotista teve interesse comum na situag¢do que constitui o fato
gerador (artigo 124, 1, do CTN), uma vez que beneficiou-se
economicamente da ndo retencdo do imposto;

- o cotista tinha conhecimento e concordou com o0s
procedimentos adotados pela Gerval;

- o cotista era Diretor Conselheiro da Gerval nos anos de 2006 e
2008 e nesta qualidade dela recebeu remuneracdo mensal
naqueles anos.

O impugnante, por sua vez, argumenta que.

- o0 artigo 124, I é inaplicavel ao presente caso, pois o mero
beneficio economico ndo é motivo suficiente para a atribuicdo de
solidariedade;

- 0 Parecer Normativo n° 1/2002 estabelece que na retengdio
exclusiva na fonte subsiste a responsabilidade exclusiva da
fonte pagadora ainda que ela ndo tenha retido o imposto.

Uma primeira observagado a fazer é que os autuantes constatam
interesse comum entre administradora e cotista ndo na "situacdo
que constitui o fato gerador", no caso o acréscimo patrimonial
em virtude da valorizacdo das cotas, mas sim no fato da ndo
retengdo do imposto, o que jd prenuncia uma incorreta
aplicagdo do artigo 124, I, do CTN.

De todo modo, a jurisprudéncia tem se consolidado no sentido
de que o interesse comum, de que trata o artigo, ndo é o
interesse econdémico, mas sim o juridico, que se configura
quando ambos os responsdveis tributdrios praticam o fato
gerador. Cito, por exemplo, trecho da ementa do Recurso
Especial n° 859.616 - RS, julgado em 18.09.2007 pelo Superior
Tribunal de Justica:

()

O imposto de que estamos tratando é retido e pago pelo
administrador dos clubes de investimento, sendo de incidéncia
exclusiva na fonte, nos termos dos artigos 28, 1l, 32 e 33, todos
da Lei n° 9.532/97, e dos artigos 8°, caput, e 16, caput e
paragrafo primeiro, da Instru¢do Normativa SRF n° 25/2001,
vigente a epoca dos fatos:



()

A Gerval e os cotistas dos clubes de investimento ndo praticam,
ambos, o fato gerador do tributo. Na realidade, apenas o cotista
o0 faz, sendo a administradora dos clubes responsavel tributario
por expressa determinagdo legal.

A rigor, nem se poderia dizer que ambos tém interesse
econdinico em comum, que neste caso parece ter apenas o
colista, uma veg que o imposto de renda na fonte seria pago
com recursos seus, apenas retidos pela administradora. A nédo
reteng¢do do imposto, a ndo ser que provado em contrdrio, em
nada beneficiaria a Gerval.

Isto é verdade para todos os casos em que hd a retengio de
valores para pagamento do tributo. Caso vingasse a tese da
fiscalizacdo, em todos os casos de ndo retenc¢do na fonte o
contribuinte teria que ser responsabilizado. Ndo é o que
entende a propria Secretaria da Receita Federal, no entanto,
que em 2002 expediu o Parecer Normativo n° 1, publicado no
DOU de 25.09.2002, em que explicitamente estabelece que:

()

Os paragrafos 18 a 22 tratam da ndo retengdo por for¢a de
decisdo judicial, e é apenas nesta hipotese que o Parecer admite
que se efetue o langamento em nome do contribuinte, no caso de
retengdo exclusiva na fonte.

O fato de o cotista ter conhecimento de que o imposto ndo seria
retido, e de ter sido ele Diretor Conselheiro remunerado da
Gerval nos anos em que ocorreu o resgate das cotas, em nada
muda o quadro tracado acima. No mdximo poderia ensejar a
responsabilidade nos termos do artigo 135, 111, do CTN, caso
demonstrado que o cotista, na qualidade de administrador da
Gerval, agiu, pessoalmente, com excesso de poderes ou
infragdo de lei, contrato social ou estatutos, o que ndo foi feito
pelos autuantes.

