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PRELIMINARES DE NULIDADE - PRESUNCOES - ERRO NA
CAPITULACAO LEGAL - APURACAO DE GANHO ANTES DA
TRANSFERENCIA DE PROPRIEDADE DE IMOVEIS

Uso de presungdes quanto a intencao preordenada a apuragdo de receitas sob
o regime de lucro presumido, de per se, ndo ¢ causa de nulidade. O que
vitima o langamento € o erro ou equivoco no motivo do lancamento, € nao o
mero erro na capitulacdo legal. Inexisténcia de nulidade pelo fato de a
exigéncia se dar antes da transferéncia do direito de propriedade dos imoveis
- questdo que ndo se confunde com a de as receitas serem reconheciveis por
regime de competéncia ou de caixa, para quem apura lucro presumido.

CONSTITUICAO DE SOCIEDADE POR CISAO COM VERSAO DE
IMOVEIS - RECEITA DA VENDA DE IMOVEIS SOB REGIME DE
LUCRO PRESUMIDO - GANHO DE CAPITAL

Sociedade constituida por cisdo parcial com versao de imoveis, sem exercicio
de atividade a titulo oneroso (somente comodato dos imoéveis a cindida), até a
venda da propriedade dos imoveis. Conjunto de elementos indiciarios fortes
que conduzem a ndo a certeza fatica, mas a certeza juridica, de que a
recorrente tinha como objeto social a venda de propriedade de imoveis.
Ganho de capital, e ndo receita sujeita ao coeficiente de presungao de lucro.

RESERVA DE REAVALIACAO - LUCRO PRESUMIDO

Reserva de reavaliacdo constituida na cindida transferida a recorrente por
sucessao a titulo universal. Tributa¢ao do valor de reserva de reavaliacao na
recorrente no momento em que ela optou pelo regime do lucro presumido,
por, for¢a de aquele valor estar controlado na Parte B do Lalur da cindida. 4
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 Ano-calendário: 2007, 2008, 2009, 2010
 PRELIMINARES DE NULIDADE - PRESUNÇÕES - ERRO NA CAPITULAÇÃO LEGAL - APURAÇÃO DE GANHO ANTES DA TRANSFERÊNCIA DE PROPRIEDADE DE IMÓVEIS
 Uso de presunções quanto à intenção preordenada à apuração de receitas sob o regime de lucro presumido, de per se, não é causa de nulidade. O que vitima o lançamento é o erro ou equívoco no motivo do lançamento, e não o mero erro na capitulação legal. Inexistência de nulidade pelo fato de a exigência se dar antes da transferência do direito de propriedade dos imóveis - questão que não se confunde com a de as receitas serem reconhecíveis por regime de competência ou de caixa, para quem apura lucro presumido.
 CONSTITUIÇÃO DE SOCIEDADE POR CISÃO COM VERSÃO DE IMÓVEIS - RECEITA DA VENDA DE IMÓVEIS SOB REGIME DE LUCRO PRESUMIDO - GANHO DE CAPITAL
 Sociedade constituída por cisão parcial com versão de imóveis, sem exercício de atividade a título oneroso (somente comodato dos imóveis à cindida), até a venda da propriedade dos imóveis. Conjunto de elementos indiciários fortes que conduzem à não à certeza fática, mas à certeza jurídica, de que a recorrente tinha como objeto social a venda de propriedade de imóveis. Ganho de capital, e não receita sujeita ao coeficiente de presunção de lucro.
 RESERVA DE REAVALIAÇÃO - LUCRO PRESUMIDO
 Reserva de reavaliação constituída na cindida transferida à recorrente por sucessão a título universal. Tributação do valor de reserva de reavaliação na recorrente no momento em que ela optou pelo regime do lucro presumido, por força de aquele valor estar controlado na Parte B do Lalur da cindida. A fortiori, a tributação é devida no momento da alienação da propriedade dos imóveis reavaliados (ou não considerar o valor como custo), porquanto não decaído o direito de lançar.
 GANHO DE CAPITAL - REGIME DE CAIXA - LUCRO PRESUMIDO
 As normas legais não interditam a adoção do regime de caixa para receitas não operacionais, nas quais se inclui o ganho de capital. 
 MULTA QUALIFICADA
 A exploração da atividade imobiliária teve conclusão negativa do cotejo de conjunto de elementos indiciários mais fortes que os dados indiciários trazidos pela recorrente em sentido contrário. e colocar a situação, no caso vertente, sob a coloração cinzenta. A coloração cinzenta do quadro, por si, já interdita a conclusão de que se põe o dolo específico, como elemento subjetivo do tipo. Descabimento da multa qualificada.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, rejeitar as preliminares, por unanimidade, e, no mérito, dar provimento parcial para (i) reduzir a base de cálculo das exigências de IRPJ e de CSLL do 4º trimestre de 2007 para R$ 4.826.656,83, por maioria, vencido o Conselheiro André Mendes de Moura, e (ii) afastar a qualificação da multa, reduzindo-a ao seu percentual ordinário de 75%, por unanimidade, nos termos do relatório e voto que integram o presente julgado.
 
 (assinado digitalmente)
 Aloysio José Percínio da Silva- Presidente. 
  (assinado digitalmente)
 Marcos Takata - Relator.
 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros Marcos Shigueo Takata, Eduardo Martins Neiva Monteiro, André Mendes de Moura, Fábio Nieves Barreira, Hugo Correia Sotero e Aloysio José Percínio da Silva. 
 
  DO LANÇAMENTO
A numeração de folhas indicada neste relatório é a do e - processo.
Trata-se de processo de autos de infração de IRPJ e CSL, com imputação de responsabilidade solidária aos administradores da recorrente, com lavratura de termos de responsabilização solidária, de fls. 537 a 609 (Termo de Verificação Fiscal, instrumentos específicos dos autos de infração e os termos de responsabilização solidária), compreendendo fatos geradores dos anos-calendário de 2007, 2008, 2009 e 2010. 
Em 29/11/2010, a autoridade fiscal lavrou autos de infração para correta tributação do ganho de capital e das variações monetárias ativas decorrentes de alienações realizadas pela recorrente, sendo que os valores por ela já recolhidos de IRPJ e de CSL foram abatidos.
Sintetiza-se o deduzido no Termo de Verificação Fiscal (TVF).
O TVF narra a cisão parcial, que originou a empresa ora recorrente, sendo-lhe vertidos vinte bens imóveis, e a posterior alienação de dez desses imóveis.
    Os atos perpetrados pela recorrente consistiram: a) criação da empresa recorrente por cisão parcial da Macedo Agroindustrial; b) classificar os bens vertidos da cindida para a recorrente em seu ativo circulante, como imóveis destinados à venda; c) optar pelo regime de tributação com base no lucro presumido; d) tratar as receitas advindas das vendas dos imóveis como decorrentes da atividade operacional da recorrente, assim como suas receitas de variação monetária e de alugueis, aplicando-se sobre elas o coeficiente de presunção do lucro, para fins de tributação.
Interpretou como artificioso tal procedimento, pois considerou que o objetivo exclusivo da recorrente foi a redução de IRPJ e CSL decorrentes do ganho de capital auferido nas alienações de bens que eram mantidos, há mais de 15 anos, no ativo permanente da empresa originária, a cindida (Macedo Agroindustrial). 
A conclusão o Fisco no sentido da ocorrência de planejamento tributário abusivo fundou-se nas seguintes circunstâncias: 
a) O objeto social da recorrente, ao tempo das alienações, era praticamente o mesmo ao da cindida, que se dedica à atividade agroindustrial. E ato contínuo à criação da recorrente, os imóveis a ela vertidos foram emprestados em comodato à cindida;
b) Ausência de exercício de atividade imobiliária pela recorrente, sujeitando a apuração das receitas como ganho de capital;
c) Não realização de quaisquer benfeitorias que demonstrassem intenção de exercer atividade imobiliária; 
d) A ausência de atividades entre a constituição da recorrente em 2005 e meados de 2008, sendo, pois, uma �empresa fictícia�.
Ademais, aduziu que basta a transmissão ou promessa de transmissão a qualquer título, mesmo que por instrumento particular, e independente da data do recebimento do preço, para que se considere ocorrido o fato gerador.
Considerou, outrossim, que os fatos geradores em questão ocorreram e 16/10/2007 e 12/11/2007, nas datas de formalização do contrato de compra e venda, procedendo, então, à reconstituição das bases de cálculo do IRPJ e da CSL da recorrente para o quarto trimestre daquele ano. Também foram incluídas nas bases de cálculo desses tributos, para o referido trimestre, o valor de reservas de reavaliação correspondentes ao imóveis que lhe foram vertidos pela cindida.
Ressaltou, ainda, a aplicação indevida do regime de caixa, que resultou no diferimento do pagamento dos referidos tributos.
Relevou que o intuito de fraude restou demonstrado em razão dos atos supranarrados realizados pela recorrente, com o que aplicou-se a multa qualificada.
Por fim, imputou responsabilidade solidária aos administradores da recorrente, com suporte no art. 135, III, do CTN, em face de resultar configurado o abuso de personalidade jurídica da recorrente, desvio de sua finalidade e de confusão patrimonial.

DA MANIFESTAÇÃO DE INCONFORMIDADE
Inconformada, a recorrente apresentou manifestação de inconformidade em 29/12/2010, de fls. 616 a 641 (e-processo), em que aduz, em síntese, o que segue.
Primeiramente, entendeu a recorrente que o ato administrativo é nulo, pois utiliza como suporte norma já revogada. Para corroborar esse entendimento colaciona jurisprudência do Conselho de Contribuintes.
Insurge-se contra a qualificação de �empresa fictícia�, pois a sociedade empresária deve, apenas, manter seus registros e declarações em dia.
Ademais, a versão dos imóveis para o patrimônio da autuada mediante o procedimento da cisão parcial, não configura simulação, mas, sim, empreendimento aspirado pelos sócios.
Ainda, não se pode inquinar de simulado um ato jurídico cuja pretensa simulação possa ser depreendida da mera análise literal dos instrumentos que o materializam, podendo se falar tão somente de irregularidade.
Ressaltou que o fato de parte dos bens continuarem a ser utilizados pela empresa originária não desnatura a cisão.
Alegou, outrossim, a legalidade da tributação da receita auferida na alienação da propriedade dos imóveis pelo lucro presumido.
Observou que, por não haver ocultação de documentos, a alegação feita pelo Fisco de que a conduta da recorrente é fraudulenta, tem por objetivo majorar as multas aplicadas e atemorizar os sócios pessoas físicas da possibilidade de tipificação criminal. E nenhuma evidência há para configuração de fraude, de simulação, a ensejar a qualificação da multas, pelo que estas devem ser reduzidas em 50%.
Anotou, ademais, que a conduta da recorrente retrata sua aspiração de realizar novo empreendimento, qual seja, a comercialização de imóveis próprios.
Quanto ao lançamento, aduziu a impossibilidade de comprovação de fatos por meros indícios, sob pena de nulidade do auto de infração, que também deveria ser considerado nulo, pois carece de base legal o ato administrativo.
Ressaltou que sequer houve transferência de propriedade de alguns dos imóveis, haja vista a não lavratura das escrituras públicas de compra e venda com seu registro no Registro de Imóveis, pelo qual se aperfeiçoa a mudança de propriedade, sendo que as autuações concernentes a esse imóveis configuram excesso de exação.
Acerca da desconsideração da personalidade jurídica, apontou a inocorrência de desvio de finalidade que a justificasse, ao contrário, a inserção no objeto social da autuada da �finalidade de administração de bens� confirma a intenção dos sócios de implementar novo empreendimento.
Além da inocorrência de desvio de finalidade, alegou a não configuração de confusão patrimonial bem como de abuso de direito de auto-organização, tornando incabível a desconsideração da personalidade jurídica pretendida pela autoridade fiscal.
Pleiteou, também, a inaplicabilidade da tributação da reserva de reavaliação nas empresas tributadas no lucro presumido.
Relevou que inexiste fato gerador do IRPJ e CSL sobre parcela da reavaliação incorporada ao custo do bem na empresa sucedida, visto que os valores foram transferidos e devidamente contabilizados com custo integral. A tributação da reserva de reavaliação deve-se dar na cindida, sobre seu valor controlado na Parte B do Lalur.
Salientou que os recebimentos decorrentes das vendas devem ser tratados como antecipação e tributados somente no momento da lavratura de escritura pública.
Entendeu descabida a qualificação da multa relacionada à receita de aluguel.
Se a autoridade fiscalizadora entender que os valores recebidos são receitas não operacionais, devem, então, ser refeitas as bases efetuando a compensação dos valores recolhidos a título de PIS e Cofins com os valores devidos de IRPJ e CSL.
Asseverou a inocorrência de simulação de ato jurídico ensejadora de qualificação da multa.
Os administradores arrolados como sujeitos passivos solidários, não apresentaram impugnação.

DA DECISÃO DA DRJ
Em 10/6/11 acordaram os membros da 3ª Turma de Julgamento da DRJ de Florianópolis (SC), por unanimidade de votos, negar provimento à manifestação de inconformidade, conforme o entendimento que segue.
Primeiramente, entendeu a 3ª Turma que as operações realizadas pelo contribuinte não tiveram qualquer propósito negocial defensável, mas visaram apenas motivos de natureza tributária.
 Isso, pois na reorganização societária não houve mudança de sócios e nem dos administradores das empresas envolvidas, além da atividade imobiliária não ter sido efetivamente desenvolvida pela autuada, que não chegou a realizar benfeitorias que demonstrassem a intenção de se promover tal atividade.
Ademais, anotaram os julgadores que a ausência de atividade até meados de 2008, bem como a utilização dos bens vertidos pela empresa originária, corroboram para impedir que tais bens sejam classificados como bens de revenda.
Quanto à alegação de que os imóveis, por não ter sido lavrada escritura pública, continuaram a ser propriedade da autuada, e, por isso ainda não poderia haver tributação, citou o artigo 129 do RIR/99.
Qualificou de abusivas as práticas da recorrente contribuinte, de modo a possibilitar a desconsideração da alienação dos bens como se esta tratasse de revenda, não se cogitando de desconsideração da personalidade da personalidade jurídica da autuada.
Acerca das reservas de reavaliação, registrou que o procedimento previsto no artigo 521 do RIR/99 aplica-se às empresas tributadas pelo lucro presumido e que a reserva não poderia ser tributada na empresa originária, como acredita a autuada.
Quanto à possibilidade do ganho de capital ser apurado pelo regime de caixa, salientou que se pode adotar esse regime de caixa para as receitas operacionais da pessoa jurídica, não se podendo estender tal permissão às alienações de bens integrantes do ativo imobilizado, que fica sujeito à apuração de ganho de capital.
Aduziu, ainda, que a decisão (solução em processo de consulta) trazida pela recorrente não vincula as decisões da DRJ.
Quanto à qualificação da multa relacionada aos valores de receitas com alugueis, entendeu que a motivação daquela está devidamente demonstrada no Termo Fiscal.
Relevou, outrossim, o cabimento da multa de ofício qualificada de 150 %, em razão da fraude perpetrada pela autuada, configurada na finalidade de economizar tributo de modo ilegítimo.
Quanto à multa, por fim, arrematou que sua redução no caso de pagamento dentro do prazo não configura afronta ao direito de defesa, eis que de acordo com a legislação vigente.
Observou que eventuais recolhimentos indevidos de Pis e de Cofins somente podem ser objeto de pedido de restituição e/ou compensação, não estando sujeitos à compensação, como requerido pela Recorrente.
Em relação ao lançamento decorrente, atinente à CSLL, apontou que a decisão prolatada referente ao auto de infração do IRPJ faz coisa julgada em relação aos decorrentes, no mesmo grau de jurisdição administrativa, em vista da íntima relação de causa e efeito.
Finalmente, quanto à menção, no auto de infração, de dispositivo revogado, entendeu que tal equívoco não implicou nem em majoração da CSLL lançada, nem em influência na defesa da autuada.

