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NULIDADE DO LANCAMENTO. VICIOS. SUBSUNCAO DO FATO A
NORMA DE INCIDENCIA.

E descabida a nulidade do langamento fiscal quando ausentes vicios quanto
aos pressupostos e elementos do ato administrativo. A avaliacao se os fatos
descritos pela autoridade lancadora dao ensejo a incidéncia do imposto sobre
a renda da pessoa fisica ¢ questdo reservada ao exame de mérito do processo
administrativo.

INCORPORACAO DE ACOES. ALIENACAO. GANHO DE CAPITAL.
INCIDENCIA. FATO GERADOR. MOMENTO.

Na operagao de incorporacdo de acdes, a transferéncia das participagdes
societdrias para o capital social da companhia incorporadora caracteriza
alienacdo em sentido amplo. A diferenca positiva entre o preco efetivo da
operagdo e o respectivo custo de aquisicdo das acdes constitui ganho de
capital passivel de tributacdo pelo imposto sobre a renda. Ha realizagdo de
renda no momento em que a pessoa fisica recebe as novas participacdes
emitidas pela companhia incorporadora, tornando-se proprietaria das agoes.

INCORPORACAO DE ACOES. GANHO DE CAPITAL. MOMENTO DO
ACRESCIMO PATRIMONIAL. CLAUSULA DE "LOCK UP".

A existéncia de cldusula contratual de restrigdo tempordria a faculdade de
disposi¢do do direito de propriedade do acionista, consistente na obrigacao de
ndo alienar os ativos por determinado lapso temporal, ndo tem a eficacia de
desconstituir a transferéncia de dominio por ocasido da incorporacdo das
acoes. A situacdo juridica que representa a disponibilidade econdomica pela
realiza¢do de renda passivel de tributacdao foi definitivamente constituida no
momento da transferéncia da propriedade das agdes, quando restou
configurado o acréscimo patrimonial da pessoa fisica.
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 NULIDADE DO LANÇAMENTO. VÍCIOS. SUBSUNÇÃO DO FATO À NORMA DE INCIDÊNCIA. 
 É descabida a nulidade do lançamento fiscal quando ausentes vícios quanto aos pressupostos e elementos do ato administrativo. A avaliação se os fatos descritos pela autoridade lançadora dão ensejo à incidência do imposto sobre a renda da pessoa física é questão reservada ao exame de mérito do processo administrativo.
 INCORPORAÇÃO DE AÇÕES. ALIENAÇÃO. GANHO DE CAPITAL. INCIDÊNCIA. FATO GERADOR. MOMENTO.
 Na operação de incorporação de ações, a transferência das participações societárias para o capital social da companhia incorporadora caracteriza alienação em sentido amplo. A diferença positiva entre o preço efetivo da operação e o respectivo custo de aquisição das ações constitui ganho de capital passível de tributação pelo imposto sobre a renda. Há realização de renda no momento em que a pessoa física recebe as novas participações emitidas pela companhia incorporadora, tornando-se proprietária das ações.
 INCORPORAÇÃO DE AÇÕES. GANHO DE CAPITAL. MOMENTO DO ACRÉSCIMO PATRIMONIAL. CLÁUSULA DE "LOCK UP". 
 A existência de cláusula contratual de restrição temporária à faculdade de disposição do direito de propriedade do acionista, consistente na obrigação de não alienar os ativos por determinado lapso temporal, não tem a eficácia de desconstituir a transferência de domínio por ocasião da incorporação das ações. A situação jurídica que representa a disponibilidade econômica pela realização de renda passível de tributação foi definitivamente constituída no momento da transferência da propriedade das ações, quando restou configurado o acréscimo patrimonial da pessoa física.
 GANHO DE CAPITAL. SOLIDARIEDADE DE FATO. CÔNJUGES. BEM COMUM DO CASAL.
 Os cônjuges são solidários no cumprimento da obrigação tributária decorrente de alienação de bem comum do casal.
 JUROS DE MORA SOBRE A MULTA DE OFÍCIO. TAXA REFERENCIAL DO SISTEMA DE LIQUIDAÇÃO E CUSTÓDIA (SELIC). INCIDÊNCIA.
 Incidem juros de mora à taxa Selic sobre a multa de ofício não recolhida no prazo legal.
 Recurso Voluntário Negado.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do recurso voluntário e rejeitar a preliminar. Quanto ao mérito, por voto de qualidade, negar-lhe provimento, nos termos do voto do relator, vencidos os conselheiros Carlos Alexandre Tortato, Rayd Santana Ferreira, Andrea Viana Arrais Egypto e Luciana Matos Pereira Barbosa, que davam provimento ao recurso. Solicitou fazer declaração de voto o conselheiro Carlos Alexandre Tortato.
 
 (assinado digitalmente)
 Miriam Denise Xavier Lazarini - Presidente
 
 (assinado digitalmente)
 Cleberson Alex Friess - Relator
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Miriam Denise Xavier Lazarini, Maria Cleci Coti Martins, Carlos Alexandre Tortato, Cleberson Alex Friess, Luciana Matos Pereira Barbosa, Rayd Santana Ferreira, Márcio de Lacerda Martins e Andréa Viana Arrais Egypto.