Desta forma, considero indevida a inclusdo de Germano Hugo
Gerdau Johannpeter no polo passivo da autuagdo. (grifei)

Do exposto, verifica-se que a autoridade recorrida corretamente excluiu da
sujei¢do passiva solidaria, Germano Hugo Gerdau Johannpeter, j4 que para figurar como
obrigado solidario com base no inciso I do art. 124 do CTN, a pessoa teria que estar numa
posicao em que poderia ser considerada Contribuinte, ainda que em relacdo a apenas uma parte
da obrigagdao. Como bem pontuou o acérdao recorrido “... o interesse comum, de que trata o
artigo, ndo ¢ o interesse economico, mas sim o juridico, que se configura quando ambos os
responsaveis tributdrios praticam o fato gerador”. No caso dos autos, trata-se de situagdo em
que a lei ndo s6 atribuiu a responsabilidade a terceira pessoa, a fonte pagadora dos
rendimentos, mas determinou que essa responsabilidade seria exclusiva, como previsto no art.
128 do CTN:

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei pode
atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito
tributdario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da
respectiva obrigagdo, excluindo a responsabilidade do

10
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contribuinte ou atribuindo-a a este em cardter supletivo do
cumprimento total ou parcial da referida obrigagao.

Portanto, ¢ absolutamente incompativel a imputacdo de responsabilidade
solidaria a Germano Hugo Gerdau Johannpeter.

II - Do exame do Recurso Voluntario

Antes de se entrar no mérito, cumpre enfrentar a preliminar de decadéncia do
crédito tributario. Alega a suplicante, em linhas gerais, que “... ao calcular e cobrar o IRRF, a
Jiscalizagdo considerou que o aspecto temporal da hipotese de incidéncia do imposto seria o
momento dos resgates das cotas, verificados em novembro e dezembro de 2008 e em janeiro e
fevereiro de 2009, e ndo as datas de percep¢do ou recebimento das agoes bonificadas pelos
cotistas (13.4.2006 e 13.6.2008). Mas isto ndo passou de manobra adotada pela fiscalizagdo,

com o objetivo de afastar ou evitar a decadéncia do crédito tributario”.

De pronto, verifico, pois, que ndo assiste razdo a Recorrente. O art. 744 do
Regulamento do Imposto de Renda - RIR/1999 ¢ de uma clareza meridiana quando dispde que
o imposto de renda sera calculo no resgate das quotas. Veja-se:

Art. 744. Os fundos de investimento cujas carteiras seja
constituidas, no minimo, por sessenta e sete por cento de agoes
negociadas no mercado a vista de bolsa de valores ou entidade
assemelhada, calculardo o imposto no resgate de quotas
abrangendo os rendimentos e ganhos totais do patrimonio do
fundo (Lei n°® 9.532, de 1997, art. 28, § 6° e Medida Provisoria
n?1.753-16, de 1999, art. 2°).

$ 1° A base de calculo do imposto sera constituida pela diferencga
positiva entre o valor de resgate e o valor de aquisi¢dao da quota,
liquido de IOF (Lei n°9.532, de 1997, art. 28, § 7°).

A alegagdo de que as agdes bonificadas foram recebidas em 13/04/2006 e
13/06/2008, nao tem qualquer relagdo com a hipotese de incidéncia, ja que o art. 114 do CTN
define fato gerador da obrigagdo principal como a situagdo definida em lei como necessaria e
suficiente para o surgimento da obrigacao tributaria. Ademais, como serd melhor esclarecido
adiante, os clubes de investimento sujeitam-se as mesmas normas do imposto de renda
aplicaveis aos fundos de investimento, consoante dispde o art. 33 da Lei n® 9.532/1997.

Portanto, os rendimentos produzidos pelos fundos de investimento estdo
sujeitos a tributagdo pelo IRRF, exclusivamente no resgate das quotas, independentemente do
ano-calendario em que as bonificagdes foram apropriadas.

Ressalte-se o Ato Declaratorio Interpretativo-RFB n® 7/2007 nao se aplica a
espécie, ja que se trata de ato de integralizagdo de quotas de capital social cuja transferéncia se
dar por valor superior ao da declaracao, na forma do art. 23 da Lei n® 9.249/1995.