DO RECURSO VOLUNTÁRIO
Inconformada com a decisão, a recorrente apresentou recurso voluntário de fls. 729 a 760 (e-processo), em 28/7/2011, reiterando todo o alegado em sede de manifestação de inconformidade, e acrescendo outras considerações.
Abaixo, transcrevem-se os trechos mais relevantes do recurso apresentado:
�A decisão diz que não se cogitou desconsiderar a cisão, tendo-a por válida. Mas insiste em dizer que foi eivada de dolo, criando uma empresa "fictícia", que tinha por finalidade apenas receber os bens para posterior venda e agir como "empresa de passagem", como mera repassadora de lucros aos sócios.
Pois bem. Uma empresa que recebe bens em sua constituição com a finalidade de os vender depois é fictícia? Não. Mas se a defesa insistisse em dizer que desde o inicio era essa a finalidade da cisão, diria o Fisco: é isto. Houve premeditação. Se a defesa dissesse "não, a venda foi incidental, pois houve posterior oportunidade comercial", o Fisco diria: é isto. A empresa derivada da cisão nunca teve por objetivo a venda dos bens, e por isso não poderiam integrar seu ativo circulante.
Diz o Fisco, ainda, que o fato de ter ou não a empresa autuada movimento financeiro é irrelevante, pois a ausência de fins sociais de administração e comercialização de bens próprios desclassifica a operação como revenda, tornando ilegítima a tributação. MAS, a ausência de movimentação financeira relevante corrobora a tese de empresa fictícia. Se, no entanto, desde o início a empresa autuada tivesse feito constar de seu contrato social e cadastro de pessoa jurídica tais finalidades, corroboraria a acusação do Fisco de que a operação toda foi premeditada e dolosa.
Ou seja, se a finalidade da empresa não faz diferença; se a atividade ou inatividade empresarial não muda o ponto de vista do Fisco; se a intenção de venda dos bens preexistente à cisão não altera a desclassificação do autolançamento; se a incidentalidade da venda dos bens não afasta o dolo de que a autuada é acusada; ENTÃO a autuação e conseqüente penalização possui um fundamento não claramente explicitado pelo agente fiscalizador e pelos prolatores da decisão ora guerreada.
Como se percebe pelos argumentos supra - todos deduzidos do
conteúdo da decisão - a autuação teria ocorrido qualquer que fora a forma de constituição ou atividade da autuada, qualquer que fossem as finalidades sociais e qualquer que fosse a classificação dada aos bens na recepção como ativos cindidos. Em outras palavras, a venda dos bens não poderia ter sido tributada a menor porque anteriormente integravam o ativo imobilizado da empresa originária e a autoridade fiscal acha injusto que isso tenha acontecido. E isto e somente isto.
Se é isto, então a irregularidade deveria residir na cisão, certo? Ou seja, o Fisco está dizendo que é proibido � ou injusto - destinarem-se bens cindidos para fins de mercado. Como isto não está previsto na lei, foi necessário imputar autuada uma conduta dolosa, ou seja, abuso de direito na auto-organização porquanto isto acarretou regime tributário mais vantajoso para o contribuinte. Na verdade, o Fisco está - principalmente em razão da insistência em qualificar como fraudulenta a operação - assumindo a posição ideológica de que qualquer planejamento tributário deva ser repelido e, se possível, punido de forma o mais agravada possível.
Na perseguição desse desiderato, a decisão dá a entender que os atos praticados pela empresa autuada foram ilegais, contrários as Leis, criminosos, quando na realidade tudo foi efetuado na forma e dentro das imposições legais, tanto que foi a análise dos documentos públicos e legalmente válidos que deu origem ao imbróglio. Na realidade, a dificuldade está no fato de que entende a Fazenda Nacional que não poderia ocorrer no presente caso um recolhimento tributário inferior ao que entendeu ser devido.
Os julgadores adentram na subjetividade dos sócios e administradores da empresa autuada acusando-os de terem formulado um raciocínio embasador do planejamento tributário tido por abusivo pelo fisco. Em outras palavras, presumem que durante mais de dois anos estiveram os sujeitos passivos imbuídos de efetivo dolo para ludibriar a autoridade fiscal, utilizando como estratégia a que descrita na decisão, como segue:
[...]
Os atos jurídicos reputados pela decisão como ensejadores da alegada elisão tributária constituem-se de: (1) cisão, mediante transferência de bens, constituindo a empresa autuada; (2) venda de alguns desses bens; (3) tributação da venda em montante inferior do que o previsto em lei.
A cisão foi aceita e considerada válida, tanto que a empresa autuada é a que foi constituída mediante a cisão.
A venda também foi reputada válida, tanto que embasou a autuação em decorrência do ganho de capital.
O auto-lançamento foi considerado ilegal, por ter gerado montante de imposto inferior ao devido, em razão de não ter a empresa autuada atividade imobiliária.
Ora, estamos diante do que Marco Aurélio Greco chama de ataque à conduta do contribuinte mediante alegação de ilicitude. Não há estratagema escondendo o "ser" em razão de um "querer" aparente e formal.
A decisão ora recorrida afirma que "As operações realizadas (cisão seletiva e posterior venda dos imóveis vertidos) não tiveram outros motivos que não os de natureza tributária, não houve, contrariamente ao alegado, qualquer propósito negocial defensável".
Pois bem. A cisão foi desconstituída pelo fisco? Não. As vendas foram desconstituídas? Não.
O que não foi aceito pelo fisco foi a tributação da venda dos bens como ativo circulante, quando deveriam, em seu entender, ter sido como ativo imobilizado, com maior montante de imposto devido em razão do ganho de capital. Deve-se, exaustivamente, com a devida vênia, repetir: se o enquadramento da operação tributável foi desconstituído pelo fisco, e isto é suficiente para fundamentar a autuação, os atos anteriores não podem ser presumidos como fraudatórios porque não são causa da desconstituição de que foi alvo o enquadramento. Se fosse diferente, porque não são fraudatórios outros atos pregressos?
O ilustre doutrinador Marco Aurélio Greco - tão festejado pela decisão recorrida - alerta freqüentemente que antes de se iniciar um debate sobre planejamento tributário deve-se explicitar a ideologia de quem está se manifestando, pois a depender desta estará o posicionamento liberal ou intervencionista do interlocutor em sua concepção de Estado. Todavia, leciona Greco, "cumpre identificar um ponto de equilíbrio". 
Ao que parece, a posição ideológica da decisão vai ao encontro de uma concepção quase totalitária de Estado, passando longe de qualquer posição equilibrada. Nela, encontra-se a capciosa "pergunta que não quer calar": "Por que a empresa originária - Macedo Agroindustrial Ltda - não alienou, de pronto, estes bens do seu ativo imobilizado para aquelas empresas?"
No entender dos julgadores, a Autoridade Tributária elucidou a questão. A cisão gerou nova empresa: - a empresa autuada - com os mesmos sócios � e posterior alienação dos bens vertidos pela cisão, com o objetivo único de diminuir a tributação. O julgador desconsidera um fator que sequer foi mencionado ou analisado na decisão, data vênia, infundada: a linha do tempo.
Esse fator é de importância crucial. Vejamos:
1. A cisão ocorreu em 30 de dezembro de 2005;
2. A transferência dos bens cindidos ocorreu neste mesmo ano de
2005;
3. A venda de alguns dos bens - cuja tributação do ganho de capital objeto da autuação - ocorreu em 16 de outubro de 2007 (na verdade, nesta data foi assinado o contrato de promessa de compra e venda).
A resposta poderia, de igual sorte, ser formulada com uma contra-pergunta: Se o único objetivo era a elisão fiscal, por que deixou-se transcorrer lapso temporal de 2 anos? Possivelmente, buscando fundamento conspiratório, o Fisco aduzirá que era para dar maior robustez ao "planejamento tributário" confabulado pelos autuados/contribuintes. Ou seja, não há possibilidade de defesa, pois a posição ideológica que emerge da decisão é contraria a qualquer tipo de possibilidade de planejamento societário e tributário.
A pergunta acima lançada é a própria resposta a indagação da decisão, ou seja, a empresa originária - Macedo Agroindustrial Ltda - não efetuou diretamente a venda ou alienação, porque efetuou cisão válida, legalmente constituída, e sequer impugnada de sua validade no TVF, no auto de infração, ou mesmo na decisão.
O entendimento que se pretendeu construir ao fundamentar a autuação - e corroborado no fundamento da decisão ora recorrida - é que, em se tornando inviável a manutenção das atividades agroindustriais nos imóveis, em considerável número, deveria a própria empresa originaria Macedo Agroindustrial Ltda efetuar a venda, e não se estabelecer uma pessoa jurídica com este objetivo social.
No entanto, a autoridade fiscal propositadamente ignorou que os
imóveis cindidos para o patrimônio da empresa autuada, em sua grande maioria, estão localizados em áreas de intensa urbanização e suas desativações como unidades produtivas seria uma questão de tempo. Tanto assim que a empresa compradora dos imóveis cuja venda embasou a autuação - Rodobens Negócios Imobiliários S/A - dedica-se ao loteamento e incorporação imobiliária.
A intenção negocial preexistente à cisão, portanto, era de criar uma sociedade empresária que, em principio, suportasse a atividade agropecuária remanescente e, em um segundo momento, pudesse alugar, ceder para outros fins �empresariais�, alienar ou integralizar em outros empreendimentos os imóveis vertidos com a cisão, que estavam condenados a não se prestarem mais ao fim primitivo. Esse objetivo negocial corrobora a existência da "substância" empresarial de que fala Marco Aurélio Greco, pois objetivava, efetivamente, gerar um empreendimento aspirado pelos sócios. No entanto, no entender do Fisco essa unidade de propósito negocial confunde-se com o dolo, quando é para imputar autuada o abuso de direito,ou é inexistente, quando é para classificá-la de empresa fictícia.
O Termo de Verificação Fiscal admite que diversos imóveis já eram urbanos quando de sua venda, o que corrobora o que já foi afirmado anteriormente, no sentido de que a urbanização das áreas tornavam-nas gradativamente impróprias para a atividade agropecuária. O TVF, inclusive, noticia o efetivo loteamento de parte dessas áreas. Essa situação fática justifica a aspiração dos sócios no desenvolvimento de um novo empreendimento voltado para a comercialização de imóveis próprios. Essas áreas, além de tornarem-se desinteressantes para qualquer eventual comprador da sociedade originária, em razão da impossibilidade de continuarem a ser produtivos, poderiam ser objeto de um novo empreendimento em razão do direito à livre iniciativa previsto constitucionalmente.
Toda a argumentação desenvolvida na decisão a respeito da atividade ou inatividade da empresa autuada tem por objetivo inquinar as operações de fraudulentas ou abusivas. No entanto, conforme já demonstrado, o fisco limitou-se a considerar errôneo o auto lançamento efetivado pela empresa autuada. Ou seja, a divergência resume-se a serem os imóveis do ativo circulante ou do ativo imobilizado. Essa divergência não guarda nexo com a cisão previa ou com o fato de estar ativa ou inativa a empresa autuada. Dito de outra forma, se a empresa autuada tivesse atividade financeira ou operacional intensa, ou tivesse sido constituída por outra forma que não a cisão - mediante integralização feita pela empresa originária, por exemplo - em nada mudaria a conclusão - certa ou errada - a que chegou o fisco quanto à classificação dos bens e correspondente regime de tributação a que submeteu-se a venda.
Conforme já amplamente debatido na impugnação, Os contratos
chamados de "inusuais" pelo Termo de Verificação Fiscal mantidos entre a sociedade originária e a autuada também em nada contribuíram para afastar a conclusão do fisco ou para dificultá-la. Contratos de comodato e de aluguel entre empresas do mesmo grupo econômico não são "inusuais", mas bastante freqüentes, e não foram apontadas, no particular, qualquer irregularidade capaz de descaracterizar esses pactos. Além disso, sua existência ou inexistência não poderia alterar as conclusões da autoridade notificante que, como já dito exaustivamente, se baseou num único e suficiente aspecto para suas conclusões.
A manutenção dos bens à disposição da empresa originária foi necessária para que a desativação fosse gradativa, como é notório. Mesmo na venda a terceiros, reconhece o fisco haver cláusulas que garantem uma desativação gradativa das atividades produtivas, para que não houvesse ruptura na produção de frangos, cujo ciclo produtivo inicia na fase de aquisição das matrizes, passando pela postura, incubação de ovos e criação dos frangos de corte. Esse período, no planejamento de uma empresa, dura cerca de 2 anos e esta sujeito a variações, para mais ou para menos, em razão de, fatores de mercado e de clima, dentre outros.
De qualquer sorte, a manutenção dos bens, mediante contrato de aluguel ou de comodato, nas atividades produtivas originárias não está relacionada a qualquer tipo de fraude, pois não foi ocultada ou dissimulada, mas sim à classificação contábil dos bens, no dizer do próprio fisco. O raciocínio e de que se permaneciam à disposição da empresa originária na mesma atividade, não poderiam ser considerados ativo circulante, mas imobilizado. Isso é fraude? Houve ocultação de informações? Não. Trata-se de divergência na classificação dos bens, sendo que a considerada válida pela empresa autuada está expressamente declarada, sem ocultação.
A insistente acusação de fraude ou abuso de direito manifestada no Termo de Verificação Fiscal e repetida na fundamentação da decisão recorrida tem o fim precípuo de justificar a multa agravada.
Marco Aurélio Greco classifica a aplicação da multa agravada com a "exceção da exceção", pois suas hipóteses de incidência possuem caráter absolutamente excepcional "que não envolvam avaliações subjetivas e cujos fatos tenham sua qualificação jurídica incontroversa": "Em suma, havendo divergência relevante (dúvida razoável) quanto à cognição da qualificação jurídica dos fatos realizados, não cabe aplicação do inciso II do artigo 44 da Lei n. 9.430/96". O renomado professor dedica longo e lúcido texto sobre o tema - do qual nenhum excerto foi citado pela decisão - que pode ser razoavelmente apreendido na seguinte citação:
Se não houve intuito de enganar, esconder, iludir, mas se, pelo contrário, o contribuinte agiu de forma clara, deixando explícitos seus atos e negócios, de modo a permitir a ampla fiscalização pela autoridade fazendária, e se agiu na convicção e certeza de que seus atos tinham determinado perfil legalmente protegido - que levava ao enquadramento em regime ou previsão legal tributariamente mais favorável - não se trata de caso regulado pelo inciso II do artigo 44, mas sim de divergências de qualificação jurídica dos fatos; hipótese completamente distinta da fraude a que se refere o dispositivo.
Ora, conforme já amplamente demonstrado na impugnação administrativa, a empresa autuada agiu de forma clara, deixando explícitos seus atos. Todo o trabalho desenvolvido pela fiscalização durante o procedimento fiscal foi realizado mediante exame de documentos públicos ou privados existentes no acervo da empresa autuada, da sociedade originária dos bens cindidos e dos terceiros com quem a autuada realizou os negócios de promessa de compra e venda. As conclusões a que chegou o fisco são ilações produzidas por esse trabalho de exame e análise, sem que tenha havido qualquer documento, elemento ou fato extrínseco aos negócios jurídicos, subjacentes, ocultados ou não.
Tampouco é cabível classificar 'empresa autuada de "empresa fictícia", em razão de sua aparente inatividade financeira. Novamente recorrendo a Greco, o professor sublinha ser a "empresa fictícia" desprovida de "propósito negocial", recomendando, ainda, que se deve analisar os casos concretos - até mesmo para poder precisar se existe a "dúvida razoável" mencionada anteriormente - de modo a concluir-se pela inexistência de um empreendimento econômico subjacente
personalidade jurídica.
Ressalte-se que a empresa autuada recebeu aluguéis de alguns imóveis, que também foram objeto de autuação. Conforme já afirmado na impugnação, os imóveis vertidos para o patrimônio da autuada mediante o procedimento de cisão parcial, em sua grande maioria, estão localizados em áreas de intensa urbanização e sua desativação como unidades produtivas seria uma questão de tempo. A intenção de criar uma sociedade empresária que, em principio, suportasse a atividade agropecuária remanescente e, em um segundo momento, pudesse alugar ceder para outros fins empresariais, alienar ou integralizar em outros empreendimentos os imóveis vertidos com a cisão, corroboram a existência da "substância" empresarial de que fala Greco - citado no Relatório de Atividade Fiscal - pois objetivava, efetivamente gerar um empreendimento aspirado pelos sócios. Portanto, não se pode falar em ausência de propósito negocial ou abuso do direito de auto-organização.
Por outro lado, ter ou não ter atividade não revela a presença ou ausência de propósito negocial. Uma empresa pode constituir-se demorar certo tempo para realizar o empreendimento a que se propôs, por razões as mais diversas. É natural que num processo de cisão � e até mesmo de alienação � possa haver interesse empresarial na continuidade do uso temporário dos bens pela sociedade cindida ou cedente (sic.), até que cessem determinadas condições ou se implementem outras. Por outro lado, é natural que certas condições de mercado retardem a implementação do propósito negocial de determinada empresa.
Por outro lado, se a empresa autuada tivesse atividade financeira ou fluxo de caixa elevado em razão de operações as mais diversas, que modificação haveria? Nenhuma. É a autoridade notificante quem afirma que "ainda que assim não fosse", a autuada "tinha objeto social completamente alheio a atividade imobiliária". Portanto, no ver do fisco é irrelevante que a autuada tivesse ou não atividade. Por outro lado, tendo o fisco reconhecido expressamente a personalidade jurídica da autuada � até mesmo por inexistir qualquer elemento capaz de desconsiderá-la � o "fato" atividade ou não atividade não é capaz de eivar de nulidade o ato de constituição da pessoa jurídica.
É também impertinente e falsa a afirmação de que a empresa autuada seja apenas uma "empresa de passagem". Essa figural, tal como descrita por Marco Aurélio Greco na obra mencionada na decisão, serve de canal para passagem de um patrimônio ou de recursos financeiros aproveitando-se de circunstâncias especiais de tributação do local em que é sediada.. Não é o caso. A empresa autuada não esta sediada em local diverso o da originária ou da empresa que adquiriu os imóveis, estando todas sob-jurisdição da mesma ordem jurídica tributária. No entanto, caso a decisão esteja propositadamente desvirtuando a interpretação doutrinaria do ilustre professor, para fazer analogia com a participação dos sócios nos lucros da empresa autuada, merece aqui ser reproduzido o que já foi afirmado na impugnação:
O Termo de Verificação Fiscal, no intuito de caracterizar o desvio de finalidade, realiza raciocínio falacioso quando tenta imputar dolo às operações por ter havido distribuição de lucros aos sócios. Nas páginas 28 a 29, são realizadas demonstrações matemáticas do lucro apurado, já deduzido o imposto pago em decorrência das operações de compra e venda e das demais despesas realizadas pela autuada. Com isto pretende a autoridade notificante demonstrar que o intuito da autuada era tão somente distribuir lucros aos sócios. Ocorre que há aí, um raciocínio redundante. Se a autuada tivesse oferecido à tributação as operações de venda e respectivos ganhos de capital, tal como entende ser o correto a autoridade notificante, ainda assim haveria possibilidade de distribuição de resultados para os sócios.
Ora, não foi o produto da venda que foi repassado para os sócios, mas o lucro líquido. A tributação do ganho de capital não retiraria, da empresa autuada, necessariamente, a lucratividade. Logo, não pode ser, sequer por analogia com a doutrina de Greco, ser estabelecida aqui a figura da "empresa de passagem". E, por fim, isso não muda a divergência que o fisco encontrou entre sua posição e a da empresa autuada na classificação dos ativos e consequente forma de tributação a que foi submetida a venda.
A decisão resume seu ponto de vista, quanto aos atos de organização societária utilizados pela empresa autuada, da seguinte forma: 
A Autoridade fiscal, como já destacamos anteriormente, reuniu as evidências necessárias que justificam desconsiderar/desqualificar, para fins fiscais, a alienação de bens como se revenda fossem, que somente foi engendrada para fugir de uma tributação a titulo de ganho de capital.
Em suma, não há dúvida de que a interessada tem o direito, previsto na Constituição Federal, de organizar sua vida da maneira que melhor julgar. Porém, o exercício deste direito supõe a existência de causas reais que levem a tal atitude. A auto-organização com a finalidade predominante de pagar menos imposto configura abuso de direito.
Como tal. Uma vez provado tratar-se de operação com esta razão principal, como penso restou provado nestes autos pelos motivos expostos neste voto, pode o Fisco recusar-se a aceitar seus efeitos no âmbito tributário de modo a neutralizar os efeitos fiscais do excesso abusivo.
Pois bem. A decisão acusa a autuada de abuso do direito de auto-organização. Esse direito está relacionado com sua constituição mediante cisão de bens da empresa originária. Diz-se, ainda, que o fisco pode recusar-se a aceitar seus efeitos. Pergunta-se: no caso concreto, que efeito recusa-se o fisco a aceitar? Somente os de alienação dos bens a terceiros, pois não considera revenda ativo circulante - mas venda pura - do ativo imobilizado.
O que a cisão tem a ver com isto? Nada. Qualquer que fosse a forma de constituição da empresa autuada - cujos efeitos da constituição não foram recusados pelo Fisco - poderia ter havido a divergência, apontada na autuação, quanto à classificação dos ativos e conseqüente forma de tributação. Logo, não foi a forma de reorganização societária que foi desconsiderada, e � conforme posicionamento da decisão - não é caso para aplicar-se a teoria da desconsideração da personalidade jurídica da empresa derivada - a autuada. Portanto, mais uma vez, a insistência do Fisco em atribuir fraude ou abuso de direito à autuada tem por fim exclusivo agravar a penalidade e justificar o posicionamento ideológico em face da tributação efetiva a que foram submetidas as vendas dos bens cindidos. Isso é evidente porque os atos denominados de fraudulentos ou abusivos não tiveram seus efeitos recusados pelo Fisco. Pois somente a classificação dos ativos foi recusada e esta, em momento algum, recebe a pecha de fraude, abuso ou simulação, mesmo porque é evidente por si mesma, não tendo sido ocultada ou maquiada na escrituração da autuada.
Além de ser evidente por si mesma, não há proibição no ordenamento jurídico - como já abordado - de que uma pessoa jurídica se cinda, destinando parte de seu patrimônio para a nova empresa, que administrará os bens cindidos, explorando-os comercialmente ou alienando-os como ativo circulante.
É oportuno que seja novamente ressaltada a origem dos bens vertidos para a autuada no processo de cisão.
O patrimônio total da sociedade originária foi formado ao longo de 32 (trinta e dois) anos - considerando-se o ano de fundação, 1973, e o ano da cisão parcial, 2005. 0 acervo foi realizado na sociedade mediante os investimentos originais dos sócios fundadores e sucessivas reinversões de resultados.
A cisão parcial trouxe para a sociedade autuada bens que, como já dito, estavam com sua produtividade comprometida, mas que, nem por isso, deixavam de ter valor de mercado em razão da mesma razão que os condenava improdutividade: a urbanização crescente das áreas.
Como é notório, as atividades econômicas sofrem tais revezes, sejam positivos ou negativos. Da mesma forma que o empreendimento sofre risco, inclusive de perda total, pode contar com fatores que aumentem em muito o investimento original. A autuada não contribuiu ou ocasionou a valorização de tais imóveis pela urbanização. Seus sócios apenas os mantiveram durante mais de 3 décadas produzindo alimentos e gerando empresas para milhares de trabalhadores.
Esgotada a capacidade produtiva dos bens, não há impedimento para que os mesmos sejam destinados ao comércio.
Por outro lado, a falta de explicitação de uma finalidade social voltada para a venda de ativos não desnatura uma opção do gênero, sendo incabível a conclusão contrária defendida pelo Termo de Verificação Fiscal.
Importante, neste ponto, repetir o que já foi dito na impugnação:
O fato de ter a autuada optado pela tributação pelo lucro presumido facultado pela legislação, sendo exercício de direito. Repugna ao direito a proibição estatal - materializada pelo fisco nas autuações ora impugnadas - de exercer o contribuinte uma faculdade garantida pela ordem jurídica sob o pretexto que ele, o estado tributante, possa ter tido arrecadação inferior em razão de opção garantida por norma jurídica que ele mesmo, na qualidade de estado legislador, inseriu no ordenamento jurídico.
[...]
Na verdade, o raciocínio produzido da decisão é circular, falacioso, pois o abuso de direito de auto-organização estaria vinculado a cisão, mas essa foi tida como válida, e a suposta fraude estaria vinculado ao fato gerador do imposto, porém este consumou-se e atraiu a incidência tributária. O que existe é divergência quanto ao modo de tributação, tão somente. 
[...]
O posicionamento adotado no julgamento encontra-se desencontrado com a realidade fática do caso. Em primeiro lugar, cumpre indagar o que pretende a decisão dizer com a expressão "flerte (sic) com a intenção de ludibriar, de deliberadamente enganar o Fisco". Se "flertar com a intenção de ludibriar" significa "quase ter a intenção", então a estrita tipicidade penal, aplicável as normas pena tributárias, impede que a conduta da autuada seja classificada como motivada pela real intenção de ludibriar�. (grifos nossos)

Ao final, requereu o provimento do presente recurso para cancelar integralmente os autos de infração, e, subsidiariamente, requereu o cancelamento parcial do principal, da multa e dos juros.