 
 
  Cuida-se de recurso voluntário interposto em face da decisão da 5ª Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Belo Horizonte (DRJ/BHE), cujo dispositivo tratou de considerar improcedente a impugnação, mantendo o crédito tributário exigido. Transcrevo a ementa do Acórdão nº 02-62.998 (fls. 1.865/1.881):
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Física - IRPF
Data do fato gerador: 05/01/2011
GANHO DE CAPITAL. ALIENAÇÃO.
Na apuração do ganho de capital serão consideradas as operações que importem alienação, a qualquer título, de bens ou direitos. A alienação é gênero, do qual a transferência das ações, nos termos do art. 252 da Lei nº6.404, de 1976, é espécie.
INCORPORAÇÃO DE AÇÃO.
Na incorporação de ações, há alienação pelos acionistas da incorporada de seus ativos, nos termos do art. 3º, § 3º, da Lei nº 7.713, de 1988, sendo a transmissão da propriedade dos ativos onerosa e avaliada em moeda corrente. Assim, havendo diferença positiva entre o valor da transmissão e o respectivo custo de aquisição, esta deve ser tributada como ganho de capital, independentemente da existência de fluxo financeiro.
JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO. TAXA SELIC.
Os juros incidentes sobre a multa de ofício não são objeto do lançamento. De todo modo, tem-se que a incidência de juros de mora sobre a multa de ofício, após o seu vencimento, está prevista nos artigos 43 e 61, § 3º, da Lei nº 9.430, de 1996, e, nos termos da legislação em vigor, os juros serão equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e de Custódia - SELIC para títulos federais, acumulada mensalmente.
Impugnação Improcedente
2.Extrai-se do Termo de Verificação Fiscal, às fls. 10/34, que a autuação fiscal é composta do Imposto sobre a Renda da Pessoa Física (IRPF) decorrente de ganho de capital auferido na transmissão de participação societária a título de integralização em operação de incorporação de ações, com data do fato gerador em 5/1/2011, acrescido de juros de mora e da multa de ofício (75%). O Auto de Infração encontra-se juntado às fls. 3/9.
3.Segundo a autoridade fiscal, houve deliberação e aprovação em Assembleias Gerais Extraordinárias (AGE) realizadas em 23/12/2010 e 5/1/2011 para a incorporação da totalidade das ações da pessoa jurídica MD1 Diagnósticos S/A ("MD1") pela Diagnósticos da América S/A ("Dasa"), com observância das disposições da Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976.
3.1O Sr. Romeu Cortes Domingues, acionista da "MD1", era detentor, conforme quadro societário antes da incorporação de ações, de 7.012.886 (sete milhões, doze mil oitocentos e oitenta e seis) ações ordinárias nominativas, sem valor nominal, correspondentes ao capital social da "MD1". O custo de aquisições dessas ações informado na sua Declaração de Ajuste Anual era equivalente a R$ 7.004.674,10 (sete milhões, quatro mil seiscentos e setenta e quatro reais, dez centavos).
3.2A partir de 5/1/2011, data em que a AGE da "Dasa" aprovou a incorporação das ações da "MD1", os ex-acionistas da "MD1" tornaram-se acionistas da "Dasa". Nessa oportunidade, o Sr. Romeu Cortes Domingues recebeu 7.449.853 (sete milhões, quatrocentos e quarenta e nove mil, oitocentos e cinquenta e três) ações da "Dasa", avaliadas ao preço unitário de R$ 22,29 (vinte e dois reais, vinte e nove centavos), totalizando o montante de R$ 166.057.223,37 (cento e sessenta e seis milhões, cinquenta e sete mil, duzentos e vinte e três reais, trinta e sete centavos).
3.3A incorporação de ações, que é uma operação de aumento de capital integralizado com bens, é espécie do gênero alienação previsto no § 3º do art. 3º da Lei nº 7.713, de 22 de dezembro de 1988, devendo-se apurar o correspondente ganho de capital na hipótese de diferença positiva entre o valor de transmissão do bem e o respectivo custo de aquisição.
3.4Tendo em vista que a fração do valor de transmissão das ações da "MD1" para a "Dasa" que coube ao Sr. Romeu Cortes Domingues foi superior ao custo de aquisição das ações da "MD1" transferidas à "Dasa", foi apurado o ganho de capital tributável, acrescido de juros e multa. 
4.O fiscalizado declarou que era casado, sob o regime de comunhão parcial de bens, com a Srª Julienne Moreira Domingues, constituindo bem comum do casal a totalidade da participação societária na "MD1", uma vez que foram adquiridas na constância do casamento (fls. 95).
4.1Em consequência, com fulcro no inciso I do art. 124 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, que veicula o Código Tributário Nacional (CTN), o agente fiscal lavrou Termo de Sujeição Passiva Solidária em nome do cônjuge (fls. 35/37).