Assim, como os resgates das quotas ocorreram em novembro e dezembro de
2008 e em janeiro e fevereiro de 2009, o crédito tributario constituido pelo langamento nao
havia ainda sido atingido pela decadéncia.

No mérito, alega a suplicante que os clubes de investimento apenas figuram
nos livros ou registros afetos asagdes por questdes burocraticas e, por essa razao, nao substitui
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os verdadeiros proprietarios dos titulos e valores mobilidrios, ja que a propriedade das acdes €
dos quotistas. Assevera ainda que "... o Sr. Agente Fiscal e o acordao recorrido concluiram
que somente os dividendos e juros sobre o capital proprio, podem ser distribuidos diretamente
aos cotistas, contrariando, portanto, a natureza juridica dos clubes de investimento, enquanto
entidades condominiais, desprovidas de personalidade juridica”. Conclui a Recorrente que
"Logo, tendo o Sr. Germano Hugo Gerdau Johannpeter recebido a¢oes bonificadas, legitimo o
procedimento de declorar o respectivo montante em sua Declara¢do de Ajuste Anual do
Imposto de Renda da Pessoa Fisica no campo atinente aos "rendimentos isentos e ndo
tributaveis”, haja a vista a isengdo de que trata o art. 10, paragrafo unico, da Lei n. 9249, de
1995...

Por sua vez, defende a autoridade fiscal e recorrida que, ndo obstante o
carater condominial dos clubes de investimento, sdo os proprios clubes que recebem acdes
bonificadas distribuidas pelas companhias em decorréncia do aumento de capital social por
incorporagdo de lucros ou reservas, € ndao os seus cotistas. Assim, a regra que determina
considerar como custo de aquisi¢do da participagdo o valor do lucro ou reserva capitalizado ¢
aplicavel na apuragdo do ganho liquido obtido pelo préprio clube.

Delineada a controvérsia, urge entender melhor a natureza juridica desta
sociedade, ja que a Contribuinte sustenta que os clubes de investimento sd3o condominios e,
como tal, ndo dotados de personalidade juridica capaz de atrair a responsabilidade pela
tributacao do imposto de renda.

Pois bem, relativamente a analise tributaria dos clubes de investimento, deve-
se, primeiramente, trazer a baila o art. 33 da Lei n® 9.532/1997 que determina a aplica¢dao das
normas atinentes aos fundos de investimento:

Art. 33. Os clubes de investimento, as carteiras administradas e
qualquer outra forma de investimento associativo ou coletivo,
sujeitam-se as mesmas normas do imposto de renda aplicdveis
aos fundos de investimento.

Os fundos de investimento, assim como os clubes de investimento, sdo
definidos por parte da doutrina como sociedade juridica despersonalizadas, ou seja, uma
espécie de condominio especial, pois, ainda que ndo vise ao lucro, e capaz adquirir direitos e
contrair obrigacdes. O mestre Modesto Carvalhosa em sua obra “Comentarios a Lei das
Sociedades Andnimas” leciona:

O fundo de investimentos é um patrimonio de propriedade
comum de diversas pessoas, administrado por uma institui¢do
financeira, constituido de valores mobiliarios diversificados
(inclusive agoes) e de moeda corrente. Pergunta-se, na hipotese,
se o fundo de investimentos seria um condominio convencional
semelhante ou mesmo idéntico ao condominio de lote de acoes.
Embora Cunha Peixoto negue essa natureza ao fundo de
investimento, chegando a lhe emprestar a figura de pessoa
juridica e mesmo de sociedade mercantil, parece-nos, data
venia, que se trata de um condominio pro indiviso. E, por ser
assim, os participantes que deixam o fundo ndo recebem sua
parte em agoes ou qualquer outro valor, mas o valor do resgate
de sua participagdo naquele, calculado pelo valor patrimonial
do fundo a época da despedida.
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Trata-se, portanto, o fundo de investimento de um condominio de
lote de agoes e outros valores mobiliarios, pro indiviso, regulado
por normas especiais que lhe ddo carater institucional.