É o relatório.
 Conselheiro Marcos Shigueo Takata
O recurso é tempestivo e atende aos demais requisitos de admissibilidade (fls. 727 e 728). Dele, pois, conheço.
A numeração de fls. indicada neste voto é a do e-processo.
Não houve apresentação de impugnação nem de recurso voluntário pelos responsabilizados solidariamente, conforme termos de responsabilização solidária de fls. 606 a 612.
Liminarmente, impende a apreciação das preliminares de nulidade.
A recorrente invoca nulidade por uso de presunções outra prova, por excesso de exação, em razão de não se ter transferido o direito de propriedade alienado dos imóveis, sobre os quais recaem as exigências tributárias, e ao mesmo tempo proceder sobre tais imóveis o arrolamento de bens. Alega também nulidade por lançar esteio em norma legal revogada, ao se proceder ao enquadramento legal nos lançamentos.
Segundo a recorrente é injurídico o emprego de presunções para extrair juízo quanto a intenções e dolo da recorrente. 
A questão da utilização de presunções para se afirmar que houve concurso de dolo diz respeito à multa qualificada. Trata-se de questão a ser examinada no momento próprio sobre a qualificação da multa. Ela não implica nulidade dos lançamentos. Conforme a valoração dos eventos probandi a conclusão poderá ser a de não haver ou não se formar convicção positiva quanto ao elemento subjetivo do tipo, mas isso não conduz à nulidade em sentido lato da multa infligida.
Por outro lado, o uso de presunções quanto à intenção preordenada à apuração de receitas sob o regime de presunção de lucro, de per se, não é causa de nulidade dos lançamentos. 
O puntum saliens é se, dos elementos coligidos pelo autuante, presunções ou não, a valoração final dos atos praticados se subsumem ou não ao regime do lucro presumido.
Rejeito, portanto, essa preliminar de nulidade.
A outra nulidade encetada é quanto ao que a recorrente chamou por excesso de exação.
De plano, não vejo excesso de exação, que, aliás, é crime. De outra parte, observo o seguinte.
Ao versar sobre o regime contábil de competência e sua tradução jurídica, dissemos que, juridicamente, o regime de competência implica reconhecer a receita não quando se adquire o direito ao preço ou ao crédito (que se dá quando se aperfeiçoa o negócio jurídico incondicionado ou sob condição resolutiva), mas significa reconhecer a receita à medida em que o direito adquirido sobre o preço ou o crédito for se estabelecendo sobre os valores desse crédito ou preço, mesmo que não tenha nascido ainda a pretensão (cf. �A conexão da Contabilidade com o Direito Tributário � Direito Contábil e Direito Tributário�. Controvérsias jurídico-contábeis (Aproximações e distanciamentos). São Paulo: Dialética, 2010, pp. 296 a 298). Na mesma oportunidade, dissemos que na venda de imóvel �ativado� no imobilizado, não é no momento em que o comprador registra o título de transmissão de propriedade no Registro de Imóveis que se tem por realizada a receita (ganho de capital) - essa se dá antes (obra citada, p. 303).
Não diviso, pois, nulidade pelo fato de a exigência ter-se dado antes da transferência do direito de propriedade alienado sobre os imóveis. Questão diversa é se as receitas cabem ser reconhecidas por regime de competência ou de caixa.
Quanto à última arguição de nulidade, sempre registrei que o mero erro na capitulação legal não é causa de nulidade. O que vitima o lançamento é o erro ou equívoco no motivo do lançamento. 
O motivo do lançamento é o �coração� deste. O motivo do lançamento não pode ser alterado ou saneado pelo órgão julgador, sob pena de refazimento daquele. A conjugação dos fatos valorados pelo autuante com o fundamento jurídico para exação (o qual não se confunde com capitulação legal) informa o motivo. Se houve vício ou equívoco no motivo que o vitime totalmente, o lançamento resultará inquinado de nulidade por vício substancial. Se houver vício ou equívoco no motivo, mas que não o macule totalmente, poderá haver nulidade parcial ou ineficácia total ou parcial do lançamento.
No caso vertente, o que há é o mero erro na capitulação legal � ao indicar dispositivo errado quanto à manutenção do aumento de alíquota da CSL � e não vício ou equívoco no motivo a toldar o lançamento de nulidade, de modo que rejeito essa preliminar de nulidade.
Passo ao exame das questões de mérito.
Questão central é se a receita auferida pela recorrente compõe o lucro por presunção (pela aplicação do coeficiente de 8% para IRPJ e de 12% para CSL) ou se ela configura ganho de capital, sem aplicação de coeficiente de presunção, para inclusão na base de cálculo do lucro presumido.
A recorrente nasceu de cisão parcial da Macedo Agroindustrial Ltda. (os sócios da recorrente eram sócios da cindida), ocorrida em 30/12/05, com versão da propriedade de vinte imóveis do ativo imobilizado da cindida para aquela (fls. 229 a 261), sendo contabilizados no ativo circulante da cindenda. Tais imóveis continuaram sendo utilizados pela cindida em regime de comodato, no exercício da atividade operacional da cindida � criação de aves para abate. 
A partir de 2007, a recorrente optou pelo regime do lucro presumido, e, nesse ano, alienou a propriedade dez dos vinte imóveis recebidos por cisão da Macedo Agroindustrial, por meio de dois negócios jurídicos. Às receitas auferidas nas alienações, a recorrente aplicou o coeficiente de presunção de lucro de 8% e de 12% (IRPJ e CSL), considerando tais receitas como decorrentes de sua atividade operacional de venda de imóveis.
O autuante considerou que as receitas em questão constituem ganho de capital, não sujeitas, pois, a coeficiente de presunção de lucro. 
A recorrente se insurge quanto à desconsideração de sua personalidade jurídica, ou de se considerá-la fictícia, i.e., uma sociedade simulada (simulação subjetiva).
Assiste razão à recorrente quanto a isso. 
Analisando o texto no contexto sobre o que é deduzido no TVF (Termo de Verificação Fiscal), a conclusão que extraio é a de que a referência a empresa fictícia, sobre ser infeliz, não é o que o autuante efetivamente acentuou. Sua valoração efetiva foi a de abusividade e desvio de finalidade da recorrente, não, porém, a ponto de fixar sua desconsideração. Essa abusividade e desvio de finalidade da recorrente na valoração feita pelo autuante se prestou, ainda, à imputação da qualificação da multa e da responsabilização solidária dos sócios da recorrente.
Aliás, juízo diverso levaria ao vício no motivo dos lançamentos a fulminá-los de nulidade, por erro na identificação do sujeito passivo, pois, se a recorrente fosse desconsiderada, a teor do autuante, ou fosse simulada (simulação subjetiva), as exações teriam de recair sobre a sociedade cindida.
Pois bem.
A Macedo Agroindustrial Ltda. tinha como sócios a Macester S.A. (com 56,9171%), José Ferreira de Macedo (com 37,5249%) e Alcir João da Cunha (com 5,5580%). A Macester S.A. tinha como controlador José Ferreira de Macedo. 
A Macedo Agroindustrial Ltda. sofreu cisão parcial em 30/12/05, com versão da propriedade de vinte imóveis dessa à recorrente, que nascera com a cisão. Em 30/8/06, a Macester S.A. foi cindida parcialmente, com versão de toda a participação societária na Macedo Agroindustrial Ltda. para esta; ou seja, a Macester S.A. deixou de ser sócia da Macedo Agroindustrial Ltda., passando a sê-la, no lugar daquela, o acionista da Macester S.A., José Ferreira de Macedo (cisão com �ruptura� do quadro de acionistas).
O acervo vertido à recorrente, com a cisão parcial da Macedo Agroindustrial Ltda., é constituído de imóveis, como dito, tendo-se vertido também R$ 112,16 de passivo relativo a crédito com ligadas, para que a versão do acervo líquido fosse em valores �redondos�, no caso, no montante de R$ 2.985.000,00 (coluna II do balanço especial transcrito no protocolo de cisão parcial � fl. 195). 
O acervo foi vertido a valor contábil, com data base de balanço de 30/11/05 (itens 2, 3 e 5 do protocolo de cisão parcial e laudo de avaliação � fls. 236 a 238, 242 a 244). Ao mesmo tempo em que a Macedo Agroindustrial teve seu capital social reduzido em função da cisão parcial, procedeu-se a seu aumento de capital no mesmo montante da redução (R$ 2.985.000,00), por capitalização da reserva legal e da reserva de retenção de lucros (conforme alteração do contrato social feita, em face da cisão parcial e do aumento de capital � fls. 229 a 233).
 A cisão parcial da Macedo Agroindustrial se deu numa modalidade intermediária entre a cisão �clássica� e a cisão com ruptura do quadro de sócios. Na cisão dita �clássica�, todos os sócios da cindida têm sua participação reduzida proporcionalmente à redução do capital (que não se confunde com redução do PL) e passam a ser sócios ou acionistas da(s) sociedade(s) cindenda(s) preexistente(s) ou nova(s). Na cisão com ruptura do quadro de sócios, parte deles tem sua participação extinta na cindida, passando a ser sócios da(s) cindenda(s) na proporção da participação extinta, e outra parte dos sócios permanece na cindida (= não sofrem a redução na cindida). 
No caso vertente, percebe-se que os sócios José Ferreira de Macedo e Alcir João da Cunha não deixaram de ser sócios da cindida (tiveram sua participação reduzida), mas se tornaram os únicos sócios da cindenda � a recorrente. A sócia Macester S.A. não se tornara sócia da cindenda nem tivera sua participação reduzida na cindida (fls. 229 a 231, 238, 239, 255 a 261). E isso passou a ser possível sem discussão, a partir da Lei 9.457/97, ao se dar nova redação ao § 5º do art. 229 da Lei de S.A., sendo certo que o Código Civil de 2002 não interdita a aplicação dessa regra da Lei de S.A. 
Semelhante é o que se deu na cisão parcial da Macester S.A., com versão da participação na Macedo Agroindustrial para esta, em que a participação que aquela tinha nessa passou a ser só de José Ferreira de Macedo (e não do outro sócio da Macester), o qual, não obstante, continuou sendo acionista da cindida, a Macester S.A. - daí se ter falado anteriormente de cisão com �ruptura� do quadro de acionistas entre aspas.
 Ao ser constituída a recorrente (Agropecuária Macedo Ltda.), por cisão parcial da Macedo Agroindustrial, ela ostentava o seguinte objeto social:
1.3 - Constituem seus objetivos sociais: a criação de aves, coelhos, suínos e bovinos; fruticultura; produção de ovos e aves de um dia; fabricação de rações para consumo próprio; abate de aves "in natura"; produção de alimentos para animais, preparados a partir da moagem de desperdícios de frango, sem aditivos; entreposto de compra e armazenamento de grãos; exportar e importar; prestar serviços de armazenamento e secagem de grãos; produção de embutidos diversos de aves, suínos e bovinos; produção de preparados diversos a base de frango (inclusive empanados); compra de penas de aves e outros subprodutos advindos de abate; fabricação de embutidos diversos (salsicha, lingüiça, mortadela, e outros) a base de carne, não associado ao abate; produção de óleos de origem animal não comestíveis; produção de farinhas de resíduos de abate de animais (carne e sangue, penas e sangue, e outros); intermediação no comércio atacadista de produtos frigorificados; comércio atacadista de produtos de salsicharia e embutidos; serviços de armazenamento em câmaras frigoríficas; e a participação societária em outras empresas, excetuadas as de responsabilidade solidária. (fl. 255)
Seu objeto social era basicamente o mesmo do da cindida (a Macedo Agroindustrial, conforme item 1.3 de seu contrato social, ao ser transformada de S.A. em Ltda., em novembro de 2005; fls. 220 a 227).
Sobre ser esse o objeto social da recorrente, os imóveis que compunham o acervo recebido na sua constituição foram imediatamente emprestados à cindida em comodato por prazo indeterminado, conforme contratos de fls. 355 a 364.
Nota-se que em junho de 2007 a recorrente celebrou autêntico contrato preliminar ao de compra e venda de nove imóveis (nove matrículas no Registro de Imóveis, fls. 87 a 93), e em outubro de 2007 firmou o contrato de compra e venda dos nove imóveis (o chamado compromisso de compra e venda), com a Rodobens Negócios Imobiliários S.A. (fls. 94 a 105).
Em novembro de 2007, a recorrente celebrou contrato de compra e venda de outro imóvel com a Agrícola Cantelli Ltda. (fls. 30 a 35).
Nenhuma outra atividade foi desenvolvida pela recorrente em 2007, sendo que em 30/9/08 a recorrente celebrou locação de dois imóveis à cindida, em face da venda do controle dessa para Tyson Brasil Investimentos I Ltda. em 25/8/08 (fls. 365 a 374).
Em maio de 2010, a recorrente teve sua denominação alterada para Macedo Administração de Bens Próprios Ltda., e seu objeto social modificado para administração de bens próprios e participação social em outras empresas, conforme a primeira alteração do contrato social de fls. 287 a 294. 
A recorrente alega que os imóveis cindidos, em sua maioria, localizam-se em áreas de intensa urbanização e suas desativações como unidades produtivas eram uma questão de tempo. A intenção preexistente à cisão era, pois, criar sociedade que suportasse a atividade agropecuária remanescente e, num segundo momento, alugar, alienar, conferi-los a outros empreendimentos, com o comprometimento do fim primitivo, em face a urbanização intensa.
Isso evidenciaria que a atividade operacional da recorrente era de venda de imóveis, ao alienar seus direitos de propriedade para Rodobens Negócios Imobiliários, que se dedica a loteamento e incorporação imobiliária.
Faz sentido o historiado pela recorrente de que, por se localizarem seus imóveis, em sua maioria, em áreas de urbanização intensa, a desativação delas como fontes produtivas de atividade agroindustrial era algo inevitável. 
Assim, na lógica descrita pela recorrente, a atividade de venda de propriedade de imóveis se colocava no iter do que era efetivamente pretendido, de modo que a versão das propriedades de tais imóveis, e de outras, não fora de inopino, só para pretender vendê-las com uma carga tributária reduzida. 
Noutras palavras, a racionalidade descrita seria denunciadora da substância empresarial da recorrente, a evidenciar que sua atividade operacional, ao tempo da venda das propriedades dos imóveis, era realmente de venda de propriedade de imóveis. Também por isso, o objeto social originário não contemplava a exploração de atividade imobiliária.
Por que, então, ato contínuo à versão da propriedade dos imóveis à recorrente por cisão parcial da Macedo Agroindustrial, os imóveis foram emprestados à cindida gratuitamente? Por que nada foi explorado pela recorrente, até o momento da venda das propriedades dos imóveis? Caso a própria cindida pudesse optar pelo regime de lucro presumido, e ela procedesse à venda das propriedades dos mesmos imóveis, poderia se dizer que sua atividade operacional incluía a exploração da atividade imobiliária? A resposta a esta última pergunta é negativa.
Não se pode negar que na matéria em discussão, muitas vezes a coloração apresentada é cinzenta, vale dizer, não se apresenta em contraste de preto e branco. Daí o socorro aos meios de prova indireta. É o que se dá no caso vertente, a meu juízo.
Os elementos indiciários apresentados pela recorrente, diante das perguntas reflexivas que fiz, não se mostram robustas suficientemente, a derruir o conjunto de elementos indiciários coletados pelo autuante.
Diante do quadro posto, se a recorrente tivesse explorado a atividade imobiliária, com a aquisição da propriedade de imóveis de terceiros, vendendo-a, locando estes imóveis, a conclusão poderia outra. Quero dizer, num cenário em que a coloração é cinzenta, o ora exposto informaria elementos indiciários a favor da recorrente, que em conjunto com os outros, poderia derruir os elementos indiciários contrários. Por ex., se o que descrevi se desse na cindida, e esta pudesse optar pelo lucro presumido, haveria a possibilidade de se concluir que ela explorava também a atividade imobiliária.
Como disse, a recorrente nada explorou nos quase dois anos de sua existência, até a venda da propriedade de dois dos imóveis a ela vertida.
Ademais, outros signos concorrem aos elementos indiciários levantados pelo autuante. Vê-se que a cisão parcial da Macedo Agroindustrial com a constituição da recorrente, e a cisão parcial da Macester S.A., em que remanesceram como sócios da cindida só as pessoas naturais, as quais são as únicas sócias da recorrente, muito provavelmente se deram para preparar a cindida para alienação ao grupo estrangeiro Tyson, ocorrida em final de 2008. 
Isso, por si, não é nenhum problema. O que quero dizer com a consideração ora feita é a de que, no conjunto da obra, o que disse � veja-se que não afirmei, mas falei muito provavelmente � esses signos contribuem ou se aliam aos elementos indiciários colacionados pelo atuante.
Diante desse panorama, do cotejo entre os meios de prova indireta trazidos por ambas as partes, não vejo como se possa concluir que a atividade operacional da recorrente, ao tempo das alienações feitas, era de venda de propriedade de imóveis.
Por outro lado, a conclusão do autuante quanto à confusão patrimonial entre a cindida e a recorrente é dislate, e contraditória ao próprio reconhecimento da personalidade jurídica da recorrente pelo próprio autuante (= inexistência de simulação subjetiva). Não há tal confusão patrimonial. A questão é se a atividade operacional da recorrente, ao tempo das alienações das propriedades dos imóveis, era de ou compreendia a venda de propriedade de imóveis, ou não.
A recorrente argui que a autuação teria ocorrido qualquer que fosse a forma de constituição da sociedade, qualquer que fosse a atividade dela constante em seu objeto social, pois o que o autuante pretende é interditar a incidência de carga tributária menor na recorrente.
Pode ser verdade sua assertiva. Entretanto, não é verdade que este relator e, provavelmente este órgão julgador, abonem essa eventual pretensão do autuante. 
Significa dizer: a recorrente pode ser constituída por cisão de outra empresa do grupo com versão do direito de propriedade sobre imóveis e ter como atividade operacional a venda de imóveis, com apuração do lucro relativo ao desenvolvimento de tal atividade mediante a aplicação do coeficiente de presunção. Aliás, o coeficiente de presunção não seria de 8% para IRPJ, conforme apurado pela recorrente em a ficha 14A da DIPJ/08 (fl. 425), mas de 32%: o art. 15, § 1º, �c�, da Lei 9.249/95 (art. 223, § 1º, III, �c�, do RIR/99) é textual nesse sentido, ao prever esse coeficiente para administração, locação e cessão de bens imóveis, móveis e direitos de qualquer natureza.
Ocorre que, no caso vertente, diante de todas as ponderações que fiz, os elementos indiciários no sentido contrário aos elementos indiciários trazidos pela recorrente são fortes o suficiente para o juízo de convicção vertido. 
Para situações como a em jogo, não há dúvida de que, em regra, as provas num sentido ou noutro, são indiretas. 
Não me impressiona, nem afeta meu juízo de valoração, em matéria de imposição tributária, para conclusão num ou noutro sentido, a alegação de abusividade, tampouco o de desvio de finalidade da pessoa jurídica feita pelo autuante.
Já, a presunção, no caso, hominis, também é uma forma de prova indireta. Desde que a prova direta seja impraticável, a presunção hominis, na medida em esteja revestida das qualidades de gravidade, precisão e concordância pode estabelecer a causalidade normativa (de ocorrido �x� dever ser �y�, ao passo que na causalidade física, ocorrida �x� é �y�). Na lição de Moacyr Amaral Santos, citando a doutrina estrangeira, grave é a presunção se ao homem razoável for impossível que o fato seja diverso na acepção relativa da palavra; precisa, se a presunção não se presta a contradições lógicas, ou se do fato conhecido resulta direta e particularmente o fato desconhecido; concordante, quando tendem pelo conjunto e acordo a estabelecer o fato desconhecido, embora uma possa ser suficiente pelo peso da qualidade da gravidade e da precisão. 
Ademais, a certeza fática nem mesmo a prova direta pode garantir, pois se o evento é intangível, o que há é a probabilidade fática; diversa é a certeza jurídica, obtenível seja por prova direta, como por prova indireta. Nesse sentido, Maria Rita Ferragut e Antonio Carlos de Araújo Cintra (também já endossamos tal entendimento, ao ponderarmos sobre não ser passível de afirmação categórica que a omissão de receitas não pode ser detectada por presunção hominis, como quer Luís Eduardo Schoueri).
Estar-se-ia aqui diante de uma presunção hominis? Ainda que se diga que sim, do que se expôs, vê-se que as qualidades de gravidade, precisão e concordância estão presentes. E o caso é tipicamente de impraticabilidade de prova direta.
Enfim, os elementos indiciários postos são fortes (provas indiretas), além do signo que a eles concorre, no sentido de que a atividade operacional da recorrente não era de alienação de direito de propriedade sobre imóveis. E, como já acentuei, os elementos indiciários trazidos pela recorrente não se mostram suficientemente robustos a derruir o conjunto probatório contrário.
Esse conjunto de provas indiciárias leva à conclusão não de uma certeza fática, mas de uma certeza jurídica de que a recorrente não tinha como objeto social a venda de propriedade de imóveis.
Diante do quadro exposto, nego provimento ao recurso sobre a questão da aplicação dos coeficientes de presunção do lucro sobre as receitas auferidas na alienação dos direitos de propriedade sobre imóveis da recorrente.
Pelas mesmas razões, nego provimento ao recurso sobre a questão da aplicação dos coeficientes de presunção do lucro sobre as receitas de variação monetária na alienação dos referidos direitos de propriedade e sobre as receitas de aluguel.
Prossigo.
A propriedade dos bens vertidos por cisão parcial para a recorrente se dera a valor contábil, mas este continha parcela relativa à reavaliação dos imóveis (fls. 245 a 252). 
No balanço elaborado em 20/11/05, para a cisão, não figura a conta de reservas de reavaliação, o que leva a supor que o valor em reservas de reavaliação havia sido capitalizado na cindida.
Para quem apura o lucro real, na capitalização de reservas de reavaliação de imóveis não se tributava o valor da reavaliação nesse momento, conforme o art. 3º do Decreto-lei 1.978/92 (art. 436 do RIR/99). Com o art. 4º da Lei 9.959/00, mesmo não sendo o caso de reavaliação de imóveis (ou de patentes ou de direitos de exploração de patentes), a capitalização das reservas de reavaliação não implica sua tributação nesse momento, mas só na efetiva realização de tais reservas.
Conforme o art. 441 do RIR/99, as reservas de reavaliação transferidas por incorporação, fusão ou cisão têm o mesmo tratamento tributário na sucessora. Ou seja, como se cuida de sucessão a título universal, não se têm por realizadas as reservas de reavaliação, se o bem reavaliado for vertido por um dos citados eventos societários.
Isso, quer a sucessora esteja sujeita ao regime do lucro real, quer esteja sujeita ao regime do lucro presumido. Por duas razões básicas. 
Primeira, o art. 441 do RIR/99 constitui interpretação (correta) do legislador infralegal, reconhecendo que, nas sucessões a título universal, não se tem por realizadas as reservas de reavaliação, que permanecem, sem solução de continuidade, na sucessora, para serem tributadas nela se, quando e na medida da realização das reservas. 
Segunda razão. O direito contábil foi recepcionado pela legislação do lucro presumido. As ressalvas ao tratamento do direito contábil são previstas na lei. Entre tais ressalvas não consta a de se tributar ou se desconsiderar do custo o valor das reservas de reavaliação recebidas pela sucessora (obviamente, por sucessão a título universal), antes da realização efetiva de tais reservas. Rectius, há uma única ressalva posta pela lei quanto a isso: quando as reservas de reavaliação constituídas por quem estava sob o regime do lucro real estiverem controladas em sua Parte B do Lalur; hipótese em que a tributação se dá no primeiro trimestre em que a pessoa que estiver com as reservas de reavaliação (sucessora ou não) optar pelo lucro presumido, independentemente de realização.
Há uma outra hipótese, mas que não se põe rigorosamente como ressalva nos termos acima. É o caso de avaliação de bens a mercado na incorporação, fusão ou cisão, por pessoa que esteja sob o regime do lucro presumido. Nessa hipótese, a tributação da diferença entre aquele valor e o custo de aquisição dos bens, diminuído da depreciação, amortização ou exaustão, se dá no momento em que ocorre essa avaliação de bens, i.e., na incorporação, fusão ou cisão. É o comando do art. 21, §§ 2º e 3º, da Lei 9.249/95, reproduzido no art. 235, §§ 4º e 5º, do RIR/99.
Ou seja, a regra geral é a de que as reservas de reavaliação transferidas, por sucessão a título universal (cisão da Macedo Agroindustrial), à recorrente não são nela tributadas no momento em que ela optou pelo regime do lucro presumido (primeiro semestre de 2007), mas são nela tributadas se e quando e na medida da realização de tais reservas � repita-se, mesmo sob o regime do lucro presumido. Ou, por outras vias, na realização de tais reservas, seus valores não irão compor o custo de aquisição, para apuração do ganho, por quem se sujeite ao regime do lucro presumido.
O que ora se expôs está contido no art. 521, § 4º, do RIR/99 (art. 52 da Lei 9.430/96):
Art. 521. Os ganhos de capital, os rendimentos e ganhos líquidos auferidos em aplicações financeiras, as demais receitas e os resultados positivos decorrentes de receitas não abrangidas pelo art. 519, serão acrescidos à base de cálculo de que trata este Subtítulo, para efeito de incidência do imposto e do adicional, observado o disposto nos arts. 239 e 240 e no § 3º do art. 243, quando for o caso (Lei nº 9.430, de 1996, art. 25, inciso II).
[...]
§ 4º. Na apuração de ganho de capital, os valores acrescidos em virtude de reavaliação somente poderão ser computados como parte integrante dos custos de aquisição dos bens e direitos se a empresa comprovar que os valores acrescidos foram computados na determinação da base de cálculo do imposto (Lei nº 9.430, de 1996, art. 52).
A recorrente alega que a tributação dos valores de reavaliação deve-se dar na cindida, controlada na Parte B do Lalur.
 Ora, se os valores de reserva de reavaliação estavam controlados na Parte B do Lalur da cindida (Macedo Agroidustrial), na sucessora (a recorrente, Agropecuária Macedo) deveriam ter sido oferecidos à tributação no momento em que ela passou a se sujeitar ao regime do lucro presumido, i.e., no primeiro trimestre de 2007. É aquela exceção à tributação só na realização, a que me referi acima. Se tais valores não estivessem controlados na Parte B do Lalur da cindida, a tributação deles só teria cabimento quando da alienação da propriedade dos imóveis ou, por outras palavras, sem se poder considerar tais valores como custo na alienação, como já exposto. Jamais, porém, na cindida. 
Nos exatos termos do art. 520 do RIR/99 (art. 54 da Lei 9.430/96):
Valores Diferidos no LALUR
Art. 520. A pessoa jurídica que, até o ano-calendário anterior, houver sido tributada com base no lucro real, deverá adicionar à base de cálculo do imposto, correspondente ao primeiro período de apuração no qual houver optado pela tributação com base no lucro presumido, os saldos dos valores cuja tributação havia diferido, controlados na parte "B" do LALUR (Lei nº 9.430, de 1996, art. 54).
A propósito disso, e confirmatório da suposição que fiz anteriormente (capitalização das reservas de reavaliação), consta nos autos a Parte B do Lalur do ano-calendário de 2005, na qual figura a baixa dos valores de reservas de reavaliação nele controlados, por transferência dos direitos de propriedade de imóveis para a Agropecuária Macedo (a recorrente): R$ 1.845.882,67, fl. 302.
Por outro lado, chega a ser obtusa a alegação da recorrente de que as reservas de reavaliação não foram transferidas para ela (e contraditória à sua assertiva anterior de que a transferência se deu pelo valor reavaliado, reconhecendo-se a reavaliação como custo na recorrente, compondo seu estoque � circulante). Evidente que as reservas de reavaliação foram transferidas à recorrente, pela elementar razão de os bens terem sido transferidos pelo valor reavaliado. Isso, ainda que formal e contabilmente, a recorrente não tenha registrado em reservas de reavaliação a parcela dos valores de reavaliação dos bens recebidos.
Põe-se a questão: a exigência sobre os valores reavaliados deveria ter-se dado para o 1º trimestre de 2007 (ano em que a recorrente optou pelo regime do lucro presumido), ex vi de os valores de reserva de reavaliação estarem controlados na Parte B do Lalur da cindida. Contudo, a exigência, via redução do custo de aquisição dos valores reavaliados, deu-se para o 4º trimestre de 2007 (os lançamentos relativos a 2008 e 2009 se referem às receitas de variação monetária e de aluguéis), na �realização� de tais reservas. 
Cabe manter os lançamentos nessa parte, ou eles resultam derruídos?
A conclusão a que chego é a de que os lançamentos nessa parte devem ser mantidos, pelo seguinte. 
Não se trata de inovação de motivo, mas de possibilidade de se manterem os lançamentos ainda que pelo motivo sufragado pelo autuante, com a configuração de postergação da exigência, ocorrida antes do prazo decadencial.
De outra parte, a correção monetária até dezembro de 1995 (pois a partir de 1996 foi extinta a correção monetária do balanço � art. 4º da Lei 9.249/95) dos bens imóveis vertidos para a recorrente compõe o custo de aquisição, para fins de apuração do ganho de capital, conforme o art. 521, I, do RIR/99 (art. 17, I, da Lei 9.249/95). E tal parcela não fora glosada pelo autuante.
Do quanto exposto, nego provimento ao recurso sobre a questão da tributação ou não cômputo no custo de aquisição dos valores de reserva de reavaliação dos bens, cujos direitos de propriedade foram alienados pela recorrente.
Passo à apreciação da questão da aplicação do regime de caixa ou de competência para os ganhos de capital em dissídio, bem como sobre as receitas de variação monetária na alienação dos direitos de propriedade em discussão, e sobre as receitas de aluguel.
Para o autuante, é inaplicável o regime de caixa aos ganhos de capital, mesmo que a pessoa se sujeite ao regime do lucro presumido. 
O art. 13, § 2º, da Lei 9.718/98 deu suporte legal expresso à adoção do regime de caixa aos que apuram o lucro presumido:
Art. 13. [...]
§ 2º. Relativamente aos limites estabelecidos neste artigo, a receita bruta auferida no ano anterior será considerada segundo o regime de competência ou de caixa, observado o critério adotado pela pessoa jurídica, caso tenha, naquele ano, optado pela tributação com base no lucro presumido. 
Daí a Instrução Normativa SRF 104/98 prever e regulamentar a apuração do lucro presumido segundo o regime de caixa, malgrado não haja remissão à Lei 9.718/98 nem na introdução dessa instrução normativa.
Ainda, importa registrar que o art. 18 da Medida Provisória 1.858-6/99 (art. 20 da atual Medida Provisória 2.158/01) prevê o seguinte:
Art. 18. As pessoas jurídicas submetidas ao regime de tributação com base no lucro presumido somente poderão adotar o regime de caixa, para fins da incidência da contribuição para o PIS/PASEP e COFINS, na hipótese de adotar o mesmo critério em relação ao imposto de renda das pessoas jurídicas e da CSLL.
Pois bem. Em que pese a IN SRF 104/98 só regulamentar o regime de caixa quanto à receita de venda de bens e/ou de prestação de serviços, não tenho dúvida de que o regime de caixa alcança tanto as receitas operacionais quanto as não operacionais. 
A IN SRF 104/98 só regulamenta a receita de venda de bens e/ou de prestação de serviços, pois só esta espécie de receita demandava regulamentação, especialmente no que toca a obrigações acessórias ou deveres instrumentais. Para receitas outras, nomeadamente as não operacionais, era e é despicienda a regulamentação relativa à adoção do regime de caixa no âmbito do lucro presumido.
Nem a Lei 9.718/98 nem a MP 2.158/01 estabelecem restrição ao regime de caixa para receitas não operacionais, nas quais se inclui o ganho de capital.
Aliás, entendo que o regime de caixa foi autorizado para quem apura o lucro presumido desde a Lei 8.981/95, ao prever, seu art. 45, parágrafo único, a possibilidade de a pessoa habilitada à apuração do lucro presumido a manutenção somente do Livro Caixa, ao invés da escrituração contábil conforme a legislação comercial, desde que naquele se encontre escriturada toda a movimentação financeira. No mesmo sentido, os arts. 527, parágrafo único e 530, III, do RIR/99.
Enfim, não atino com interdição à adoção do regime de caixa no reconhecimento do ganho de capital, tampouco para as receitas de variação monetária na alienação dos direitos de propriedade em discussão, e para as receitas de aluguel.
Por ocasião do Acórdão nº 1103-000.797, da sessão de 5/12/12, já havia deduzido esse entendimento, tendo sido acompanhado por todos os pares.
Analisando os autos, constato o seguinte.
Vejo que a recorrente apurara, por regime de caixa, no ano-calendário de 2007, um total de receita de vendas de R$ 4.826.656,83, conforme transcrição da DRE de 2007 no Livro Diário de 2007 (fl. 479). Esse valor corresponde à somatória dos lançamentos a crédito registrados entre outubro e dezembro de 2007, na conta de receitas de vendas, e que inclui as receitas de variação monetária, conforme as páginas 5, 6, 8 e 10 do mesmo Livro Diário (fls. 471, 472, 474 e 476). 
Segundo a DIPJ/08 da recorrente, nas fichas 14A e 18A, são informados R$ 4.826.684,62 de receita bruta sujeita aos coeficientes de presunção de lucro de 8% e 12%, para IRPJ e CSL (fls. 425 e 427). 
Para o ano-calendário de 2008, conforme as fichas 14A e 18A da DIPJ/09, a recorrente informa receitas brutas de R$ 6.302.029,54, de R$ 924.348,43, de R$ 965.031,38 e de R$ 979.721,42, para os 1º, 2º 3º e 4º trimestres, respectivamente (fls. 436 a 443). Sua somatória totaliza R$ 9.171.130,77. Já, segundo a DRE de 2008 transcrita no Livro Diário de 2008, a receita de vendas é de R$ 9.168.650,74 (fl. 510).
As bases de cálculo dos lançamentos para o ano-calendário de 2008 são bem inferiores aos registrados no Livro Diário e na DIPJ/09, pois dizem respeito somente a outras receitas que não as de ganho de capital (fls. 572, 573, 587 e 588).
Aqui cabe pontuar que ao órgão julgador é interditado o refazimento dos lançamentos, de modo que lhe falece juridicidade para deslocar ou fazer recair a exigência das diferenças dos ganhos de capital para os anos-calendário de 2008 a 2010.
Dessa forma, sobre a questão do regime de caixa, dou provimento ao recurso, para reduzir as bases de cálculo para exigência de IRPJ e de CSL relativos ao ano-calendário de 2007 para R$ 4.826.656,83.
Prossigo com a questão da multa qualificada.
Como disse alhures, o autuante não considerou a recorrente como sociedade simulada (simulação subjetiva), tampouco desconsiderou sua personalidade jurídica. 
Ele considerou haver desvio de finalidade e abusividade da personalidade jurídica da recorrente, mas não a desconsiderou. 
Também ponderei sobre as provas indiretas, mediante seriados elementos indiciários, conforme a instrução primária dos lançamentos feito pelo autuante em sua investigação fiscal, para concluir, na valoração da matéria probatória, que a recorrente não tinha como objeto a venda de imóveis ao tempo das alienações dos direitos de propriedade dos imóveis que lhe foram vertidos por cisão da Macedo Agroindustrial.
Mais. Conforme as considerações deduzidas no exame da questão central, i.e., da exploração da atividade imobiliária, ao tempo das alienações das propriedades dos imóveis, a conclusão negativa se deu do cotejo de conjunto de elementos indiciários de um lado e de outro associado a signos que a este concorrem. Justamente por se colocar a situação, no caso vertente, sob a coloração cinzenta. 
Diante disso, não há como se manter a qualificação da multa. Não consigo entrever aqui o elemento subjetivo do tipo, o dolo específico. A coloração cinzenta do quadro, por si, já interdita a conclusão de que se põe o dolo específico, como elemento subjetivo do tipo.
Aliás, nem o autuante considerou simulada a recorrente, para pretender exigir as exações da cindida. Por outro lado, não atino com a questão do abuso de direito em matéria tributária (com exceção para direito em tratados para evitar dupla tributação, pois tais normas não criam tributos, mas são delimitadoras das competências dos entes contratantes). Muito menos, para fins de qualificação da multa.
Nesse passo, assiste razão à recorrente ao afirmar que se �flertar com a intenção de ludibriar� significa �quase ter a intenção�, então estamos diante de uma presunção de dolo, o que não se acomoda em matéria apenatória.
No limite extremo, diria que se poderia divisar no caso um erro de proibição, mas não um juízo de convicção quanto à presença do dolo específico, do elemento subjetivo do tipo.
Nessa linha de raciocínio e juízo, dou provimento ao recurso sobre a questão da qualificação da multa.
A irresignação da recorrente recai ainda sobre a não compensação de PIS e de Cofins pagos, por considerar as receitas em dissídio como operacionais.
O abatimento cabe sobre os valores de IRPJ e de CSL pagos pela recorrente, mas não sobre importâncias de PIS e Cofins que tenham sido por ela pagos. É a mesma inteligência que se deve dar com pagamentos feitos no Simples, em que o abatimento de valor pago nesse regime se dá proporcionalmente aos tributos exigidos fora desse regime. 
Fora do abatimento, a solução da questão se dá com o uso dos meios próprios, no caso, por compensação conforme o art. 74 da Lei 9.430/96.
Sobre a questão, pois, nego provimento ao recurso.
Sob essa ordem de considerações e juízo, dou provimento parcial ao recurso para:
a) reduzir a base de cálculo das exigências de IRPJ e de CSL para o 4º trimestre de 2007 para R$ 4.826.656,83; e
b) afastar a aplicação da multa qualificada, reduzindo a multa para 75% (multa proporcional).