5.Os sujeitos passivos solidários foram cientificados da autuação em 28/7/2014, conforme fls. 1.724/1.725, e impugnaram a exigência fiscal e o vínculo de responsabilidade, respectivamente (fls. 1.729/1.773 e 1.836/1.845).
6.Intimado por via postal da decisão do colegiado de primeira instância em 10/2/2015, às fls. 1.882 e 1.886, o Sr. Romeu Cortes Domingues apresentou recurso voluntário no dia 6/3/2015 (fls. 1.889/1.946).
6.1No que tange à pessoa física arrolada como solidária, considerou-se intimada por meio de seu procurador da decisão primeira instãncia, em 6/3/2015, quando da vista e entrega de cópia do processo (fls. 2.103/2.014). O recurso voluntário foi protocolado em 16/3/2015 (fls. 1.977/1.989).
7.Em breve resumo, enumero os argumentos de fato e direito aduzidos pelo contribuinte em face da decisão de piso que manteve intacta a pretensão fiscal (fls. 1.889/1.946):
(i) nulidade do lançamento diante da ausência de subsunção do fato à norma, dada a inadequação entre a incorporação de ações e a hipótese prevista no § 2º do art. 23 da Lei nº 9.249, de 26 de dezembro de 1995;
(ii) inocorrência de "alienação a qualquer título" na incorporação de ações, tal como previsto no § 3º do art. 3º da Lei nº 7.713, de 1988;
(iii) o incorporação de ações configura ato jurídico praticado entre pessoas jurídicas, em que não há manifestação de vontade individual do acionista;
(iv) no momento da incorporação de ações ocorre mera substituição das ações da incorporada pelas ações da incorporadora (sub-rogação real);
(v) se houvesse alienação dever-se-ia aplicar ao caso o regime de permuta, cuja tributação se dá apenas quando a operação envolve torna;
(vi) o critério de tributação adotado pela fiscalização ofende o regime de caixa aplicável às pessoas físicas, que exige fluxo financeiro;
(vii) no lançamento fiscal desconsiderou-se a existência da cláusula contratual de "lock-up", a qual impõe a restrição à alienação das ações adquiridas como resultado da incorporação, por um período de 48 (quarenta e oito meses). 
Logo, a autoridade fiscal incorreu em erro de critério jurídico, pois a mensuração de eventual acréscimo patrimonial apenas poderia acontecer a partir de 5/1/2015, e não na data da incorporação das ações pela Dasa, em 5/1/2011; e 
(viii) ilegalidade da cobrança de juros de mora sobre a multa de ofício.
8.Por sua vez, o cônjuge do autuado aduziu as seguintes razões de defesa (fls. 1.977/1.989):
(i) quanto ao crédito tributário, reafirmou os termos que constam do recurso voluntário interposto pelo Sr. Romeu Cortes Domingues;
(ii) relativamente ao seu vínculo de responsabilidade, que não houve a caracterização do interesse comum previsto no inciso I do art. 124 do CTN, necessário para ensejar a pretendida sujeição passiva solidária, tendo em conta a falta de comprovação da sua participação efetiva nos atos societários relativos à incorporação das ações da "MD1" pela "Dasa"; e
(iii) há impossibilidade da sua responsabilização pelo montante integral do crédito tributário cobrado, em face do prescrito no inciso II do art. 131 do CTN.
9.Ao chegar a este Eg. Conselho, vieram os autos à Procuradoria da Fazenda Nacional, que manifestou-se mediante contrarrazões ao recurso voluntário, nos termos abaixo resumidos (fls. 2.018/2.044):
(i) inexistência de nulidade no lançamento, visto que a fiscalização não fundamentou a autuação no § 2º do art. 23 da Lei nº 9.249, de 1995;
(ii) o instituto da incorporação de ações caracteriza-se como alienação em sentido amplo, na qual os bens envolvidos ostentam preço e sua transferência de propriedade acarreta ganho de capital tributável (art. 3º da Lei nº 7.713, de 1988);
(iii) a operação gerou acréscimo patrimonial para os antigos acionistas da "MD1", entre eles o recorrente, pois o adimplemento da obrigação pela "Dasa" implica disponibilidade econômica e, portanto, realização de renda de acordo com o regime de caixa;
(iv) a restrição do direito de propriedade (cláusula "lock-up") não é apta para desconstituir a eficácia da alienação e, desse modo, afastar o fato gerador do tributo; e
(v) sobre a multa de ofício incidem os juros de mora à Taxa Referencial do Sistema de Liquidação e Custódia (Selic).
10.Prosseguindo-se na leitura dos autos, constato que o autuado protocolou petição às fls. 2.053/2.057. 
10.1Comunica a formalização do Acórdão nº 9202-003.579, proferido em 3/3/2015, pela 2ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF), que retrata, segundo entende, o atual posicionamento daquele colegiado a respeito da ausência de ganho de capital na incorporação de ações. 
10.2Adicionalmente, juntou também o acórdão proferido em 22/9/2015 pelo Tribunal Regional Federal da 4ª Região (TRF/4ª Região), nos autos dos Embargos à Execução Fiscal nº 5052793-42.2011.4.04.7000/PR, que reconheceu a inexistência de ganho de capital na incorporação de ações, referente a um caso concreto anteriormente apreciado pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf).