De fato, diversos fatores conferem aos fundos/clubes de investimento
personalidade juridica andmala, sdo eles: a) capacidade processual nos termos do CPC; b)
patrimonio préprio e autdbnomo; c) escrituragdo contdbil propria; d) auséncia de propriedade
direta sobre agdes; €) o0rgdo representativo dos investidores (Assembléia Geral); ) gestor e
adminisirador proprios.

Diferentemente do que faz crer a Recorrente, o clube de investimento ndo
pode ser enquadrado como um condominio previsto no Codigo Civil, na acepgdo classica da
palavra, mas, fundamentalmente, uma forma especial de condominio que tem no
administrador, em conjunto com o seu gestor, a sua figura central.

Nao de pode perder de vista que a legislacio confere aos clubes de
investimento a titularidade de diversos direitos, incluindo o direito de propriedade sobre o
patrimonio constituido a partir dos recursos aportados pelos quotistas. Como bem pontuou o
professor Fabio Konder Comparato' os regulamentos dos fundos e os estatutos das companhias
“sdo corpos de normas, objetivas e impessoais, exatamente porque as sociedades por agoes,
ou os fundos de investimento, constituem reunioes de capitais, representados por agoes ou
quotas, e ndo reunioes de pessoas determinadas”. De fato, os investidores ndo possuem
propriedade direta sobre os investimentos do fundo, sendo que os direitos dos quotistas sdao
exercidos sobre todos os ativos da carteira de investimento de modo ndo individualizado,
proporcionalmente ao nimero de quotas detidas.

Mutatis mutandis, cita-se, outrossim, Instrugdo CVM n.° 472, de 31 de
outubro de 2008, de que trata dos Fundos de Investimento Imobiliario (FII):

Art. 8° O titular de cotas do FII:

I — ndo poderd exercer qualquer direito real sobre os imoveis e
empreendimentos integrantes do patrimoénio do fundo, e

E nesse sentido o entendimento de Marina Procknor e Gabriel Saad Kik
Buschinelli em sua obra “Fundos de Investimento — Aspectos Regulatérios™:

A propriedade das quotas ndo confere aos investidores
propriedade direta sobre os investimentos do fundo, sendo que
os direitos dos quotistas sdo exercidos sobre todos os ativos da
carteira de investimento de modo ndo individualizado,
proporcionalmente ao numero de quotas detidas.

Com efeito, o poder para praticar a administragcdo da carteira do clube de
investimento € de seu administrador, no caso dos autos a Gerval Investimentos Ltda, estando os
quotistas alijados de quaisquer poderes para tanto, consoante se observa da transcricdo do art.
12 da Resolucao n. 303/2005-CA da entdo Bolsa de Valores do Estado de Sao Paulo
("BOVESPA"), vigente a época dos fatos:

! Restrigdes a circulagdo de agdes em companhia fechada: Nova et vetera. Revista de Direito Mercantil, n. 36,
1979



Artigo 12 - Os recursos entregues pelos membros ao Clube de
Investimento serdo representados por quotas de igual valor.

Pardgrafo Unico - E facultado aos membros do Clube de
Investimento a integraliza¢do de quotas mediante a entrega ou
venda privada das ag¢oes ao Clube, desde que aprovada pelo
Administrador do Clube e pelo Gestor da Carteira, e ndo
conflitem com o disposto na politica de investimentos do Clube e
no disposto rios Capitulos VII e VIII deste Regulamento.

No caso de integralizagdo de quotas mediante a entrega ou
venda privada das acgoes, o Clube registrard um crédito em
nome do quotista em valor equivalente ao das acoes recebidas
e, ato continuo, um débito pela atribui¢do das quotas subscritas
pelo quotista.

A Recorrente, na qualidade de administradora do clube de investimento, ¢ a
pessoa juridica responsavel pela gestdo do patriménio do fundo. De acordo com a professora
Maria Helena Diniz” a pessoa juridica nada mais é do que a “unidade de pessoas naturais ou
patrimonios, que visa a consecugdo de certos fins, reconhecida essa unidade como sujeito de
direitos e obrigacoes”.