É o meu voto.

Sala das Sessões, em 3 de dezembro de 2013
(assinado digitalmente)
Marcos Takata - Relator
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fortiori, a tributacdo ¢ devida no momento da alienagdo da propriedade dos
imoveis reavaliados (ou ndo considerar o valor como custo), porquanto nao
decaido o direito de langar.

GANHO DE CAPITAL - REGIME DE CAIXA - LUCRO PRESUMIDO

As normas legais ndo interditam a adocdo do regime de caixa para receitas
ndo operacionais, nas quais se inclui o ganho de capital.

MULTA QUALIFICADA

A exploragdo da atividade imobiliaria teve conclusdo negativa do cotejo de
conjunto de elementos indicidrios mais fortes que os dados indiciarios
trazidos pela recorrente em sentido contrario. € colocar a situagdo, no caso
vertente, sob a coloracdo cinzenta. A coloragdo cinzenta do quadro, por si, ja
interdita a conclusdao de que se pde o dolo especifico, como elemento
subjetivo do tipo. Descabimento da multa qualificada.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, rejeitar as preliminares, por
unanimidade, e, no mérito, dar provimento parcial para (i) reduzir a base de calculo das
exigéncias de IRPJ e de CSLL do 4° trimestre de 2007 para R$ 4.826.656,83, por maioria,
vencido o Conselheiro André Mendes de Moura, e (ii) afastar a qualificagio da multa,
reduzindo-a ao seu percentual ordindrio de 75%, por unanimidade, nos termos do relatorio e
voto que integram o presente julgado.

(assinado digitalmente)

Aloysio Jos¢é Percinio da Silva- Presidente.

(assinado digitalmente)

Marcos Takata - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os Conselheiros Marcos Shigueo

Takata, Eduardo Martins Neiva Monteiro, André Mendes de Moura, Fabio Nieves Barreira,
Hugo Correia Sotero e Aloysio José Percinio da Silva.
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Relatorio

DO LANCAMENTO
A numeragdo de folhas indicada neste relatorio € a do e - processo.

Trata-se de processo de autos de infragdo de IRPJ e CSL, com imputagdo de
responsabilidade solidaria aos administradores da recorrente, com lavratura de termos de
responsabilizacdo solidaria, de fls. 537 a 609 (Termo de Verificacdo Fiscal, instrumentos
especificos dos autos de infragdo e os termos de responsabilizacdo solidaria), compreendendo
fatos geradores dos anos-calendario de 2007, 2008, 2009 e 2010.

Em 29/11/2010, a autoridade fiscal lavrou autos de infragdo para correta
tributagdo do ganho de capital e das variagdes monetdrias ativas decorrentes de alienacgdes
realizadas pela recorrente, sendo que os valores por ela ja recolhidos de IRPJ e de CSL foram
abatidos.

Sintetiza-se o deduzido no Termo de Verificagao Fiscal (TVF).

O TVF narra a cisdo parcial, que originou a empresa ora recorrente, sendo-
lhe vertidos vinte bens imoveis, e a posterior alienacdo de dez desses imoveis.