11.Às fls. 2.100/2.103, o Sr. Romeu Cortes Domingues protocolou novo requerimento, em que relata a venda, em 1º/2/2016, de 1.904.762 (um milhão, novecentos e quatro mil, setecentos e sessenta e duas) ações da "Dasa", pelo montante unitário de R$ 10,50 (dez reais, cinquenta centavos), ou seja, 47,11% (quarenta e sete vírgula onze por cento) menor de que o valor utilizado pelo agente fiscal para avaliar o preço de transmissão das ações (R$ 22,49). 
11.1Explica que efetuou o correspondente recolhimento do ganho de capital no total de R$ 2.723.324,20 (dois milhões setecentos e vinte e três mil trezentos e vinte e quatro reais, vinte centavos), em 30/3/2016. 
11.2Para fins de tributação, o peticionante declara que o efetivo acréscimo patrimonial do contribuinte deve ser mensurado tão somente quando da alienação das ações recebidas da "Dasa", tal como a hipótese ocorrida em fevereiro/2016, pelo valor unitário de R$ 10,50.
12.Oportunizado o contraditório à Fazenda Nacional, em face das petições juntadas pelo contribuinte, manifestou-se o órgão estatal às fls. 2.019/2.114:
(i) em relação à incorporação de ações, a posição atual nas turmas do Carf é pela incidência da tributação do imposto sobre da pessoa física; e
(ii) a incorporação de ações é apta a gerar ganho de capital, sendo irrelevante a posterior alienação, por qualquer preço, de ações da "Dasa". Eventual operação de alienação das ações recebidas na incorporação constitui, em havendo auferimento de ganho, nova hipótese de incidência do imposto sobre a renda.
É o relatório.

 Conselheiro Cleberson Alex Friess - Relator
Juízo de admissibilidade
13.Uma vez realizado o juízo de validade do procedimento, verifico que estão satisfeitos os requisitos de admissibilidade do recurso voluntário e, por conseguinte, deles tomo conhecimento.
Preliminar
Nulidade do lançamento: Ausência de subsunção do fato à norma
14.Em sede preliminar, alega o recorrente a nulidade da autuação, eis que o agente fiscal utilizou como fundamento legal para a cobrança do imposto resultante do ganho de capital o §2º do art. 23 da Lei nº 9.249, de 1995, o qual disciplina situação de fato distinta da incorporação de ações analisada neste processo. 
14.1Para melhor compreensão do conteúdo do dispositivo de lei supracitado, reproduzo-o "in verbis":
Art. 23. As pessoas físicas poderão transferir a pessoas jurídicas, a título de integralização de capital, bens e direitos pelo valor constante da respectiva declaração de bens ou pelo valor de mercado.
§ 1º Se a entrega for feita pelo valor constante da declaração de bens, as pessoas físicas deverão lançar nesta declaração as ações ou quotas subscritas pelo mesmo valor dos bens ou direitos transferidos, não se aplicando o disposto no art. 60 do Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977, e no art. 20, II, do Decreto-Lei nº 2.065, de 26 de outubro de 1983.
§ 2º Se a transferência não se fizer pelo valor constante da declaração de bens, a diferença a maior será tributável como ganho de capital.
15.Não me parece assistir razão ao sujeito passivo. Compulsando o Termo de Verificação Fiscal, constato que a autoridade lançadora justifica o lançamento de ofício com base nos §§2º e 3º do art. 3º e no art. 19 da Lei nº 7.713, de 1998, no art. 43 do CTN, no art. 21 da Lei nº 8.891, de 20 de janeiro de 1995, e, apenas subsidiariamente, no art. 23 da Lei nº 9.249, de 1995. 
15.1Dada a sua relevância, transcrevo os mencionados preceptivos relacionados à Lei nº 7.713, de 1988:
Art. 3º O imposto incidirá sobre o rendimento bruto, sem qualquer dedução, ressalvado o disposto nos arts. 9º a 14 desta Lei. 
§ 1º Constituem rendimento bruto todo o produto do capital, do trabalho ou da combinação de ambos, os alimentos e pensões percebidos em dinheiro, e ainda os proventos de qualquer natureza, assim também entendidos os acréscimos patrimoniais não correspondentes aos rendimentos declarados.
§ 2º Integrará o rendimento bruto, como ganho de capital, o resultado da soma dos ganhos auferidos no mês, decorrentes de alienação de bens ou direitos de qualquer natureza, considerando-se como ganho a diferença positiva entre o valor de transmissão do bem ou direito e o respectivo custo de aquisição corrigido monetariamente, observado o disposto nos arts. 15 a 22 desta Lei.
§ 3º Na apuração do ganho de capital serão consideradas as operações que importem alienação, a qualquer título, de bens ou direitos ou cessão ou promessa de cessão de direitos à sua aquisição, tais como as realizadas por compra e venda, permuta, adjudicação, desapropriação, dação em pagamento, doação, procuração em causa própria, promessa de compra e venda, cessão de direitos ou promessa de cessão de direitos e contratos afins.