Como sujeito de direito e obrigagdes o clube de investimento ¢,
essencialmente, entidade juridica incorpoérea, assim como o espolio, a massa falida e o
condominio horizontal. Portanto, ndo ¢ correto afirmar que somente os entes personalizados
podem praticar direitos e obrigagdes. Cita-se, novamente, a licdo do professor Fabio Konder
Comparato’:

. a personalizagdo é uma técnica juridica utilizada para se
atingirem  determinados objetivos prdticos — autonomia
patrimonial, limitagdo ou supressdo de responsabilidade
individuais —, ndo recobrindo toda a esfera da subjetividade, em
direito. Nem todo sujeito de direito ¢ uma pessoa. Assim, a lei
reconhece direitos a certos agregados patrimoniais como o
espolio e a massa falida, sem personaliza-los. (grifei)

Embora defenda a Contribuinte que os clubes de investimento sio
condominios sem personalidade juridica, tal fato em nada prejudica a imputagdo tributaria, ja
que as entidades com personificagdo andmala estdo aptas ao exercicio de direitos e assungdo de
obrigacdes. A titulo meramente ilustrativo, verifica-se que o Superior Tribunal de Justica (STJ)
enquadrou o condominio edilicios como pessoa juridica para fins tributarios, consoante se
extrai das ementas transcritas:

TRIBUTARIO. CONDOMINIOS EDILICIOS.
PERSONALIDADE JURIDICA PARA FINS DE ADESAO A
PROGRAMA DE PARCELAMENTO. REFIS. POSSIBILIDADE.

1. Cinge-se a controvérsia em saber se condominio edilicio
considerado pessoa juridica para fins de adesdo ao REFIS.

2. Consoante o art. 11 da Instrucao Normativa RFB 568/2005, o
condominios estdo obrigados a inscrever-se no CNPJ. A seu
turno, Instrucdo Normativa RFB 971, de 13 de novembro de
2009, prevé, em seu art. 3° § 4° I, que os condominios sdo

? Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria Geral do Direito Civil. 29. Ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012
?/0 poder de controlena sociedade andnima. 3. ed: Rio de Janeiro : Forense, 1983. p. 268
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considerados empresas - para fins de cumprimento de
obrigagoes previdenciarias.

3. Se os condominios sdo considerados pessoas juridicas para
fins tributdrios, ndo ha como negar-lhes o direito de aderir ao
programa de parcelamento instituido pela Receita Federal.

4. Embora o Codigo Civil de 2002 ndo atribua ao condominio a
forma de pessoa juridica, a jurisprudéncia do STJ tem-lhe
imputado referida personalidade juridica, para fins tributdrios.
Essa conclusdo encontra apoio em ambas as Turmas de Direito
Publico: REs 411832/RS, Rel. Min. Francisco Falcdao, Primeira
Turma, julgado e 18/10/2005, DJ 19/12/2005; REsp 1064455/SP,
Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em
19/08/2008, DJe 11/09/2008. Recurso especial improvido. (REsp
1256912/ AL RECURSO ESPECIAL 2011/0122978-6)

PROCESSO CIVIL E DIREITO CIVIL. DIREITOS REAIS.
SERVIDAO DE AGUA. ESTABELECIMENTO. CONDICAO
RESOLUTIVA. EXTINCAO PELA AUTOSSUFICIENCIA EM
CAPTACAO DA AGUA PELO PREDIO DOMINANTE (...)

2. Ndo é possivel considerar, como fez o Tribunal de origem, que
para ingressar no processo o proprietario teria de se valer do
instituto da oposi¢do. Se o condominio ndo tem personalidade
juridica de direito civil, salvo para fins tributdrios, ¢ incoerente
dizer que ele possa ostentar um direito em oposi¢do ao direito
dos condominos, notadamente quando se fala de direito real de
serviddo que, por determina¢do expressa de lei, ¢ bem
indivisivel. (REsp 1124506 / RJ RECURSO ESPECIAL
2009/0030733-0)

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS A EXECUCAO
PENHORA DE MAO PROPRIA. EQUIPARACAO A DEPOSITO
E DINHEIRO. PENHORA SOBRE ARRECADACAO MENSAL D
CONDOMINIO.