Os atos perpetrados pela recorrente consistiram: a) criagdo da empresa recorrente por cisdo
parcial da Macedo Agroindustrial; b) classificar os bens vertidos da cindida para a recorrente
em seu ativo circulante, como imdveis destinados a venda; c) optar pelo regime de tributacao
com base no lucro presumido; d) tratar as receitas advindas das vendas dos imoveis como
decorrentes da atividade operacional da recorrente, assim como suas receitas de variagdo
monetaria e de alugueis, aplicando-se sobre elas o coeficiente de presungao do lucro, para fins
de tributagao.

Interpretou como artificioso tal procedimento, pois considerou que o objetivo
exclusivo da recorrente foi a reducdo de IRPJ e CSL decorrentes do ganho de capital auferido
nas alienacdes de bens que eram mantidos, ha mais de 15 anos, no ativo permanente da
empresa origindria, a cindida (Macedo Agroindustrial).

A conclusao o Fisco no sentido da ocorréncia de planejamento tributario
abusivo fundou-se nas seguintes circunstancias:

a) O objeto social da recorrente, ao tempo das alienagdes, era praticamente o
mesmo ao da cindida, que se dedica a atividade agroindustrial. E ato continuo a criacao da
recorrente, os iméveis a ela vertidos foram emprestados em comodato a cindida;

b) Auséncia de exercicio de atividade imobilidria pela recorrente, sujeitando a
apuracao das receitas como ganho de capital;

¢) Nao realizacdo de quaisquer benfeitorias que demonstrassem inteng¢do de
exercer atividade imobiliaria;
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d) A auséncia de atividades entre a constitui¢do da recorrente em 2005 e
meados de 2008, sendo, pois, uma “empresa ficticia”.

Ademais, aduziu que basta a transmissdo ou promessa de transmissdo a
qualquer titulo, mesmo que por instrumento particular, e independente da data do recebimento
do preco, nara que se considere ocorrido o fato gerador.

Considerou, outrossim, que os fatos geradores em questdo ocorreram e
16/10/2007 e 12/11/2007, nas datas de formalizacdo do contrato de compra e venda,
yrocedendo, entdo, a reconstituicdo das bases de calculo do IRPJ e da CSL da recorrente para o
quarto trimestre daquele ano. Também foram incluidas nas bases de calculo desses tributos,
para o referido trimestre, o valor de reservas de reavaliagdo correspondentes ao imoveis que lhe
toram vertidos pela cindida.

Ressaltou, ainda, a aplicagdo indevida do regime de caixa, que resultou no
diferimento do pagamento dos referidos tributos.

Relevou que o intuito de fraude restou demonstrado em razao dos atos
supranarrados realizados pela recorrente, com o que aplicou-se a multa qualificada.

Por fim, imputou responsabilidade solidaria aos administradores da
recorrente, com suporte no art. 135, III, do CTN, em face de resultar configurado o abuso de
personalidade juridica da recorrente, desvio de sua finalidade e de confusao patrimonial.

DA MANIFESTACAO DE INCONFORMIDADE

Inconformada, a recorrente apresentou manifestagdo de inconformidade em
29/12/2010, de fls. 616 a 641 (e-processo), em que aduz, em sintese, o que segue.

Primeiramente, entendeu a recorrente que o ato administrativo ¢ nulo, pois
utiliza como suporte norma ja revogada. Para corroborar esse entendimento colaciona
jurisprudéncia do Conselho de Contribuintes.

Insurge-se contra a qualificacdo de “empresa ficticia”, pois a sociedade
empresaria deve, apenas, manter seus registros e declaragdes em dia.

Ademais, a versao dos imoveis para o patriménio da autuada mediante o
procedimento da cisdo parcial, ndo configura simulagdo, mas, sim, empreendimento aspirado
pelos socios.

Ainda, ndo se pode inquinar de simulado um ato juridico cuja pretensa
simulagdo possa ser depreendida da mera analise literal dos instrumentos que o materializam,
podendo se falar tdo somente de irregularidade.

Ressaltou que o fato de parte dos bens continuarem a ser utilizados pela
empresa originaria ndo desnatura a cisao.

Alegou, outrossim, a legalidade da tributacao da receita auferida na alienagao
da propriedade dos imoveis pelo lucro presumido.
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Observou que, por ndo haver ocultagdo de documentos, a alegagdo feita pelo
Fisco de que a conduta da recorrente ¢ fraudulenta, tem por objetivo majorar as multas
aplicadas e atemorizar os socios pessoas fisicas da possibilidade de tipificacdo criminal. E
nenhuma evidéncia hé para configuracao de fraude, de simulagdo, a ensejar a qualificagdo da
multas, pelo quc estas devem ser reduzidas em 50%.

Anotou, ademais, que a conduta da recorrente retrata sua aspiragao de realizar
nove empreendimento, qual seja, a comercializagdo de imoveis proprios.

Quanto ao langamento, aduziu a impossibilidade de comprovacao de fatos
por meros indicios, sob pena de nulidade do auto de infragdo, que também deveria ser
considerado nulo, pois carece de base legal o ato administrativo.

Ressaltou que sequer houve transferéncia de propriedade de alguns dos
imoveis, haja vista a ndo lavratura das escrituras publicas de compra e venda com seu registro
no Registro de Imoveis, pelo qual se aperfeicoa a mudanga de propriedade, sendo que as
autuagdes concernentes a esse imoveis configuram excesso de exacgao.

Acerca da desconsideragao da personalidade juridica, apontou a inocorréncia
de desvio de finalidade que a justificasse, ao contrario, a inser¢ao no objeto social da autuada
da “finalidade de administracdo de bens” confirma a inten¢do dos sécios de implementar novo
empreendimento.

Além da inocorréncia de desvio de finalidade, alegou a ndo configuragdo de
confusdo patrimonial bem como de abuso de direito de auto-organizacao, tornando incabivel a
desconsideracao da personalidade juridica pretendida pela autoridade fiscal.

Pleiteou, também, a inaplicabilidade da tributacdo da reserva de reavaliagdo
nas empresas tributadas no lucro presumido.

Relevou que inexiste fato gerador do IRPJ e CSL sobre parcela da
reavaliacdo incorporada ao custo do bem na empresa sucedida, visto que os valores foram
transferidos e devidamente contabilizados com custo integral. A tributacdo da reserva de
reavaliacao deve-se dar na cindida, sobre seu valor controlado na Parte B do Lalur.

Salientou que os recebimentos decorrentes das vendas devem ser tratados
como antecipagao e tributados somente no momento da lavratura de escritura publica.

Entendeu descabida a qualificacdo da multa relacionada a receita de aluguel.

Se a autoridade fiscalizadora entender que os valores recebidos sdo receitas
ndo operacionais, devem, entdo, ser refeitas as bases efetuando a compensacdo dos valores
recolhidos a titulo de PIS ¢ Cofins com os valores devidos de IRPJ e CSL.

Asseverou a inocorréncia de simulagdo de ato juridico ensejadora de
qualificagdo da multa.

Os administradores arrolados como sujeitos passivos solidarios, nao
apresentaram impugnagao.
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DA DECISAO DA DRJ

Em 10/6/11 acordaram os membros da 3* Turma de Julgamento da DRJ de
Florianopolis (SC), por unanimidade de votos, negar provimento a manifestacio de
inconformidade, conforme o entendimento que segue.

Primeiramente, entendeu a 3* Turma que as operacdes realizadas pelo
contribuinte ndo tiveram qualquer proposito negocial defensavel, mas visaram apenas motivos
de natureza tributaria.

Isso, pois na reorganizagdo societaria ndo houve mudanga de sécios € nem
dos administradores das empresas envolvidas, além da atividade imobilidria ndo ter sido
cfetivamente desenvolvida pela autuada, que nao chegou a realizar benfeitorias que
demonstrassem a intencao de se promover tal atividade.

Ademais, anotaram os julgadores que a auséncia de atividade até meados de
2008, bem como a utilizagdo dos bens vertidos pela empresa origindria, corroboram para
impedir que tais bens sejam classificados como bens de revenda.

Quanto a alegacdo de que os imdveis, por nao ter sido lavrada escritura
publica, continuaram a ser propriedade da autuada, e, por isso ainda ndo poderia haver
tributacao, citou o artigo 129 do RIR/99.

Qualificou de abusivas as praticas da recorrente contribuinte, de modo a
possibilitar a desconsideragao da alienagdo dos bens como se esta tratasse de revenda, nao se
cogitando de desconsideracao da personalidade da personalidade juridica da autuada.

Acerca das reservas de reavaliacdo, registrou que o procedimento previsto no
artigo 521 do RIR/99 aplica-se as empresas tributadas pelo lucro presumido e que a reserva nao
poderia ser tributada na empresa originaria, como acredita a autuada.

Quanto a possibilidade do ganho de capital ser apurado pelo regime de caixa,
salientou que se pode adotar esse regime de caixa para as receitas operacionais da pessoa
juridica, ndo se podendo estender tal permissdo as alienagdes de bens integrantes do ativo
imobilizado, que fica sujeito a apurac¢@o de ganho de capital.

Aduziu, ainda, que a decisdo (solugdo em processo de consulta) trazida pela
recorrente ndo vincula as decisdes da DRJ.

Quanto a qualificagdo da multa relacionada aos valores de receitas com
alugueis, entendeu que a motivagao daquela estd devidamente demonstrada no Termo Fiscal.

Relevou, outrossim, o cabimento da multa de oficio qualificada de 150 %, em
razao da fraude perpetrada pela autuada, configurada na finalidade de economizar tributo de
modo ilegitimo.

Quanto a multa, por fim, arrematou que sua reducao no caso de pagamento
dentro do prazo ndo configura afronta ao direito de defesa, eis que de acordo com a legislacao
vigente.
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Observou que eventuais recolhimentos indevidos de Pis e de Cofins somente
podem ser objeto de pedido de restituicdo e/ou compensagdo, nao estando sujeitos a
compensac¢do, como requerido pela Recorrente.

Em relacdo ao lancamento decorrente, atinente a CSLL, apontou que a
decisdo prolatacda referente ao auto de infracdo do IRPJ faz coisa julgada em relacdo aos
decorrentes, no mesmo grau de jurisdi¢ao administrativa, em vista da intima relagdo de causa e
efeitc

Finalmente, quanto a meng¢ao, no auto de infracdo, de dispositivo revogado,
entendeu que tal equivoco ndo implicou nem em majoracdao da CSLL langada, nem em
influéncia na defesa da autuada.

DO RECURSO VOLUNTARIO

Inconformada com a decisdo, a recorrente apresentou recurso voluntario de
fls. 729 a 760 (e-processo), em 28/7/2011, reiterando todo o alegado em sede de manifestacao
de inconformidade, e acrescendo outras consideragoes.

Abaixo, transcrevem-se os trechos mais relevantes do recurso apresentado:

“A decisdo diz que ndo se cogitou desconsiderar a cisdo, tendo-a
por vdlida. Mas insiste em dizer que foi eivada de dolo, criando
uma empresa "ficticia", que tinha por finalidade apenas receber
os bens para posterior venda e agir como "empresa de
passagem", como mera repassadora de lucros aos socios.

Pois bem. Uma empresa que recebe bens em sua constituicdo
com a finalidade de os vender depois é ficticia? Nio. Mas se a
defesa insistisse em dizer que desde o inicio era essa a
finalidade da cisdo, diria o Fisco: é isto. Houve premeditacdo.
Se a defesa dissesse "'ndo, a venda foi incidental, pois houve
posterior oportunidade comercial", o Fisco diria: é isto. A
empresa derivada da cisdo nunca teve por objetivo a venda dos
bens, e por isso ndo poderiam integrar seu ativo circulante.

Diz o Fisco, ainda, que o fato de ter ou ndo a empresa autuada
movimento financeiro ¢ irrelevante, pois a auséncia de fins
sociais de administra¢do e comercializa¢do de bens proprios
desclassifica a operagdo como revenda, tornando ilegitima a
tributagdo. MAS, a auséncia de movimentagcdo financeira
relevante corrobora a tese de empresa ficticia. Se, no entanto,
desde o inicio a empresa autuada tivesse feito constar de seu
contrato social e cadastro de pessoa juridica tais finalidades,
corroboraria a acusacdo do Fisco de que a operacdo toda foi
premeditada e dolosa.

Ou seja, se a finalidade da empresa ndo faz diferenca; se a
atividade ou inatividade empresarial ndo muda o ponto de vista
do Fisco, se a inten¢do de venda dos bens preexistente a cisdo
ndo altera a desclassificagdo do autolangcamento;, se a
incidentalidade da venda dos bens ndo afasta o dolo de que a
autuada é acusada; ENTAO a autuacdo e conseqiiente
penalizacdo possui um fundamento nao claramente explicitado
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pelo agente fiscalizador e pelos prolatores da decisdo ora
guerreada.

Como se percebe pelos argumentos supra - todos deduzidos do
conteudo da decisdo - a autuacgdo teria ocorrido qualquer que
fora a forma de constitui¢cdo ou atividade da autuada, qualquer
que fossem as finalidades sociais e qualquer que fosse a
classificacdo dada aos bens na recepg¢do como ativos cindidos.
Em outras palavras, a venda dos bens ndo poderia ter sido
tributada a menor porque anteriormente integravam o ativo
imobilizado da empresa originaria e a autoridade fiscal acha
injusto que isso tenha acontecido. E isto e somente isto.

Se ¢ isto, entdo a irregularidade deveria residir na cisdo, certo?
Ou seja, o Fisco esta dizendo que é proibido — ou injusto -
destinarem-se bens cindidos para fins de mercado. Como isto
ndo esta previsto na lei, foi necessario imputar autuada uma
conduta dolosa, ou seja, abuso de direito na auto-organizagdo
porquanto isto acarretou regime tributdario mais vantajoso para o
contribuinte. Na verdade, o Fisco esta - principalmente em razdo
da insisténcia em qualificar como fraudulenta a operagdo -
assumindo a posi¢do ideologica de que qualquer planejamento
tributdrio deva ser repelido e, se possivel, punido de forma o
mais agravada possivel.

Na perseguicdo desse desiderato, a decisdo da a entender que os
atos praticados pela empresa autuada foram ilegais, contrarios
as Leis, criminosos, quando na realidade tudo foi efetuado na
forma e dentro das imposicoes legais, tanto que foi a andlise dos
documentos publicos e legalmente validos que deu origem ao
imbroglio. Na realidade, a dificuldade esta no fato de que
entende a Fazenda Nacional que ndo poderia ocorrer no
presente caso um recolhimento tributario inferior ao que
entendeu ser devido.

Os julgadores adentram na subjetividade dos socios e
administradores da empresa autuada acusando-os de terem
formulado um raciocinio embasador do planejamento tributdrio
tido por abusivo pelo fisco. Em outras palavras, presumem que
durante mais de dois anos estiveram os sujeitos passivos
imbuidos de efetivo dolo para ludibriar a autoridade fiscal,
utilizando como estratégia a que descrita na decisdo, como
segue:

[-]

Os atos juridicos reputados pela decisdo como ensejadores da
alegada elisdo tributaria constituem-se de: (1) cisdo, mediante
transferéncia de bens, constituindo a empresa autuada; (2) venda
de alguns desses bens; (3) tributa¢do da venda em montante
inferior do que o previsto em lei.

A cisdo foi aceita e considerada valida, tanto que a empresa
autuada é a que foi constituida mediante a cisdo.

A venda também foi reputada valida, tanto que embasou a
autuagdo em decorréncia do ganho de capital.

O auto-langamento foi considerado ilegal, por ter gerado
montante de imposto inferior ao devido, em razdo de ndo ter a
empresa autuada atividade imobilidria.

Ora, estamos diante do que Marco Aurélio Greco chama de
ataque a conduta do contribuinte mediante alega¢do de ilicitude.
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"

ser'"

Ndo ha estratagema escondendo o em razdo de um
"querer" aparente e formal.

A decisdo ora recorrida afirma que "As operagoes realizadas
(cisdo seletiva e posterior venda dos imoveis vertidos) ndo
tiveram outros motivos que ndo os de natureza tributaria, ndo
houve, contrariamente ao alegado, qualquer propdsito negocial
defensavel.

Pois bem. A cisao foi desconstituida pelo fisco? Ndo. As vendas
foram desconstituidas? Nao.

O que ndo foi aceito pelo fisco foi a tributa¢do da venda dos bens
como ativo circulante, quando deveriam, em seu entender, ter
sido como ativo imobilizado, com maior montante de imposto
devido em razdo do ganho de capital. Deve-se, exaustivamente,
com a devida vénia, repetir: se o enquadramento da operagdo
tributavel foi desconstituido pelo fisco, e isto é suficiente para
fundamentar a autuagdo, os atos anteriores ndo podem ser
presumidos como fraudatorios porque ndo sdo causa da
desconstituicdo de que foi alvo o enquadramento. Se fosse
diferente, porque ndo sdo fraudatorios outros atos pregressos?
O ilustre doutrinador Marco Aurélio Greco - tdo festejado pela
decisdo recorrida - alerta freqiientemente que antes de se iniciar
um debate sobre planejamento tributario deve-se explicitar a
ideologia de quem esta se manifestando, pois a depender desta
estara o posicionamento liberal ou intervencionista do
interlocutor em sua concep¢do de Estado. Todavia, leciona
Greco, "cumpre identificar um ponto de equilibrio”.

Ao que parece, a posi¢do ideoldgica da decisdo vai ao encontro
de uma concepgdo quase totalitaria de Estado, passando longe
de qualquer posi¢do equilibrada. Nela, encontra-se a capciosa
"pergunta que ndo quer calar”: "Por que a empresa originaria -
Macedo Agroindustrial Ltda - ndo alienou, de pronto, estes bens
do seu ativo imobilizado para aquelas empresas?"

No entender dos julgadores, a Autoridade Tributaria elucidou a
questdo. A cisdo gerou nova empresa: - a empresa autuada - com
0s mesmos socios — e posterior aliena¢do dos bens vertidos pela
cisdo, com o objetivo unico de diminuir a tributa¢do. O julgador
desconsidera um fator que sequer foi mencionado ou analisado
na decisdo, data vénia, infundada: a linha do tempo.

Esse fator é de importancia crucial. Vejamos:

1. A cisdo ocorreu em 30 de dezembro de 2005;

2. A transferéncia dos bens cindidos ocorreu neste mesmo ano de
2005,

3. A venda de alguns dos bens - cuja tributagcdo do ganho de
capital objeto da autuagdo - ocorreu em 16 de outubro de 2007
(na verdade, nesta data foi assinado o contrato de promessa de
compra e venda).

A resposta poderia, de igual sorte, ser formulada com uma
contra-pergunta: Se o unico objetivo era a elisio fiscal, por que
deixou-se transcorrer lapso temporal de 2 anos? Possivelmente,
buscando fundamento conspiratorio, o Fisco aduzird que era
para dar maior robustez ao 'planejamento tributdrio"
confabulado pelos autuados/contribuintes. Ou seja, ndo hd
possibilidade de defesa, pois a posicdo ideologica que emerge da
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decisdo é contraria a qualquer tipo de possibilidade de
planejamento societario e tributario.

A pergunta acima lang¢ada é a propria resposta a indagac¢do da
decisdo, ou seja, a empresa originaria - Macedo Agroindustrial
Ltda - nao efetuou diretamente a venda ou alienag¢do, porque
efetuou cisdo valida, legalmente constituida, e sequer impugnada
de sua validade no TVF, no auto de infra¢do, ou mesmo na
decisdo.

O entendimento que se pretendeu construir ao fundamentar a
autuagdo - e corroborado no fundamento da decisdo ora
recorrida - é que, em se tornando inviavel a manutengdo das
atividades agroindustriais nos imoveis, em consideravel numero,
deveria a propria empresa originaria Macedo Agroindustrial
Ltda efetuar a venda, e ndo se estabelecer uma pessoa juridica
com este objetivo social.

No entanto, a autoridade fiscal propositadamente ignorou que os
imoveis cindidos para o patrimonio da empresa autuada, em sua
grande maioria, estdo localizados em dreas de intensa
urbanizacdo e suas desativacoes como unidades produtivas
seria uma questio de tempo. Tanto assim que a empresa
compradora dos imoéveis cuja venda embasou a autuagdo -
Rodobens Negocios Imobiliarios S/A - dedica-se ao loteamento e
incorporagdo imobiliaria.