§ 4º A tributação independe da denominação dos rendimentos, títulos ou direitos, da localização, condição jurídica ou nacionalidade da fonte, da origem dos bens produtores da renda, e da forma de percepção das rendas ou proventos, bastando, para a incidência do imposto, o benefício do contribuinte por qualquer forma e a qualquer título.
(...)
Art. 19. Valor da transmissão é o preço efetivo de operação de venda ou da cessão de direitos, ressalvado o disposto no art. 20 desta Lei.
Parágrafo único. Nas operações em que o valor não se expressar em dinheiro, o valor da transmissão será arbitrado segundo o valor de mercado.
16.É expressa a acusação fiscal ao classificar a incorporação de ações como espécie do gênero alienação previsto no § 3º do art. 3º da Lei nº 7.713, de 1988, para fins de apuração do respectivo ganho de capital (itens 84 e 85 do Termo de Verificação Fiscal, às fls. 31): 
(...)
84. Trata-se, portanto, de operação de aumento de capital integralizado com bens, de modo que a incorporação de ações é espécie do gênero alienação previsto no § 3º do art. 3º da lei nº 7.713/88. Diga-se de passagem, não é outro o entendimento do próprio sujeito passivo. Vejamos, pois, o que diz a respeito o já mencionado Contrato de Associação e Outras Avenças:
6.2 Alienação de Ações. Para os fins deste Contrato, o termo �Alienação� significa a alienação, venda, cessão, transferência, conferência ao capital de outra sociedade, constituição de usufruto ou fideicomisso, disposição, cancelamento ou substituição, de qualquer forma, direta ou indiretamente, a título oneroso ou gratuito, incorporação de ações, dissolução ou liquidação, bem como qualquer promessa ou compromisso de praticar qualquer dos atos acima especificados. A prática dos atos de Alienação é referida como �Alienar�.(negritamos)
85. Sendo a incorporação de ações um caso alienação, deve-se apurar o correspondente ganho de capital conforme o § 2º do art. 3º da lei nº 7.713/88:
§ 2º Integrará o rendimento bruto, como ganho de capital, o resultado da soma dos ganhos auferidos no mês, decorrentes de alienação de bens ou direitos de qualquer natureza, considerando-se como ganho a diferença positiva entre o valor de transmissão do bem ou direito e o respectivo custo de aquisição corrigido monetariamente, observado o disposto nos arts. 15 a 22 desta Lei. (grifamos)
(...)
17.Como julgador, minha percepção é que a alusão pela autoridade lançadora ao art. 23 da Lei nº 9.249, de 1995, decorreu do propósito apenas de evidenciar a disciplina legal que foi estabelecida para a situação específica de aumento ou integralização de capital em bens e direitos.
17.1A despeito das diferenças com a incorporação de ações, haveria também semelhanças entre si, possuindo elementos de conexão no que diz respeito ao tratamento tributário para o resultado positivo das operações, visto que, pelo art. 23 da Lei nº 9.249, de 1995, a tributação como ganho de capital independe do recebimento de numerário pelo alienante do bem ou direito. 
17.2Para ilustrar o ponto de vista do agente fiscal, copio abaixo os itens 86 e 89 do Termo de Verificação Fiscal (fls. 31/32):
(...)
86. Embora mais específico, o Art. 23 da lei nº 9.249/95 não trouxe, porém, qualquer novidade neste aspeto, harmonizando-se inteiramente com os dispositivos da lei 7.713/88:
(...)
89. No entanto, o art. 23 da lei 9.249/95 evidencia que o recebimento de numerário pelo alienante é irrelevante para a verificação da ocorrência da hipótese de incidência prevista em seu § 2 º. E mesmo aqui não se inova, visto que o artigo em tela não faz mais que especificar o que, de forma mais geral, dispõe o art. 43 da Lei nº 5.172, de 1966 (Código Tributário Nacional � CTN):
(...)
18. Além disso, é possível identificar que a autoridade fiscal, de acordo com a sua perspectiva, motivou adequadamente o ato administrativo, por meio da descrição dos fatos, do enquadramento legal e da demonstração da subsunção à regra matriz de incidência tributária, conforme exigem os incisos III e IV do art. 10 do Decreto nº 70.235, de 6 de março de 1972, e o art. 142 do CTN, o que proporcionou ao sujeito passivo a possibilidade de produzir as provas hábeis para o fim de demonstrar os fatos e o direito que invoca como fundamentos à sua pretensão.
19.De maneira tal que a avaliação da adequação dos fatos descritos pela autoridade lançadora à incidência do imposto sobre a renda da pessoa física é matéria reservada ao exame de mérito do processo administrativo.
20. Logo, ausentes vícios quanto aos pressupostos e elementos do ato administrativo, descabe cogitar a nulidade do lançamento fiscal.