()

- A despeito da sua personalidade restrita, é inegavel que o
condominio tem aptiddo para adquirir e exercer direitos e
contrair obrigagoes. Ainda que ndo vise ao lucro, nio pode ser
tratado como simples estado de indivisdao de bens. O
condominio, enquanto constituido para gerir um patrimonio
comum, deve realizar o se mister com eficiéncia, objetivando
sempre a preservagdo e o cumprimento dos direitos e deveres de
condominos e terceiros. Diante disso, conclui-se pela
possibilidade de penhora sobre arrecada¢do mensal do
condominio. (REsp 829.583/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em 03/09/2009, DJe 30/09/2009).
(grifei)



Nao obstante o Codigo Civil ndo tenha conferido ao condominio a forma de
pessoa juridica, para fins de tributarios, o condominio pode e deve ser sujeito passivo da
relacdo tributaria.

Assim, como as agdes bonificadas foram recebidas diretamente pelo clube de
investimento, conforme comunicados de fls. 176; 188; 192; 202; 206; 215; 219; 228, a isengao
prevista no paragrafo tnico do art. 10 da Lei n® 9.249/1995 somente se aplica ao proprio clube.
Portanto, o procedimento cfetuado pelo cotista Germano Hugo Gerdau Johannpeter de
informar o respectivo montante em sua Declaragdao de Ajuste Anual do Imposto de Renda da
Pessoa Fisica no campo atinente aos “rendimentos isentos e nao tributaveis”, ndo encontra
amparo legal.

No que tange a alegacdo de que o recebimento das agdes bonificadas poderia
servir como iastro para emissdao de novas quotas, ja que aumentou o patriménio dos clubes,
reproduzo, de antemao, trecho do Termo de Verificagao Fiscal (fl. 21/25):

31 Os dois demonstrativos acima revelam, de forma clara que
os valores das bonificacoes ndo afetam o patriménio dos
Clubes de Investimento. Em relacdo a 2006, o patriménio dos
Clubes sofreu um pequeno acréscimo de R$ 6.210.409,68 ou
0,5975%. Conforme ja demonstrado acima, as bonificagoes
totalizaram R$107.720.544,96, valor bem superior ao da
variagao do patriménio do Clube.

32 Em 2008, o patriménio dos Clubes sofreu um decréscimo de
R$44.590.555,31 ou 1,5418%. As bonificagées de 2008
totalizaram R$166.397.320,24.

33 Esclaregca-se que as variagoes patrimoniais ocorridas nos

periodos referidos nos demonstrativos acima sdo decorrentes
das oscilagoes de mercado dos ativos que compoem as carteiras
dos Clubes de Investimento. Acrescente-se que nas datas em
exame os cotistas ndo promoveram aplicagcdes ou resgates de
recursos.

34 Ressalte-se que as bonificacoes recebidas resultaram
apenas. num aumento na quantidade de acoes dessas
companhias detidas pelo Clubes, conforme comprovam os -
Relatorios da Carteia Didria dos dias 13/04/2006 e 13/06/2008
apresentados pela GERVAL em resposta ao TIF n° 40/2012
(anexos 01.b e 01.f).

35 Entdo, as agoes bonificadas recebidas ndo afetam o valor
do patriménio dos Clubes de Investimento, pois as bonificacoes
ndo representam ingresso de novas disponibilidades e ndo
servem, portanto, de lastro para emissdo de novas cotas.

36 No mesmo sentido, aposi¢do patrimonial do investimento
dos cotistas igualmente ndo sofre alteracoes em fungdo da
emissdo das novas cotas. Para exemplificar, vejamos a posi¢do
do cotista Germano Hugo Gerdau Johannpeter no Clube de
Investimentos Comite:

()

37 Conforme demonstrativos acima, constata-se que, nas datas
das bonificagoes, o recebimento de novas cotas ndo afetou o
patrimonio. do cotista. Afinaly se;opor um lado, houve aumento no
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numero de cotas, por outro houve a redugcdo do valor
patrimonial da cota. A variagdo verificada se deu em funcao da
oscilagdo de mercado dos ativos que compoem a carteira do
Clube.