A intengdo negocial preexistente a cisdo, portanto, era de criar
uma sociedade empresdria que, em principio, suportasse a
atividade agropecudria remanescente e, em um segundo
momento, pudesse alugar, ceder para outros fins
“empresariais”, alienar ou integralizar em  outros
empreendimentos os imoveis vertidos com a cisdo, que estavam
condenados a ndo se prestarem mais ao fim primitivo. Esse
objetivo negocial corrobora a existéncia da ''substincia'
empresarial de que fala Marco Aurélio Greco, pois objetivava,
efetivamente, gerar um empreendimento aspirado pelos socios.
No entanto, no entender do Fisco essa unidade de proposito
negocial confunde-se com o dolo, quando é para imputar
autuada o abuso de direito,ou é inexistente, quando é para
classificd-la de empresa ficticia.

O Termo de Verificacio Fiscal admite que diversos imoveis ja
eram urbanos quando de sua venda, o que corrobora o que ja
foi afirmado anteriormente, no sentido de que a urbanizacio
das dreas tornavam-nas gradativamente improprias para a
atividade agropecudria. O TVF, inclusive, noticia o efetivo
loteamento de parte dessas areas. Essa situagdo fatica justifica a
aspiragdo dos socios no desenvolvimento de um novo
empreendimento voltado para a comercializagdo de imoveis
proprios. Essas areas, além de tornarem-se desinteressantes para
qualquer eventual comprador da sociedade originaria, em razdo
da impossibilidade de continuarem a ser produtivos, poderiam
ser objeto de um novo empreendimento em razdo do direito a
livre iniciativa previsto constitucionalmente.

Toda a argumentag¢do desenvolvida na decisdo a respeito da
atividade ou inatividade da empresa autuada tem por objetivo
inquinar as operagoes de fraudulentas ou abusivas. No entanto,
conforme ja demonstrado, o fisco limitou-se a considerar erroneo
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o auto langamento efetivado pela empresa autuada. Ou seja, a
divergéncia resume-se a serem os imoveis do ativo circulante ou
do ativo imobilizado. Essa divergéncia ndo guarda nexo com a
cisdo previa ou com o fato de estar ativa ou inativa a empresa
autuada. Dito de outra forma, se a empresa autuada tivesse
atividade financeira ou operacional intensa, ou tivesse sido
constituida por outra forma que ndo a cisdo - mediante
integralizagdo feita pela empresa originaria, por exemplo - em
nada mudaria a conclusdo - certa ou errada - a que chegou o
fisco quanto a classificagdo dos bens e correspondente regime de
tributa¢do a que submeteu-se a venda.

Conforme ja amplamente debatido na impugnagdo, Os contratos
chamados de "inusuais" pelo Termo de Verificagdo Fiscal
mantidos entre a sociedade originaria e a autuada também em
nada contribuiram para afastar a conclusdo do fisco ou para
dificulta-la. Contratos de comodato ¢ de aluguel entre empresas
do mesmo grupo econdmico ndao sdo "inusuais", mas bastante
freqlientes, ¢ ndo foram apontadas, no particular, qualquer
irregularidade capaz de descaracterizar esses pactos. Além disso,
sua existéncia ou inexisténcia ndo poderia alterar as conclusdes
da autoridade notificante que, como ja dito exaustivamente, se
baseou num Unico e suficiente aspecto para suas conclusoes.

A manutengdo dos bens a disposi¢do da empresa originaria foi
necessaria para que a desativa¢do fosse gradativa, como é
notorio. Mesmo na venda a terceiros, reconhece o fisco haver
clausulas que garantem uma desativagdo gradativa das
atividades produtivas, para que ndo houvesse ruptura na
producdo de frangos, cujo ciclo produtivo inicia na fase de
aquisi¢do das matrizes, passando pela postura, incuba¢do de
ovos e criagdo dos frangos de corte. Esse periodo, no
planejamento de uma empresa, dura cerca de 2 anos e esta
sujeito a variagoes, para mais ou para menos, em razdo de,
fatores de mercado e de clima, dentre outros.

De qualquer sorte, a manutengdo dos bens, mediante contrato
de aluguel ou de comodato, nas atividades produtivas
origindrias ndo estd relacionada a qualquer tipo de fraude, pois
ndo foi ocultada ou dissimulada, mas sim a classificacdo
contabil dos bens, no dizer do proprio fisco. O raciocinio e de
que se permaneciam a disposi¢cdo da empresa originaria na
mesma atividade, ndo poderiam ser considerados ativo
circulante, mas imobilizado. Isso é fraude? Houve oculta¢do de
informagoes? Ndo. Trata-se de divergéncia na classificacdo dos
bens, sendo que a considerada valida pela empresa autuada esta
expressamente declarada, sem ocultagdo.

A insistente acusagdo de fraude ou abuso de direito manifestada
no Termo de Verificagdo Fiscal e repetida na fundamentagdo da
decisdo recorrida tem o fim precipuo de justificar a multa
agravada.

Marco Aurélio Greco classifica a aplica¢do da multa agravada
com a "exce¢do da excec¢do”, pois suas hipoteses de incidéncia
possuem carater absolutamente excepcional "que ndo envolvam
avaliagoes subjetivas e cujos fatos tenham sua qualifica¢do
juridica incontroversa"”: "Em suma, havendo divergéncia
relevante (duvida razoavel) quanto a cogni¢cdo da qualificag¢do
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Juridica dos fatos realizados, ndo cabe aplica¢do do inciso II do
artigo 44 da Lei n. 9.430/96". O renomado professor dedica
longo e lucido texto sobre o tema - do qual nenhum excerto foi
citado pela decisdo - que pode ser razoavelmente apreendido na
seguinte cita¢do:

Se ndo houve intuito de enganar, esconder, iludir, mas se, pelo
contrario, o contribuinte agiu de forma clara, deixando explicitos
seus atos e negocios, de modo a permitir a ampla fiscalizagcdo
pela autoridade fazendaria, e se agiu na convicgdo e certeza de
que seus atos tinham determinado perfil legalmente protegido -
que levava ao enquadramento em regime ou previsdo legal
tributariamente mais favoravel - ndo se trata de caso regulado
pelo inciso Il do artigo 44, mas sim de divergéncias de
qualificagdo juridica dos fatos, hipotese completamente distinta
da fraude a que se refere o dispositivo.

Ora, conforme ja amplamente demonstrado na impugnagdo
administrativa, a empresa autuada agiu de forma clara, deixando
explicitos seus atos. Todo o trabalho desenvolvido pela
fiscalizagdo durante o procedimento fiscal foi realizado mediante
exame de documentos publicos ou privados existentes no acervo
da empresa autuada, da sociedade originaria dos bens cindidos e
dos terceiros com quem a autuada realizou os negocios de
promessa de compra e venda. As conclusoes a que chegou o fisco
sdo ilagoes produzidas por esse trabalho de exame e andlise, sem
que tenha havido qualquer documento, elemento ou fato
extrinseco aos negocios juridicos, subjacentes, ocultados ou nao.
Tampouco é cabivel classificar 'empresa autuada de ""empresa
ficticia, em razdo de sua aparente inatividade financeira.
Novamente recorrendo a Greco, o professor sublinha ser a
"empresa ficticia" desprovida de 'proposito negocial”,
recomendando, ainda, que se deve analisar os casos concretos -
até mesmo para poder precisar se existe a "duvida razoavel”
mencionada anteriormente - de modo a concluir-se pela
inexisténcia de um empreendimento economico subjacente
personalidade juridica.

Ressalte-se que a empresa autuada recebeu aluguéis de alguns
imoveis, que também foram objeto de autuag¢do. Conforme jd
afirmado na impugnagdo, os imoveis vertidos para o patrimonio
da autuada mediante o procedimento de cisdo parcial, em sua
grande maioria, estdo localizados em dreas de intensa
urbanizacdo e sua desativacdo como unidades produtivas seria
uma questio de tempo. A inteng¢do de criar uma sociedade
empresdria que, em principio, suportasse a atividade
agropecudria remanescente e, em um Ssegundo momento,
pudesse alugar ceder para outros fins empresariais, alienar ou
integralizar em outros empreendimentos os imdveis vertidos
com a cisdo, corroboram a existéncia da '"substincia'
empresarial de que fala Greco - citado no Relatorio de Atividade
Fiscal - pois objetivava, efetivamente gerar um empreendimento
aspirado pelos socios. Portanto, ndo se pode falar em auséncia
de proposito negocial ou abuso do direito de auto-organizagdo.
Por outro lado, ter ou ndo ter atividade ndo revela a presenca
ou auséncia de proposito negocial. Uma empresa pode
constituir-se  demorar  certo  tempo para realizar 0
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empreendimento a que se propés, por razées as mais diversas. E
natural que num processo de cisdo — e até mesmo de alienacdo
— possa haver interesse empresarial na continuidade do uso
tempordrio dos bens pela sociedade cindida ou cedente (sic.),
até que cessem determinadas condigoes ou se implementem
ouiras. Por outro lado, é natural que certas condicées de
mercado retardem a implementagdo do propdsito negocial de
determinada empresa.

Por outro lado, se a empresa autuada tivesse atividade
financeira ou fluxo de caixa elevado em razdo de operagoes as
mais diversas, que modificacdo haveria? Nenhuma. E a
autoridade notificante quem afirma que "ainda que assim ndo
fosse", a autuada "tinha objeto social completamente alheio a
atividade imobiliaria". Portanto, no ver do fisco é irrelevante que
a autuada tivesse ou ndo atividade. Por outro lado, tendo o fisco
reconhecido expressamente a personalidade juridica da
autuada — até mesmo por inexistir qualquer elemento capaz de
desconsiderd-la — o "'fato" atividade ou ndo atividade néo é
capaz de eivar de nulidade o ato de constituicdo da pessoa
juridica.

E também impertinente e falsa a afirmacio de que a empresa
autuada seja apenas uma "empresa de passagem". Essa figural,
tal como descrita por Marco Aurélio Greco na obra mencionada
na decisdo, serve de canal para passagem de um patrimonio ou
de recursos financeiros aproveitando-se de circunstancias
especiais de tributa¢do do local em que é sediada.. Ndo é o caso.
A empresa autuada ndo esta sediada em local diverso o da
originaria ou da empresa que adquiriu os imoveis, estando todas
sob-jurisdi¢cdo da mesma ordem juridica tributaria. No entanto,
caso a decisdo esteja propositadamente desvirtuando a
interpretagdo doutrinaria do ilustre professor, para fazer
analogia com a participagdo dos socios nos lucros da empresa
autuada, merece aqui ser reproduzido o que ja foi afirmado na
impugnagdo.

O Termo de Verificacdo Fiscal, no intuito de caracterizar o
desvio de finalidade, realiza raciocinio falacioso quando tenta
imputar dolo as operagdes por ter havido distribui¢do de lucros
aos socios. Nas paginas 28 a 29, sdo realizadas demonstragdes
matematicas do lucro apurado, ja deduzido o imposto pago em
decorréncia das operacdes de compra e venda e das demais
despesas realizadas pela autuada. Com isto pretende a autoridade
notificante demonstrar que o intuito da autuada era tdo somente
distribuir lucros aos socios. Ocorre que ha ai, um raciocinio
redundante. Se a autuada tivesse oferecido a tributacdo as
operagdes de venda e respectivos ganhos de capital, tal como
entende ser o correto a autoridade notificante, ainda assim
haveria possibilidade de distribuigdo de resultados para os socios.
Ora, ndo foi o produto da venda que foi repassado para os
socios, mas o lucro liquido. A tributagdo do ganho de capital ndo
retiraria, da empresa autuada, necessariamente, a lucratividade.
Logo, ndo pode ser, sequer por analogia com a doutrina de
Greco, ser estabelecida aqui a figura da "empresa de passagem".
E, por fim, isso ndo muda a divergéncia que o fisco encontrou
entre sua posicdo e a da empresa autuada na classificacdo dos
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ativos e consequente forma de tributagdo a que foi submetida a
venda.

A decisdo resume seu ponto de vista, quanto aos atos de
organizagdo societaria utilizados pela empresa autuada, da

seguinte forma:
A Autoridade fiscal, como ja destacamos anteriormente, reuniu
as evidéncias necessarias que Justificam

desconsiderar/desqualificar, para fins fiscais, a alienacdo de
bens como se revenda fossem, que somente foi engendrada para
fugir de uma tributagdo a titulo de ganho de capital.

Em suma, ndo ha duvida de que a interessada tem o direito,
previsto na Constitui¢do Federal, de organizar sua vida da
maneira que melhor julgar. Porém, o exercicio deste direito
supoe a existéncia de causas reais que levem a tal atitude. A
auto-organizagdo com a finalidade predominante de pagar
menos imposto configura abuso de direito.

Como tal. Uma vez provado tratar-se de operag¢do com esta
razdo principal, como penso restou provado nestes autos pelos
motivos expostos neste voto, pode o Fisco recusar-se a aceitar
seus efeitos no dmbito tributario de modo a neutralizar os efeitos
fiscais do excesso abusivo.

Pois bem. A decisdo acusa a autuada de abuso do direito de
auto-organizag¢do. Esse direito esta relacionado com sua
constituicdo mediante cisdo de bens da empresa origindria. Diz-
se, ainda, que o fisco pode recusar-se a aceitar seus efeitos.
Pergunta-se: no caso concreto, que efeito recusa-se o fisco a
aceitar? Somente os de alienagdo dos bens a terceiros, pois nio
considera revenda ativo circulante - mas venda pura - do ativo
imobilizado.

O que a cisdo tem a ver com isto? Nada. Qualquer que fosse a
forma de constituicdo da empresa autuada - cujos efeitos da
constitui¢do ndo foram recusados pelo Fisco - poderia ter havido
a divergéncia, apontada na autuagdo, quanto a classificagdo dos
ativos e conseqiiente forma de tributa¢do. Logo, ndo foi a forma
de reorganizacdo societiria que foi desconsiderada, e -
conforme posicionamento da decisdo - ndo é caso para aplicar-
se a teoria da desconsiderac¢do da personalidade juridica da
empresa derivada - a autuada. Portanto, mais uma vez, a
insisténcia do Fisco em atribuir fraude ou abuso de direito a
autuada tem por fim exclusivo agravar a penalidade e justificar
o posicionamento ideologico em face da tributagdo efetiva a que
foram submetidas as vendas dos bens cindidos. Isso é evidente
porque os atos denominados de fraudulentos ou abusivos ndo
tiveram seus efeitos recusados pelo Fisco. Pois somente a
classificag¢do dos ativos foi recusada e esta, em momento algum,
recebe a pecha de fraude, abuso ou simula¢do, mesmo porque é
evidente por si mesma, ndo tendo sido ocultada ou maquiada na
escrituracdo da autuada.

Além de ser evidente por si mesma, ndo ha proibi¢do no
ordenamento juridico - como ja abordado - de que uma pessoa
Jjuridica se cinda, destinando parte de seu patrimonio para a
nova empresa, que administrara os bens cindidos, explorando-os
comercialmente ou alienando-os como ativo circulante.
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E oportuno que seja novamente ressaltada a origem dos bens
vertidos para a autuada no processo de cisdo.

O patriménio total da sociedade originaria foi formado ao longo
de 32 (trinta e dois) anos - considerando-se o ano de fundagdo,
1973, e 0 ano da cisdo parcial, 2005. 0 acervo foi realizado na
sociedade mediante os investimentos originais dos socios
fundadores e sucessivas reinversoes de resultados.

A cisdo parcial trouxe para a sociedade autuada bens que, como
ja dito, estavam com sua produtividade comprometida, mas que,
nem por isso, deixavam de ter valor de mercado em razdo da
mesma razdo que os condenava improdutividade: a urbanizagdo
crescente das dreas.

Como é notorio, as atividades econémicas sofrem tais revezes,
sejam positivos ou negativos. Da mesma forma que o
empreendimento sofre risco, inclusive de perda total, pode contar
com fatores que aumentem em muito o investimento original. A
autuada ndo contribuiu ou ocasionou a valorizacdo de tais
imoveis pela urbanizagdo. Seus socios apenas os mantiveram
durante mais de 3 décadas produzindo alimentos e gerando
empresas para milhares de trabalhadores.

Esgotada a capacidade produtiva dos bens, ndo ha impedimento
para que os mesmos sejam destinados ao comércio.

Por outro lado, a falta de explicitagdo de uma finalidade social
voltada para a venda de ativos ndo desnatura uma opg¢do do
género, sendo incabivel a conclusdo contraria defendida pelo
Termo de Verificagdo Fiscal.

Importante, neste ponto, repetir o que jd foi dito na impugnagdo:

O fato de ter a autuada optado pela tributagdo pelo lucro
presumido facultado pela legislacdo, sendo exercicio de direito.
Repugna ao direito a proibicdo estatal - materializada pelo fisco
nas autuag¢oes ora impugnadas - de exercer o contribuinte uma
faculdade garantida pela ordem juridica sob o pretexto que ele, o
estado tributante, possa ter tido arrecadagdo inferior em razdo
de opg¢do garantida por norma juridica que ele mesmo, na
qualidade de estado legislador, inseriu no ordenamento juridico.

[-]

Na verdade, o raciocinio produzido da decisdo ¢ circular,
falacioso, pois o abuso de direito de auto-organizagdo estaria
vinculado a cisdo, mas essa foi tida como vilida, e a suposta
fraude estaria vinculado ao fato gerador do imposto, porém este
consumou-se e atraiu a incidéncia tributaria. O que existe é
divergéncia quanto ao modo de tributagdo, tdo somente.

[-]

O posicionamento adotado no julgamento encontra-se
desencontrado com a realidade fatica do caso. Em primeiro
lugar, cumpre indagar o que pretende a decisdo dizer com a
expressdo ''flerte (sic) com a intencdo de Iudibriar, de
deliberadamente enganar o Fisco". Se "flertar com a inten¢do
de ludibriar" significa "quase ter a intengdo', entio a estrita
tipicidade penal, aplicavel as normas pena tributarias, impede
que a conduta da autuada seja classificada como motivada pela
real intengdo de ludibriar”. (grifos nossos)
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Ao final, requereu o provimento do presente recurso para cancelar
integralmente os autos de infragdo, e, subsidiariamente, requereu o cancelamento parcial do
principal, da multa e dos juros.

E o relatério.



Processo n° 11516.004131/2010-52 S1-C1T3
Acordado n.° 1103-000.972 F1. 798

Voto

Conselheiro Marcos Shigueo Takata

O recurso € tempestivo e atende aos demais requisitos de admissibilidade (fls.
727 e 723). Dele, pois, conhego.

A numeragao de fls. indicada neste voto ¢ a do e-processo.

Nao houve apresentacdo de impugnag¢do nem de recurso voluntario pelos
responsabilizados solidariamente, conforme termos de responsabilizacao solidaria de fls. 606 a
612.

Liminarmente, impende a apreciacdo das preliminares de nulidade.

A recorrente invoca nulidade por uso de presungdes outra prova, por excesso
de exagdo, em razao de ndo se ter transferido o direito de propriedade alienado dos imoveis,
sobre os quais recaem as exigéncias tributarias, e a0 mesmo tempo proceder sobre tais imoveis
o arrolamento de bens. Alega também nulidade por lancar esteio em norma legal revogada, ao
se proceder ao enquadramento legal nos langamentos.

Segundo a recorrente € injuridico o emprego de presungdes para extrair juizo
quanto a intengdes e dolo da recorrente.

A questao da utilizagdo de presungdes para se afirmar que houve concurso de
dolo diz respeito a multa qualificada. Trata-se de questdo a ser examinada no momento proprio
sobre a qualificagdo da multa. Ela ndo implica nulidade dos langamentos. Conforme a
valoracdo dos eventos probandi a conclusdo podera ser a de ndo haver ou ndo se formar
convicgdo positiva quanto ao elemento subjetivo do tipo, mas isso nao conduz a nulidade em
sentido lato da multa infligida.

Por outro lado, o uso de presungdes quanto a intencdo preordenada a
apuragdo de receitas sob o regime de presuncdo de lucro, de per se, ndo ¢é causa de nulidade dos
langamentos.

O puntum saliens ¢ se, dos elementos coligidos pelo autuante, presungdes ou
nao, a valoragdo final dos atos praticados se subsumem ou nao ao regime do lucro presumido.

Rejeito, portanto, essa preliminar de nulidade.

A outra nulidade encetada ¢ quanto ao que a recorrente chamou por excesso
de exagao.

De plano, ndo vejo excesso de exagdo, que, alids, ¢ crime. De outra parte,
observo o seguinte.