Mérito
a) Incorporação de ações: natureza jurídica
21.É matéria controvertida na doutrina a possibilidade de tributação do acréscimo patrimonial da pessoa física vinculado ao ganho de capital na incorporação de ações. No âmbito do Poder Judiciário, além dos precedentes demasiadamente escassos, a matéria nem mesmo chegou à apreciação dos Tribunais Superiores, significando que a questão de direito está longe de alcançar a estabilidade jurídica.
22.Na seara administrativa, identifica-se decisões no Carf ora favoráveis à tese dos contribuintes, ora favoráveis ao Fisco. 
22.1Colacionado pelo recorrente, o Acórdão nº 9202-003.579 proferido pela 2ª Turma da CSRF, na sessão de 3/3/2015, concluiu pela inexistência de fundamento legal para a exigência do imposto sobre a renda da pessoa física pelo ganho de capital na incorporação de ações. Representa, nesse matéria, a última manifestação da mais alta instância judicante do Carf. 
22.2Todavia, tal precedente de envergadura pode não refletir a atual posição daquele colegiado após a reestruturação administrativa promovida em meados de 2015, tendo em conta a significativa renovação da sua composição.
23.Pois bem. A denominada "incorporação de ações" encontra-se prevista na legislação societária no art. 252 da Lei nº 6.404, de 1976:
Art. 252. A incorporação de todas as ações do capital social ao patrimônio de outra companhia brasileira, para convertê-la em subsidiária integral, será submetida à deliberação da assembléia-geral das duas companhias mediante protocolo e justificação, nos termos dos artigos 224 e 225.
§ 1º A assembléia-geral da companhia incorporadora, se aprovar a operação, deverá autorizar o aumento do capital, a ser realizado com as ações a serem incorporadas e nomear os peritos que as avaliarão; os acionistas não terão direito de preferência para subscrever o aumento de capital, mas os dissidentes poderão retirar-se da companhia, observado o disposto no art. 137, II, mediante o reembolso do valor de suas ações, nos termos do art. 230. 
§ 2º A assembléia-geral da companhia cujas ações houverem de ser incorporadas somente poderá aprovar a operação pelo voto de metade, no mínimo, das ações com direito a voto, e se a aprovar, autorizará a diretoria a subscrever o aumento do capital da incorporadora, por conta dos seus acionistas; os dissidentes da deliberação terão direito de retirar-se da companhia, observado o disposto no art. 137, II, mediante o reembolso do valor de suas ações, nos termos do art. 230.
§ 3º Aprovado o laudo de avaliação pela assembléia-geral da incorporadora, efetivar-se-á a incorporação e os titulares das ações incorporadas receberão diretamente da incorporadora as ações que lhes couberem.
§ 4º A Comissão de Valores Mobiliários estabelecerá normas especiais de avaliação e contabilização aplicáveis às operações de incorporação de ações que envolvam companhia aberta. 
24.Como se vê do texto de lei, a incorporação de ações significa que uma companhia incorpora a totalidade das ações de outra, sem que haja, contudo, a extinção desta última sociedade. Ainda que configure modalidade de concentração empresarial, não há incorporação de uma sociedade pela outra, mas sim que a incorporadora passa a constituir-se em única acionista da companhia cujas ações foram incorporadas, que torna-se subsidiária integral.
24.1.A companhia incorporadora tem o seu capital social acrescido das ações cujo valor é apurado em avaliação específica realizada para esse fim. Também por efeito da incorporação, passam a figurar, em seu quadro de sócios acionistas, os acionistas originários dos títulos transferidos.
24.2.A operação de incorporação de ações deve ser aprovada pelas companhias envolvidas, mediante deliberação da assembleia geral, restando aos acionistas insatisfeitos a faculdade de exercer o direito de retirada.
25.Do ponto de vista dos acionistas da companhia cujas ações são incorporadas, eles adquirem participação societária na incorporadora, entregando para isso as ações originárias. O valor da participação societária adquirida corresponde ao que for definido pela avaliação aprovada em assembleia.
25.1Por um lado, existe a saída das ações de uma companhia (cujas ações foram incorporadas); de outro, verifica-se o ingresso de novas ações (da incorporadora) no patrimônio do acionista. 
26.Embora denominado de "incorporação de ações", o evento societário representa uma transferência de domínio de um bem para outra pessoa, tendo em vista os efeitos patrimoniais para o sócio, o qual, ao adquirir participação societária atual, entrega ações anteriormente possuídas integrantes de seu patrimônio.
27.A transferência não se dá mediante a entrega em dinheiro, mas sim em bens (ações), sendo que a incorporadora também paga o respectivo preço em bens, na forma de ações novas. Em outros dizeres, a transmissão da propriedade dos ativos é onerosa e mensurada em dinheiro, a partir de prévia avaliação de profissionais peritos.
28.Nessa linha de raciocínio, as operações que importem alienação de bens estão sujeitas à apuração de ganho de capital, de acordo com os §§ 2º e 3º do art. 3º da Lei nº 7.713, de 1988, dispositivos que foram realçados pela autoridade lançadora, no Termo de Verificação Fiscal, como lastro jurídico para a exigência do crédito tributário, os quais, por uma questão de clareza, reproduzo novamente a seguir:
Art. 3º (...)