38 Entretanto, a emissdo de novas cotas aumentou, de forma
indevida, o custo do investimento dos cotistas. Na mesma linha,
observe-se, na seqiiéncia, a variagdo do Custo Historico do
investimento do cotista Germano Hugo Gerdau Johannpeter,
antes e depois da emissdo das novas cotas pelo Clube de
Investimento Comite.

()

Do exposto, verifica-se que nas datas das bonificagdes, o recebimento de
novas quotas ndo afetou o patriménio do cotista, portanto, o valor das ag¢des bonificadas
recebidas por clubes de investimento em agdes, emitidas em virtude de incorporacdo ao capital
social da pessoa juridica de lucros ou reservas, que corresponder as acdes integrantes do fundo,
ndo pode ser acrescido ao valor patrimonial das quotas que integram a carteira para fins de
determinag¢do do custo de aquisi¢do.

Nao se pode perder de vista que a bonificagao de agdes advém do aumento de
capital de uma sociedade, mediante a incorporacdo de reservas e lucros, quando sdo
distribuidas gratuitamente novas ag¢des a seus acionistas, em numero proporcional as ja
possuidas. Assim, ndo existe alteragdo do valor possuido por cada acionista, j& que a
bonificagdo aumenta o capital e a quantidade de acdes da empresa, porém sem alterar o valor
do patrimdnio liquido, pois as reservas fazem parte do patrimonio liquido da companhia (este
evento ndo aumenta o valor da empresa, diga-se). Ademais, conforme dispde a Solucdo de
Consulta n°® 22, de 11 de janeiro de 2008 - SRRF/8* RF/Disit “... para que o valor das agoes
bonificadas seja considerado custo de aquisi¢do na apuragdo dos ganhos liquidos faz-se

’

necessario que haja previsdo na legislagdo tributaria ...” .

Portanto, as acdes bonificadas recebidas nao afetam o valor do patrimdnio
dos clubes de investimento, fundamentalmente por ndo representar ingresso de novas
disponibilidades e, dessa feita, ndo pode servir de lastro para emissao de novas quotas.

Por fim, quanto a incidéncia dos juros de mora sobre a multa de oficio, penso
que o § 3°do art. 61 da Lei n® 9.430/1996 ao se referir aos juros que incidem sobre os débitos
com a Unido, incluiu o tributo e a multa de oficio, ja que a multa também ¢ um débito com a
Fazenda Publica. Esse entendimento esta pacificado da Camara Superior de Recursos Fiscais,
consoante a ementa destacada:

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFICIO.

A obrigagdo tributaria principal compreende tributo e multa de
oficio proporcional. Sobre o crédito tributario constituido,
incluindo a multa de oficio, incidem juros de mora, devidos a
taxa Selic. (Acorddo CSRF n° 9101-01.191 — Sessdo de 17 de
outubro de 2011)

No ambito do Poder Judiciario, o Superior Tribunal de Justi¢a assentou serem
devidos os juros de mora sobre a multa de oficio, conforme se depreende da ementa abaixo
transcrita:



oficio.

recurso

TRIBUTARIO. MULTA PECUNIARIA. JUROS DE MORA.
INCIDENCIA. LEGITIMIDADE.

1. E legitima a incidéncia de juros de mora sobre multa fiscal
punitiva, a qual integra o crédito tributario. (STJ Segunda
Turma Acordao REsp 1.129.990/PR, Relator Min. Castro Meira
DJe de 14/09/2009)

Assimi, ha previsdo legal para a incidéncia de juros Selic sobre a multa de

Ante ao exposto, voto por negar provimento ao recurso de oficio e quanto ao
recurso voluntirio, rejeitar a preliminar de decadéncia e, no mérito, negar provimento ao

Assinado Digitalmente
Eduardo Tadeu Farah
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