Ao versar sobre o regime contabil de competéncia e sua tradugdo juridica,
dissemos que, juridicamente, o regime de competéncia implica reconhecer a receita ndo
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quando se adquire o direito ao prego ou ao crédito (que se da quando se aperfei¢oa o negocio
juridico incondicionado ou sob condi¢do resolutiva), mas significa reconhecer a receita a
medida em que o direito adquirido sobre o preco ou o crédito for se estabelecendo sobre os
valores desse crédito ou preco, mesmo que nao tenha nascido ainda a pretensdo (cf. “A
conexdo da Coiitabilidade com o Direito Tributirio — Direito Contabil e Direito Tributario”.
Controvérsias juridico-contabeis (Aproximagoes e distanciamentos). Sao Paulo: Dialética,
2010, pp. 296 a 298). Na mesma oportunidade, dissemos que na venda de imdvel “ativado” no
imobilizado, ndo ¢ no momento em que o comprador registra o titulo de transmissdo de
propriedade no Registro de Imdveis que se tem por realizada a receita (ganho de capital) - essa
e da antes (obra citada, p. 303).

Nao diviso, pois, nulidade pelo fato de a exigéncia ter-se dado antes da
transferéncia do direito de propriedade alienado sobre os imoveis. Questao diversa € se as
receitas cabem ser reconhecidas por regime de competéncia ou de caixa.

Quanto a ultima arguicao de nulidade, sempre registrei que o mero erro na
capitulacdo legal ndo ¢ causa de nulidade. O que vitima o langamento ¢ o erro ou equivoco no
motivo do langamento.

O motivo do langamento é o “coragdao” deste. O motivo do langamento ndo
pode ser alterado ou saneado pelo 6rgdo julgador, sob pena de refazimento daquele. A
conjugacdo dos fatos valorados pelo autuante com o fundamento juridico para exacdo (o qual
ndo se confunde com capitulacdo legal) informa o motivo. Se houve vicio ou equivoco no
motivo que o vitime totalmente, o lancamento resultara inquinado de nulidade por vicio
substancial. Se houver vicio ou equivoco no motivo, mas que nao o macule totalmente, podera
haver nulidade parcial ou ineficacia total ou parcial do langamento.

No caso vertente, o que hd ¢ o mero erro na capitulagdo legal — ao indicar
dispositivo errado quanto a manutencdo do aumento de aliquota da CSL — e ndo vicio ou
equivoco no motivo a toldar o lancamento de nulidade, de modo que rejeito essa preliminar de
nulidade.

Passo ao exame das questdes de mérito.

Questdo central ¢ se a receita auferida pela recorrente compde o lucro por
presuncao (pela aplicacdo do coeficiente de 8% para IRPJ e de 12% para CSL) ou se ela
configura ganho de capital, sem aplicacdo de coeficiente de presuncdo, para inclusao na base
de calculo do lucro presumido.

A recorrente nasceu de cisao parcial da Macedo Agroindustrial Ltda. (os
socios da recorrente eram socios da cindida), ocorrida em 30/12/05, com versdo da
propriedade de vinte imoveis do ativo imobilizado da cindida para aquela (fls. 229 a 261),
sendo contabilizados no ativo circulante da cindenda. Tais imoveis continuaram sendo
utilizados pela cindida em regime de comodato, no exercicio da atividade operacional da
cindida — criag@o de aves para abate.

A partir de 2007, a recorrente optou pelo regime do lucro presumido, e, nesse
ano, alienou a propriedade dez dos vinte imoéveis recebidos por cisdo da Macedo
Agroindustrial, por meio de dois negécios juridicos. As receitas auferidas nas alienagdes, a
recorrente aplicou o coeficiente de presuncdo de lucro de 8% e de 12% (IRPJ e CSL),
considerando tais receitas como decorrentes de sua atividade operacional de venda de imoveis.
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O autuante considerou que as receitas em questdo constituem ganho de
capital, ndo sujeitas, pois, a coeficiente de presuncao de lucro.

A recorrente se insurge quanto a desconsideragdo de sua personalidade
juridica, ou d¢ se considera-la ficticia, i.e., uma sociedade simulada (simulagao subjetiva).

Assiste razdo a recorrente quanto a isso.

Analisando o texto no contexto sobre o que ¢ deduzido no TVF (Termo de
Verificagao Fiscal), a conclusdo que extraio ¢ a de que a referéncia a empresa ficticia, sobre ser
wfeliz, ndo ¢ o que o autuante efetivamente acentuou. Sua valoracdo efetiva foi a de
abusividade e desvio de finalidade da recorrente, ndo, porém, a ponto de fixar sua
desconsideragdo. Essa abusividade e desvio de finalidade da recorrente na valoracao feita pelo
autuante se prestou, ainda, a imputagdo da qualificacdo da multa e da responsabilizacdo
solidaria dos socios da recorrente.

Alids, juizo diverso levaria ao vicio no motivo dos langamentos a fulmind-los
de nulidade, por erro na identificagdo do sujeito passivo, pois, se a recorrente fosse
desconsiderada, a teor do autuante, ou fosse simulada (simulagdo subjetiva), as exacdes teriam
de recair sobre a sociedade cindida.

Pois bem.

A Macedo Agroindustrial Ltda. tinha como socios a Macester S.A. (com
56,9171%), José Ferreira de Macedo (com 37,5249%) e Alcir Jodo da Cunha (com 5,5580%).
A Macester S.A. tinha como controlador José Ferreira de Macedo.

A Macedo Agroindustrial Ltda. sofreu cisdo parcial em 30/12/05, com versao
da propriedade de vinte imoveis dessa a recorrente, que nascera com a cisao. Em 30/8/06, a
Macester S.A. foi cindida parcialmente, com versdo de toda a participacdo societdria na
Macedo Agroindustrial Ltda. para esta; ou seja, a Macester S.A. deixou de ser socia da Macedo
Agroindustrial Ltda., passando a sé-la, no lugar daquela, o acionista da Macester S.A., José
Ferreira de Macedo (cisdo com “ruptura” do quadro de acionistas).

O acervo vertido a recorrente, com a cisao parcial da Macedo Agroindustrial
Ltda., ¢ constituido de imdveis, como dito, tendo-se vertido também R$ 112,16 de passivo
relativo a crédito com ligadas, para que a versdo do acervo liquido fosse em valores
“redondos”, no caso, no montante de R$ 2.985.000,00 (coluna II do balango especial transcrito
no protocolo de cisdo parcial — fl. 195).

O acervo foi vertido a valor contabil, com data base de balango de 30/11/05
(itens 2, 3 e 5 do protocolo de cisdao parcial e laudo de avaliagdo — fls. 236 a 238, 242 a 244).
Ao mesmo tempo em que a Macedo Agroindustrial teve seu capital social reduzido em fungao
da cisdo parcial, procedeu-se a seu aumento de capital no mesmo montante da redugdo (RS
2.985.000,00), por capitalizagdo da reserva legal e da reserva de retencdo de lucros (conforme
alteracdo do contrato social feita, em face da cisdo parcial e do aumento de capital — fls. 229 a
233).

A cisao parcial da Macedo Agroindustrial se deu numa modalidade
intermediaria entre a cisdo “classica” e a cisdo com ruptura do quadro de sécios. Na cisdo dita

“classica”, todos os socios da cindida tém sua participagdo reduzida proporcionalmente a
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reducdo do capital (que ndo se confunde com redugdo do PL) e passam a ser socios ou
acionistas da(s) sociedade(s) cindenda(s) preexistente(s) ou nova(s). Na cisdo com ruptura do
quadro de socios, parte deles tem sua participacdo extinta na cindida, passando a ser socios
da(s) cindenda(s) na propor¢do da participagdo extinta, e outra parte dos s6cios permanece na
cindida (= ndo sofrem a reducdo na cindida).

No caso vertente, percebe-se que os sécios José Ferreira de Macedo e Alcir

Jodo da Cunha ndo deixaram de ser socios da cindida (tiveram sua participagdo reduzida), mas

se lornaram os unicos socios da cindenda — a recorrente. A sdcia Macester S.A. ndo se tornara

ocia da cindenda nem tivera sua participacdo reduzida na cindida (fls. 229 a 231, 238, 239,

255 a 261). E isso passou a ser possivel sem discussao, a partir da Lei 9.457/97, ao se dar nova

rcdagdo ao § 5° do art. 229 da Lei de S.A., sendo certo que o Cddigo Civil de 2002 nao
interdita a aplicagdo dessa regra da Lei de S.A.

Semelhante ¢ o que se deu na cisdo parcial da Macester S.A., com versdo da
participacdo na Macedo Agroindustrial para esta, em que a participacao que aquela tinha nessa
passou a ser s6 de José Ferreira de Macedo (e ndo do outro socio da Macester), o qual, ndo
obstante, continuou sendo acionista da cindida, a Macester S.A. - dai se ter falado
anteriormente de cisdo com “ruptura” do quadro de acionistas entre aspas.

Ao ser constituida a recorrente (Agropecudria Macedo Ltda.), por cisdao
parcial da Macedo Agroindustrial, ela ostentava o seguinte objeto social:

1.3 - Constituem seus objetivos sociais: a criagdo de aves,
coelhos, suinos e bovinos; fruticultura; produgdo de ovos e aves
de um dia; fabricagdo de ragoes para consumo proprio, abate de
aves "in natura"; produgdo de alimentos para animais,
preparados a partir da moagem de desperdicios de frango, sem
aditivos; entreposto de compra e armazenamento de graos;
exportar e importar; prestar servicos de armazenamento e
secagem de grdos; producdo de embutidos diversos de aves,
suinos e bovinos; produc¢do de preparados diversos a base de
frango (inclusive empanados); compra de penas de aves e outros
subprodutos advindos de abate; fabricagdo de embutidos
diversos (salsicha, lingiiica, mortadela, e outros) a base de
carne, ndo associado ao abate; producdo de oleos de origem
animal ndo comestiveis; produgdo de farinhas de residuos de
abate de animais (carne e sangue, penas e sangue, e Outros);
intermediagdo  no  comércio  atacadista de  produtos
frigorificados; comércio atacadista de produtos de salsicharia e
embutidos,; servicos de armazenamento em camaras frigorificas;
e a participa¢do societaria em outras empresas, excetuadas as
de responsabilidade solidaria. (fl. 255)

Seu objeto social era basicamente o mesmo do da cindida’ (a Macedo
Agroindustrial, conforme item 1.3 de seu contrato social, ao ser transformada de S.A. em Ltda.,
em novembro de 2005; fls. 220 a 227).

1.3 - Constituem objetivos sociais: criacdo de aves, coelhos, suinos e bovinos; fruticultura; producdo de ovos e
aves de um dia; fabricagdo de ragdes para consumo proprio; abate de aves, coelhos, suinos e bovinos de criagido
propria, exclusivamente, ¢ comercializacdo dos mesmo in natura; produgdo de alimentos para animais, preparados
a partir da moagem de desperdicios de frango, sem aditivos; participagdo societaria em outras empresas;
excetuadas-as deresponsabilidade’ solidaria;Oentreposto de compra e armazenamento de graos, exportador
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Sobre ser esse 0 objeto social da recorrente, os imoveis que compunham o
acervo recebido na sua constitui¢ao foram imediatamente emprestados a cindida em comodato
por prazo indeterminado, conforme contratos de fls. 355 a 364.

Nota-se que em junho de 2007 a recorrente celebrou auténtico contrato
preliminar ao de compra e venda de nove imoveis (nove matriculas no Registro de Imoveis, fls.
87 a 92), e em outubro de 2007 firmou o contrato de compra e venda dos nove imoveis (0
chamado compromisso de compra e venda), com a Rodobens Negocios Imobiliarios S.A. (fls.
94 4 105).

Em novembro de 2007, a recorrente celebrou contrato de compra e venda de
outro imovel com a Agricola Cantelli Ltda. (fls. 30 a 35).

Nenhuma outra atividade foi desenvolvida pela recorrente em 2007, sendo
que em 30/9/08 a recorrente celebrou locagdo de dois imoveis a cindida, em face da venda do
controle dessa para Tyson Brasil Investimentos I Ltda. em 25/8/08 (fls. 365 a 374).

Em maio de 2010, a recorrente teve sua denominagdo alterada para Macedo
Administragdo de Bens Proprios Ltda., e seu objeto social modificado para administracdo de
bens proprios e participa¢do social em outras empresas, conforme a primeira alteragdo do
contrato social de fls. 287 a 294.

A recorrente alega que os imoveis cindidos, em sua maioria, localizam-se em
areas de intensa urbanizacdo e suas desativacdes como unidades produtivas eram uma questao
de tempo. A intencao preexistente a cisdo era, pois, criar sociedade que suportasse a atividade
agropecuaria remanescente e, num segundo momento, alugar, alienar, conferi-los a outros
empreendimentos, com o comprometimento do fim primitivo, em face a urbanizagao intensa.

Isso evidenciaria que a atividade operacional da recorrente era de venda de
imdveis, ao alienar seus direitos de propriedade para Rodobens Negocios Imobilidrios, que se
dedica a loteamento e incorporagao imobiliaria.

Faz sentido o historiado pela recorrente de que, por se localizarem seus
imoveis, em sua maioria, em areas de urbaniza¢ao intensa, a desativa¢ao delas como fontes
produtivas de atividade agroindustrial era algo inevitavel.

Assim, na logica descrita pela recorrente, a atividade de venda de
propriedade de imdveis se colocava no iter do que era efetivamente pretendido, de modo que a
versdao das propriedades de tais iméveis, e de outras, ndo fora de inopino, s6 para pretender
vendé-las com uma carga tributéria reduzida.

Noutras palavras, a racionalidade descrita seria denunciadora da substancia
empresarial da recorrente, a evidenciar que sua atividade operacional, ao tempo da venda das

/importador; Servicos de Armazenamento e Secagem de Gréos. Produgdo de embutidos diversos de aves, suinos e
bovinos; Produgdo de preparados diversos a base de frango (inclusive empanados); Obtengdo de penas de aves e
outros subprodutos do abate; Fabricagdo de embutidos diversos (salsicha, lingiiiga, mortadela, etc.) a base de
carne, ndo associado ao abate; Producdo de 6leos de origem animal ndo comestiveis; Produgdo de farinhas de
residuos de abate de animais (carne ¢ sangue, penas, penas ¢ sangue, etc.); Intermediario do comércio atacadista
de produtos frigorificados; Comércio atacadista produtos de salsicharia, embutidos; ¢ Servigos de armazenamento
camara frigorificas.
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propriedades dos imoveis, era realmente de venda de propriedade de imdveis. Também por
1sso0, 0 objeto social origindrio ndo contemplava a exploragao de atividade imobiliaria.

Por que, entdo, ato continuo a versdo da propriedade dos imoveis a recorrente
por cisdo parcial da Macedo Agroindustrial, os imoveis foram emprestados a cindida
gratuitamente? Por que nada foi explorado pela recorrente, at¢é o momento da venda das
propriedades dos imoveis? Caso a propria cindida pudesse optar pelo regime de lucro
presumido, e ela procedesse a venda das propriedades dos mesmos imoéveis, poderia se dizer
gue sua atividade operacional incluia a exploragdo da atividade imobiliaria? A resposta a esta

tltima pergunta ¢ negativa.

Nao se pode negar que na matéria em discussdo, muitas vezes a coloracao
apresentada ¢ cinzenta, vale dizer, ndo se apresenta em contraste de preto e branco. Dai o
socorro aos meios de prova indireta. E o que se da no caso vertente, a meu juizo.

Os elementos indicidrios apresentados pela recorrente, diante das perguntas
reflexivas que fiz, ndo se mostram robustas suficientemente, a derruir o conjunto de elementos
indicidrios coletados pelo autuante.

Diante do quadro posto, se a recorrente tivesse explorado a atividade
imobilidria, com a aquisi¢do da propriedade de imdveis de terceiros, vendendo-a, locando estes
imoveis, a conclusdo poderia outra. Quero dizer, num cendrio em que a coloracao ¢ cinzenta, o
ora exposto informaria elementos indicidrios a favor da recorrente, que em conjunto com os
outros, poderia derruir os elementos indiciarios contrarios. Por ex., se o que descrevi se desse
na cindida, e esta pudesse optar pelo lucro presumido, haveria a possibilidade de se concluir
que ela explorava também a atividade imobiliaria.

Como disse, a recorrente nada explorou nos quase dois anos de sua
existéncia, até a venda da propriedade de dois dos imoveis a ela vertida.

Ademais, outros signos concorrem aos elementos indiciarios levantados pelo
autuante. Vé-se que a cisdo parcial da Macedo Agroindustrial com a constitui¢do da recorrente,
e a cisdo parcial da Macester S.A., em que remanesceram como socios da cindida so as pessoas
naturais, as quais sdo as Unicas socias da recorrente, muito provavelmente se deram para
preparar a cindida para alienagdo ao grupo estrangeiro Tyson, ocorrida em final de 2008.

Isso, por si, ndo ¢ nenhum problema. O que quero dizer com a consideragao
ora feita € a de que, no conjunto da obra, o que disse — veja-se que nao afirmei, mas falei muito
provavelmente — esses signos contribuem ou se aliam aos elementos indiciarios colacionados
pelo atuante.

Diante desse panorama, do cotejo entre os meios de prova indireta trazidos
por ambas as partes, ndo vejo como se possa concluir que a atividade operacional da
recorrente, ao tempo das alienagdes feitas, era de venda de propriedade de imoveis.

Por outro lado, a conclusdo do autuante quanto a confusao patrimonial entre a
cindida e a recorrente ¢ dislate, e contraditéria ao proprio reconhecimento da personalidade
juridica da recorrente pelo proprio autuante (= inexisténcia de simulagdo subjetiva). Nao ha tal
confusdo patrimonial. A questdo ¢ se a atividade operacional da recorrente, ao tempo das
alienacdes das propriedades dos imdveis, era de ou compreendia a venda de propriedade de
imoveis, ou nao.
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A recorrente argui que a autuagdo teria ocorrido qualquer que fosse a forma
de constituicao da sociedade, qualquer que fosse a atividade dela constante em seu objeto
social, pois o que o autuante pretende ¢ interditar a incidéncia de carga tributaria menor na
recorrente.

Pode ser verdade sua assertiva. Entretanto, ndo ¢ verdade que este relator e,
provavelmente cste 6rgao julgador, abonem essa eventual pretensao do autuante.

Significa dizer: a recorrente pode ser constituida por cisdo de outra empresa
lo grupo com versao do direito de propriedade sobre imoveis e ter como atividade operacional
a venda de imoveis, com apura¢do do lucro relativo ao desenvolvimento de tal atividade
mediante a aplicagao do coeficiente de presuncao. Alids, o coeficiente de presuncao ndo seria
de 8% para IRPJ, conforme apurado pela recorrente em a ficha 14A da DIPJ/08 (fl. 425), mas
de 32%: o art. 15, § 1°, “c”, da Lei 9.249/95 (art. 223, § 1°, 111, “c”, do RIR/99) ¢ textual nesse
sentido, ao prever esse coeficiente para administracdo, locacdo e cessdo de bens imoveis,
moveis e direitos de qualquer natureza.

Ocorre que, no caso vertente, diante de todas as ponderagdes que fiz, os
elementos indiciarios no sentido contrario aos elementos indicidrios trazidos pela recorrente
sdo fortes o suficiente para o juizo de convicg¢ao vertido.

Para situagdes como a em jogo, nao ha duvida de que, em regra, as provas
num sentido ou noutro, sdo indiretas.

Nao me impressiona, nem afeta meu juizo de valoragdo, em matéria de
imposi¢ao tributdria, para conclusdo num ou noutro sentido, a alegacdo de abusividade,
tampouco o de desvio de finalidade da pessoa juridica feita pelo autuante.

J4, a presuncdo, no caso, hominis, também ¢ uma forma de prova indireta.
Desde que a prova direta seja impraticavel, a presungdo hominis, na medida em esteja revestida
das qualidades de gravidade, precisdao e concordancia pode estabelecer a causalidade normativa
(de ocorrido “x” dever ser “y”, ao passo que na causalidade fisica, ocorrida “x” ¢ “y”). Na li¢ao
de Moacyr Amaral Santos, citando a doutrina estrangeira, grave é a presungdo se ao homem
razoavel for impossivel que o fato seja diverso na acepcao relativa da palavra; precisa, se a
presun¢dao nao se presta a contradi¢des logicas, ou se do fato conhecido resulta direta e
particularmente o fato desconhecido; concordante, quando tendem pelo conjunto e acordo a
estabelecer o fato desconhecido, embora uma possa ser suficiente pelo peso da qualidade da

gravidade e da precisdo.