§ 2º Integrará o rendimento bruto, como ganho de capital, o resultado da soma dos ganhos auferidos no mês, decorrentes de alienação de bens ou direitos de qualquer natureza, considerando-se como ganho a diferença positiva entre o valor de transmissão do bem ou direito e o respectivo custo de aquisição corrigido monetariamente, observado o disposto nos arts. 15 a 22 desta Lei.
§ 3º Na apuração do ganho de capital serão consideradas as operações que importem alienação, a qualquer título, de bens ou direitos ou cessão ou promessa de cessão de direitos à sua aquisição, tais como as realizadas por compra e venda, permuta, adjudicação, desapropriação, dação em pagamento, doação, procuração em causa própria, promessa de compra e venda, cessão de direitos ou promessa de cessão de direitos e contratos afins. 
(...)
(GRIFEI)
29.Percebe-se a abrangência da hipótese de incidência prevista no § 3º do art. 3º da Lei nº 7.713, de 1988, que caracteriza alienação a transferência de titularidade de bem ou direito, a qualquer título, oferecendo a lei apenas um rol exemplificativo das situações contempladas.
29.1Por isso, o dispositivo de lei enumera, sem esgotá-los, negócios jurídicos reconhecidamente distintos, como a compra e venda, permuta, desapropriação e os contratos afins.
30.Inobstante os criteriosos argumentos deduzidos no recurso voluntário, compartilho da tese de que a incorporação de ações consiste, em essência, num negócio jurídico do gênero alienação, que comporta, à vista disso, subsunção à tributação do ganho de capital definida no § 3º do art. 3º da Lei nº 7.713, de 1988.
31.A denominação atribuída à operação é irrelevante. Caracterizada a alienação, a qualquer título, torna-se cabível a tributação como ganho de capital quando verificada a existência de diferença positiva entre o valor de transmissão do bem e o respectivo custo de aquisição.
32.De mais a mais, relativamente aos efeitos produzidos para os acionistas cujas ações foram incorporadas, não me seduz a tentativa de associar a incorporação de ações com a sub-rogação real ou permuta.
33.Penso que a operação não ostenta a natureza jurídica de uma sub-rogação real, porquanto não há uma mera substituição de ações, com equivalência de valores entre os bens substituídos e manutenção de uma mesma natureza jurídica ou idêntico regime jurídico entre os ativos. 
33.1Considerando o regramento do art. 252 da Lei nº 6.404, de 1976, não há como inferir que o instituto jurídico implica uma simples recomposição do patrimônio do acionista da companhia cujas ações foram incorporadas.
34.No que tange à identificação como uma permuta, a incorporação de ações pressupõe a estipulação de um preço, expresso em moeda, o lhe afasta a concepção de operação que acontece devido a uma simples troca entre bens de mesmo valor realizada pelas partes.
34.1De todo modo, a permuta encontra-se inserida de modo expresso na definição de alienação insculpida no § 3º do art. 3º da Lei nº 7.713, de 1988, independentemente da existência de torna. Vale dizer, haverá tributação pelo imposto sobre a renda, via ganho de capital, sempre que existir uma diferença positiva entre o custo de aquisição e o valor dos bens permutados.
35.Em linha argumentativa, insiste também o autuado que não há vontade específica dos titulares dos ativos alienados na incorporação de ações, eis que as operações são levadas a efeito sem a intervenção daqueles, exclusivamente pela manifestação de vontade das sociedades envolvidas, o que provoca a impossibilidade de considerar a existência de qualquer tipo de alienação pelo recorrente.
35.1Acontece que a sistemática de deliberações de uma sociedade é pela vontade da maioria, situação a que o acionista da companhia está permanentemente sujeito. No caso da incorporação de ações, os acionistas da companhia incorporada manifestam sua vontade por intermédio da declaração exteriorizada pela maioria dos acionistas aprovada na assembleia geral ou, quanto aos atos que importam efetivação da incorporação de ações, por meio da diretoria da pessoa jurídica.
35.2De fato, pode não haver uma "declaração" expressa de vontade individual dos acionistas, porém há certamente uma manifestação de vontade.
36.Às considerações precedentes adiciono que existe sempre o direito de retirar-se da companhia, garantido no art. 252 da Lei nº 6.404, de 1976, na hipótese de o acionista discordar da operação de incorporação de ações. Quando não exercido esse direito, é razoável compreender a aceitação da operação no sentido de realização de um negócio que lhe beneficia, não havendo porque falar-se em posição de passividade ou inércia, ou somente vontade social.
36.1Em outros dizeres, o não exercício do direito de retirada significa que o acionista participa do processo de incorporação de ações e dele se beneficia, integrando a operação por vontade própria e autônoma. 