Ademais, a certeza fatica nem mesmo a prova direta pode garantir, pois se 0
evento ¢ intangivel, o que ha ¢ a probabilidade fatica; diversa ¢ a certeza juridica, obtenivel
seja por prova direta, como por prova indireta. Nesse sentido, Maria Rita Ferragut® e Antonio
Carlos de Aratjo Cintra® (também j4 endossamos tal entendimento, ao ponderarmos sobre néo

2 Cf. seu "Prova judiciéria no civel e no comercial - vol. 5". 3* ed. Rio de Janeiro: Max Limonad, 1968, pp. 494 a
497.

? Cf. seu "Presungdes no Direito Tributario". Sdo Paulo: Dialética, 2001, pp. 91 a 94.

* Cf. seu "Comentarios ao Codigo de Processo Civil - vol. 4". 2% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, pp. 82, 84 a
86.
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ser passivel de afirmagdo categérica que a omissdo de receitas ndo pode ser detectada por
presuncio hominis, como quer Luis Eduardo Schoueri)”.

Estar-se-ia aqui diante de uma presuncao hominis? Ainda que se diga que
sim, do que sc expos, vé-se que as qualidades de gravidade, precisdo e concordancia estdo
presentes. E o caso ¢ tipicamente de impraticabilidade de prova direta.

Enfim, os elementos indiciarios postos sao fortes (provas indiretas), além do
signo que a eles concorre, no sentido de que a atividade operacional da recorrente ndo era de
ienacao de direito de propriedade sobre imoveis. E, como ja acentuei, os elementos
indiciarios trazidos pela recorrente ndo se mostram suficientemente robustos a derruir o
conjunto probatorio contrario.

Esse conjunto de provas indiciarias leva a conclusdo ndo de uma certeza
fatica, mas de uma certeza juridica de que a recorrente ndo tinha como objeto social a venda de
propriedade de imoveis.

Diante do quadro exposto, nego provimento ao recurso sobre a questdo da
aplicacdo dos coeficientes de presungdo do lucro sobre as receitas auferidas na alienagao dos
direitos de propriedade sobre imdveis da recorrente.

Pelas mesmas razdes, nego provimento ao recurso sobre a questdo da
aplicacao dos coeficientes de presungdao do lucro sobre as receitas de variagdo monetaria na
alienagdo dos referidos direitos de propriedade e sobre as receitas de aluguel.

Prossigo.

A propriedade dos bens vertidos por cisdo parcial para a recorrente se dera a
valor contabil, mas este continha parcela relativa a reavaliacao dos iméveis (fls. 245 a 252).

No balango elaborado em 20/11/05, para a cisdo, ndo figura a conta de
reservas de reavalia¢do, o que leva a supor que o valor em reservas de reavaliacdo havia sido
capitalizado na cindida.

Para quem apura o lucro real, na capitaliza¢do de reservas de reavaliagdo de
imoveis nao se tributava o valor da reavaliacao nesse momento, conforme o art. 3° do Decreto-
lei 1.978/92 (art. 436 do RIR/99). Com o art. 4° da Lei 9.959/00, mesmo ndo sendo o caso de
reavaliacdo de imoveis (ou de patentes ou de direitos de exploragdo de patentes), a
capitalizagdo das reservas de reavaliacdo ndo implica sua tributagdo nesse momento, mas s6 na
efetiva realizacgao de tais reservas.

Conforme o art. 441 do RIR/99, as reservas de reavaliagdo transferidas por
incorporagao, fusdao ou cisdo t€ém o mesmo tratamento tributario na sucessora. Ou seja, como se
cuida de sucessao a titulo universal, ndo se tém por realizadas as reservas de reavaliacdo, se o
bem reavaliado for vertido por um dos citados eventos societarios.

> Cf. "Questdes controvertidas no processo administrativo fiscal - CARF". "Questdes controvertidas no processo
administrativo fiscal - CARF, Pesquisas Tributarias, Nova Série - 18". Org. Ives Gandra da Silva Martins. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, pp. 522, 523 ¢ 524.
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Isso, quer a sucessora esteja sujeita ao regime do lucro real, quer esteja
sujeita ao regime do lucro presumido. Por duas razdes bésicas.

Primeira, o art. 441 do RIR/99 constitui interpretagdo (correta) do legislador
infralegal, reconhecendo que, nas sucessoes a titulo universal, ndo se tem por realizadas as
reservas de reavaliagdo, que permanecem, sem solu¢do de continuidade, na sucessora, para
serem tributadas nela se, quando e na medida da realizagdo das reservas.

Segunda razdo. O direito contébil foi recepcionado pela legislacdo do lucro
yresumido. As ressalvas ao tratamento do direito contabil sdo previstas na lei. Entre tais
ressalvas ndo consta a de se tributar ou se desconsiderar do custo o valor das reservas de
rcavaliacdo recebidas pela sucessora (obviamente, por sucessao a titulo universal), antes da
realizacgdo efetiva de tais reservas. Rectius, ha uma unica ressalva posta pela lei quanto a isso:
quando as reservas de reavaliagdao constituidas por quem estava sob o regime do lucro real
estiverem controladas em sua Parte B do Lalur; hipotese em que a tributagdo se da no primeiro
trimestre em que a pessoa que estiver com as reservas de reavaliacdo (sucessora ou nao) optar
pelo lucro presumido, independentemente de realizagao.

Hé uma outra hipdtese, mas que ndo se pde rigorosamente como ressalva nos
termos acima. E o caso de avaliagdo de bens a mercado na incorporagio, fusdo ou cisdo, por
pessoa que esteja sob o regime do lucro presumido. Nessa hipotese, a tributagdo da diferenca
entre aquele valor e o custo de aquisicdo dos bens, diminuido da depreciagdo, amortizagdo ou
exaustao, se da no momento em que ocorre essa avaliacdo de bens, i.e., na incorporagao, fusao
ou cisdo. E o comando do art. 21, §§ 2° e 3°, da Lei 9.249/95, reproduzido no art. 235, §§ 4° ¢
5°, do RIR/99.

Ou seja, a regra geral ¢ a de que as reservas de reavaliagdo transferidas, por
sucessdo a titulo universal (cisdo da Macedo Agroindustrial), & recorrente ndo sdo nela
tributadas no momento em que ela optou pelo regime do lucro presumido (primeiro semestre
de 2007), mas sdo nela tributadas se e quando e na medida da realizacdo de tais reservas —
repita-se, mesmo sob o regime do lucro presumido. Ou, por outras vias, na realiza¢do de tais
reservas, seus valores nao irdo compor o custo de aquisi¢do, para apuracdo do ganho, por quem
se sujeite ao regime do lucro presumido.

O que ora se expo0s estd contido no art. 521, § 4°, do RIR/99 (art. 52 da Lei
9.430/96):

Art. 521. Os ganhos de capital, os rendimentos e ganhos liquidos
auferidos em aplicagoes financeiras, as demais receitas e os
resultados positivos decorrentes de receitas ndo abrangidas pelo
art. 519, serdo acrescidos a base de cdlculo de que trata este
Subtitulo, para efeito de incidéncia do imposto e do adicional,
observado o disposto nos arts. 239 e 240 e no § 3°do art. 243,
quando for o caso (Lei n° 9.430, de 1996, art. 25, inciso I).

[--]

§ 4°. Na apuragdo de ganho de capital, os valores acrescidos em
virtude de reavaliagdo somente poderdo ser computados como
parte integrante dos custos de aquisicdo dos bens e direitos se a
empresa comprovar que os valores acrescidos foram
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computados na determinacio da base de cdlculo do imposto
(Lei n®9.430, de 1996, art. 52).

A recorrente alega que a tributagdo dos valores de reavaliagdo deve-se dar na
cindida, controlada na Parte B do Lalur.

Ora, se os valores de reserva de reavaliacao estavam controlados na Parte B
do Lalur da cindida (Macedo Agroidustrial), na sucessora (a recorrente, Agropecuaria Macedo)
deveriam ter sido oferecidos a tributagdo no momento em que ela passou a se sujeitar ao
regime do lucro presumido, i.e., no primeiro trimestre de 2007. E aquela excegéo & tributagdo
sA na realizacdo, a que me referi acima. Se tais valores ndo estivessem controlados na Parte B
do Lalur da cindida, a tributagdo deles so teria cabimento quando da alienacao da propriedade
dos imoveis ou, por outras palavras, sem se poder considerar tais valores como custo na
alienacdo, como ja exposto. Jamais, porém, na cindida.

Nos exatos termos do art. 520 do RIR/99 (art. 54 da Lei 9.430/96):

Valores Diferidos no LALUR

Art. 520. A pessoa juridica que, até o ano-calendario anterior,
houver sido tributada com base no lucro real, devera adicionar a
base de calculo do imposto, correspondente ao primeiro periodo
de apuracdo no qual houver optado pela tributacdo com base
no lucro presumido, os saldos dos valores cuja tributacio havia
diferido, controlados na parte "B'" do LALUR (Lei n® 9.430, de
1996, art. 54).

A proposito disso, e confirmatorio da suposicdo que fiz anteriormente
(capitalizacdo das reservas de reavaliagdo), consta nos autos a Parte B do Lalur do ano-
calendario de 2005, na qual figura a baixa dos valores de reservas de reavaliacdo nele
controlados, por transferéncia dos direitos de propriedade de imdveis para a Agropecudria
Macedo (a recorrente): R$ 1.845.882,67, fl. 302.

Por outro lado, chega a ser obtusa a alegacao da recorrente de que as reservas
de reavaliagdao ndo foram transferidas para ela (e contraditéria a sua assertiva anterior de que a
transferéncia se deu pelo valor reavaliado, reconhecendo-se a reavaliagdo como custo na
recorrente, compondo seu estoque — circulante). Evidente que as reservas de reavaliagao foram
transferidas a recorrente, pela elementar razado de os bens terem sido transferidos pelo valor
reavaliado. Isso, ainda que formal e contabilmente, a recorrente ndo tenha registrado em
reservas de reavaliacdo a parcela dos valores de reavaliagdo dos bens recebidos.

Pde-se a questdo: a exigéncia sobre os valores reavaliados deveria ter-se dado
para o 1° trimestre de 2007 (ano em que a recorrente optou pelo regime do lucro presumido), ex
vi de os valores de reserva de reavaliagdao estarem controlados na Parte B do Lalur da cindida.
Contudo, a exigéncia, via reducdo do custo de aquisi¢do dos valores reavaliados, deu-se para o
4° trimestre de 2007 (os langamentos relativos a 2008 e 2009 se referem as receitas de variagao
monetaria e de aluguéis), na “realizagdo” de tais reservas.

Cabe manter os langcamentos nessa parte, ou eles resultam derruidos?

A conclusdo a que chego ¢ a de que os langamentos nessa parte devem ser
mantidos, pelo seguinte.
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Nao se trata de inova¢do de motivo, mas de possibilidade de se manterem os
lancamentos ainda que pelo motivo sufragado pelo autuante, com a configuracdo de
postergacao da exigéncia, ocorrida antes do prazo decadencial.

De outra parte, a correcao monetaria até dezembro de 1995 (pois a partir de
1996 foi extin(a a corregdo monetaria do balango — art. 4° da Lei 9.249/95) dos bens imoveis
vertidos paia a recorrente compoe o custo de aquisicdo, para fins de apuragao do ganho de
capital, conforme o art. 521, I, do RIR/99 (art. 17, I, da Lei 9.249/95). E tal parcela ndo fora
2losada pelo autuante.

Do quanto exposto, nego provimento ao recurso sobre a questao da tributagdo
ou nao computo no custo de aquisicdo dos valores de reserva de reavaliagdo dos bens, cujos
direitos de propriedade foram alienados pela recorrente.

Passo a apreciacdo da questdo da aplicacdo do regime de caixa ou de
competéncia para os ganhos de capital em dissidio, bem como sobre as receitas de variagdo
monetaria na alienacao dos direitos de propriedade em discussdo, e sobre as receitas de aluguel.

Para o autuante, ¢ inaplicdvel o regime de caixa aos ganhos de capital,
mesmo que a pessoa se sujeite ao regime do lucro presumido.

O art. 13, § 2° da Lei 9.718/98 deu suporte legal expresso a adocdo do
regime de caixa aos que apuram o lucro presumido:

Art. 13.[...]

§ 2°% Relativamente aos limites estabelecidos neste artigo, a
receita bruta auferida no ano anterior sera considerada segundo
o regime de competéncia ou de caixa, observado o critério
adotado pela pessoa juridica, caso tenha, naquele ano, optado
pela tributagdo com base no lucro presumido.

Dai a Instrucdo Normativa SRF 104/98 prever e regulamentar a apuragao do
lucro presumido segundo o regime de caixa, malgrado ndo haja remissdo a Lei 9.718/98 nem
na introdu¢ao dessa instru¢ao normativa.

Ainda, importa registrar que o art. 18 da Medida Provisoria 1.858-6/99 (art.
20 da atual Medida Provisoria 2.158/01) prevé o seguinte:

Art. 18. As pessoas juridicas submetidas ao regime de tributa¢do
com base no lucro presumido somente poderdo adotar o regime
de caixa, para fins da incidéncia da contribui¢do para o
PIS/PASEP ¢ COFINS, na hipétese de adotar o mesmo critério
em relacdo ao imposto de renda das pessoas juridicas e da
CSLL.

Pois bem. Em que pese a IN SRF 104/98 s6 regulamentar o regime de caixa
quanto a receita de venda de bens e/ou de prestacdo de servigos, ndo tenho duvida de que o
regime de caixa alcanca tanto as receitas operacionais quanto as ndo operacionais.

A IN SRF 104/98 so6 regulamenta a receita de venda de bens e/ou de
prestagdo de servigos, pois sO esta espécie de receita demandava regulamentacao,
especialmente no que toca a obrigacOes acessoOrias ou deveres instrumentais. Para receitas
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outras, nomeadamente as ndo operacionais, era e ¢ despicienda a regulamentacdo relativa a
adogao do regime de caixa no ambito do lucro presumido.

Nem a Lei 9.718/98 nem a MP 2.158/01 estabelecem restri¢do ao regime de
caixa para reccitas ndo operacionais, nas quais se inclui o ganho de capital.

Aliés, entendo que o regime de caixa foi autorizado para quem apura o lucro
presumido desde a Lei 8.981/95, ao prever, seu art. 45, paragrafo unico, a possibilidade de a
pessoa habilitada a apuragdo do lucro presumido a manuten¢do somente do Livro Caixa, ao
invés da escrituragao contabil conforme a legislacdo comercial, desde que naquele se encontre
escriturada toda a movimentagao financeira. No mesmo sentido, os arts. 527, paragrafo tinico e
530, II1, do RIR/99.

Enfim, ndo atino com interdicdo a adog¢do do regime de caixa no
reconhecimento do ganho de capital, tampouco para as receitas de variagdo monetdria na
alienagdo dos direitos de propriedade em discussdo, e para as receitas de aluguel.

Por ocasido do Acérdao n® 1103-000.797, da sessao de 5/12/12, j&4 havia
deduzido esse entendimento, tendo sido acompanhado por todos os pares.

Analisando os autos, constato o seguinte.

Vejo que a recorrente apurara, por regime de caixa, no ano-calendadrio de
2007, um total de receita de vendas de R$ 4.826.656,83, conforme transcri¢cdo da DRE de 2007
no Livro Diario de 2007 (fl. 479). Esse valor corresponde a somatoria dos langamentos a
crédito registrados entre outubro e dezembro de 2007, na conta de receitas de vendas, e que
inclui as receitas de variacdo monetéria, conforme as paginas 5, 6, 8 ¢ 10 do mesmo Livro
Diario (fls. 471,472,474 ¢ 476).

Segundo a DIPJ/08 da recorrente, nas fichas 14A e 18A, sdo informados R§
4.826.684,62 de receita bruta sujeita aos coeficientes de presungdo de lucro de 8% e 12%, para
IRPJ e CSL (fls. 425 e 427).

Para o ano-calendario de 2008, conforme as fichas 14A e 18A da DIPJ/09, a
recorrente informa receitas brutas de R$ 6.302.029,54, de R$ 924.348,43, de R$ 965.031,38 ¢
de RS 979.721,42, para os 1°, 2° 3° e 4° trimestres, respectivamente (fls. 436 a 443). Sua
somatoria totaliza R$ 9.171.130,77. Ja, segundo a DRE de 2008 transcrita no Livro Diario de
2008, a receita de vendas é de R$ 9.168.650,74 (f1. 510).

As bases de calculo dos lancamentos para o ano-calendério de 2008 sdo bem
inferiores aos registrados no Livro Didrio e na DIPJ/09, pois dizem respeito somente a outras
receitas que ndo as de ganho de capital (fls. 572, 573, 587 e 588).

Aqui cabe pontuar que ao 6rgdo julgador ¢ interditado o refazimento dos
lancamentos, de modo que lhe falece juridicidade para deslocar ou fazer recair a exigéncia das
diferencas dos ganhos de capital para os anos-calendario de 2008 a 2010.

Dessa forma, sobre a questao do regime de caixa, dou provimento ao recurso,
para reduzir as bases de célculo para exigéncia de IRPJ e de CSL relativos ao ano-calendério
de 2007 para R$ 4.826.656,83.
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Prossigo com a questdo da multa qualificada.

Como disse alhures, o autuante ndo considerou a recorrente como sociedade
simulada (simulagdo subjetiva), tampouco desconsiderou sua personalidade juridica.

Ele considerou haver desvio de finalidade e abusividade da personalidade
juridica da recorrente, mas ndo a desconsiderou.

Também ponderei sobre as provas indiretas, mediante seriados elementos
indiciarios, conforme a instrugdo priméria dos langamentos feito pelo autuante em sua
1vestigacao fiscal, para concluir, na valoragdo da matéria probatdria, que a recorrente nao
tinha como objeto a venda de imoveis ao tempo das alienagdes dos direitos de propriedade dos
imoveis que lhe foram vertidos por cisao da Macedo Agroindustrial.

Mais. Conforme as consideragdes deduzidas no exame da questdo central,
i.e., da exploragdo da atividade imobilidria, ao tempo das alienagdes das propriedades dos
imodveis, a conclusdo negativa se deu do cotejo de conjunto de elementos indicidrios de um
lado e de outro associado a signos que a este concorrem. Justamente por se colocar a situagao,
no caso vertente, sob a coloragdo cinzenta.

Diante disso, ndo ha como se manter a qualificagdo da multa. Nao consigo
entrever aqui o elemento subjetivo do tipo, o dolo especifico. A coloracdo cinzenta do quadro,
por si, ja interdita a conclusdo de que se poe o dolo especifico, como elemento subjetivo do
tipo.

Alias, nem o autuante considerou simulada a recorrente, para pretender
exigir as exacdes da cindida. Por outro lado, ndo atino com a questdo do abuso de direito em
matéria tributdria (com exceg¢do para direito em tratados para evitar dupla tributagdo, pois tais
normas ndo criam tributos, mas sdo delimitadoras das competéncias dos entes contratantes).
Muito menos, para fins de qualificagdo da multa.

Nesse passo, assiste razdo a recorrente ao afirmar que se “flertar com a
intenc¢do de ludibriar” significa “quase ter a inten¢do”, entdo estamos diante de uma presunc¢ao
de dolo, o que ndo se acomoda em matéria apenatoria.

No limite extremo, diria que se poderia divisar no caso um erro de proibi¢ao,
mas ndo um juizo de convicgdo quanto a presenca do dolo especifico, do elemento subjetivo do
tipo.

Nessa linha de raciocinio e juizo, dou provimento ao recurso sobre a questao
da qualificacdo da multa.

A irresignacao da recorrente recai ainda sobre a nao compensagao de PIS e de
Cofins pagos, por considerar as receitas em dissidio como operacionais.

O abatimento cabe sobre os valores de IRPJ e de CSL pagos pela recorrente,
mas ndo sobre importancias de PIS e Cofins que tenham sido por ela pagos. E a mesma
inteligéncia que se deve dar com pagamentos feitos no Simples, em que o abatimento de valor
pago nesse regime se da proporcionalmente aos tributos exigidos fora desse regime.
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Fora do abatimento, a solu¢do da questdo se da com o uso dos meios
proprios, no caso, por compensacao conforme o art. 74 da Lei 9.430/96.

Sobre a questdo, pois, nego provimento ao recurso.

Sob essa ordem de consideragdes e juizo, dou provimento parcial ao recurso
para:

a) reduzir a base de céalculo das exigéncias de IRPJ e de CSL para o 4°
trimestre de 2007 para R$ 4.826.656,83; ¢

b) afastar a aplicagdo da multa qualificada, reduzindo a multa para 75%
(multa proporcional).

E o meu voto.

Sala das Sessdes, em 3 de dezembro de 2013

(assinado digitalmente)

Marcos Takata - Relator
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