36.2Por óbvio, não pretendo simplesmente equiparar a incorporação de ações à figura de aumento de capital com subscrição em bens. Não é isso. Apenas identifico a existência de vontade individual dos acionistas em grau suficiente para não impedir que a operação entre as partes deixe de enquadrar-se como espécie do gênero alienação, nos termos do § 3º do art. 3º da Lei nº 7.713, de 1988.
b) Incorporação de ações: ganho de capital na hipótese dos autos
37.Ressalto que a operação de incorporação de ações assinalada pela autoridade fiscal não foi um ato isolado, com a só finalidade própria de conversão em subsidiária integral relativamente à pessoa jurídica cujas ações foram incorporadas. 
38.Embora sem modificar as características essenciais do fato gerador, a combinação de negócios detalhada pelo Fisco no Capítulo IV do Termo de Verificação Fiscal auxilia a compreensão do propósito negocial pactuado entre os acionistas das empresas da área de medicina diagnóstica e a "Dasa", com a finalidade de transferência de parte ou da totalidade de participações societárias dessas sociedades (fls. 15/29).
38.1Ao final da série de negócios jurídicos, chegou-se à incorporação da "MD1" pela "Dasa", passando-se, a partir de então, a amortizar o ágio atribuído à "MD1" após a incorporação de ações em 5/1/2011. Como bem escrito pelo agente fiscal no item 25 do Termo de Verificação Fiscal (fls. 16):
(...)
25. O ágio que a DASA passou a amortizar após 1º/11/2011 é a face oposta dos ganhos de capital auferidos pelos ex-acionistas da MD1.
(...)
39.Em vista disso, não se pode aceitar como fidedigna a afirmação contida no recurso voluntário que houve somente a substituição das ações detidas pelo contribuinte na operação de incorporação, de maneira que o custo de aquisição do investimento permaneceu o mesmo, caracterizando a entrega pelo valor constante da declaração de bens.
39.1Com efeito, enquanto o custo de aquisição das ações da "MD1", até então detidas pelo autuado, totalizava a importância de R$ 7,004.674,10, as novas ações que passaram a pertencer ao recorrente foram avaliadas economicamente em exatos R$ 166.057.223,37 (respectivamente, fls. 1.610 e fls. 14 c/c fls. 1.556/1.602). 
40.Por outro lado, a incorporadora "Dasa" poderia lançar e amortizar despesas com ágio decorrentes da diferença entre o valor de avaliação das ações da "MD1" incorporadas e o montante das ações da "Dasa". 
40.1O aproveitamento contábil do ágio, como contrapartida ao ganho de capital em favor dos acionistas envolvidos na operação, recebeu destaque da autoridade fiscal no item 24 do Termo de Verificação Fiscal (fls. 16 c/c fls. 1.564):
(...)
24. Observe-se a centralidade da questão do �ágio� na fala do Sr. Bossolani, tema retomado no PROTOCOLO E JUSTIFICAÇÃO (doc. 703, datado de 07/12/2010) elaborado para respaldar a incorporação de ações:
4.4.1. O ágio oriundo da aquisição das Participações Minoritárias e da Incorporação de Ações, no montante total de R$ 1.815.124.467,37 (um bilhão, oitocentos e quinze milhões, cento e vinte e quatro mil, quatrocentos e sessenta e sete reais e trinta e sete centavos) ("Ágio"), poderá vir a ser amortizado fiscalmente pela DASA, na hipótese de eventual incorporação da MD1 e das Sociedades, observado o disposto na Instrução CVM n.º 319/99 e na legislação tributária brasileira. As condições de aproveitamento do Ágio pela DASA serão avaliadas posteriormente pela DASA, juntamente com seus consultores jurídicos e contábeis. (grifamos)
(...)
41.Nos termos do § 2º do art. 3º da Lei nº 7.713, de 1988, é indiscutível a existência de ganho de capital passível de tributação na operação de incorporação de ações levada a efeito em 5/1/201. Nesse sentido, o montante do acréscimo patrimonial foi corretamente avaliado pela fiscalização em R$ 156.566.523,96. 
41.1Tal ganho de capital equivale a diferença entre o preço efetivo da operação, com base no laudo de avaliação econômica, e o respectivo custo de aquisição das ações alienadas.
c) Realização de renda
42.Afirma o contribuinte que o acréscimo patrimonial advindo da operação de incorporação de ações calculado pela fiscalização, com data em 5/1/2011, ostenta apenas caráter potencial, haja vista a ausência de realização de renda pela total inexistência de fluxo financeiro nessa data.
42.1Segundo defende o recorrente, a tributação apenas poderia acontecer quando do efetivo ingresso do dinheiro no seu patrimônio, em face da aplicação do regime de caixa à apuração do imposto sobre a renda da pessoa física. 
43.Passo a análise do ponto controvertido. O art. 43 do CTN prevê que a aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica é apta a deflagrar a ocorrência do fato gerador do imposto sobre a renda. Eis a redação do preceptivo de lei, "in verbis":
Art. 43. O imposto, de competência da União, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica: 
I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinação de ambos;
II - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais não compreendidos no inciso anterior.
(...)
(GRIFEI)
43.1Para o CTN, o fato gerador do imposto se configura possível com o simples acréscimo patrimonial, não se exigindo a disponibilidade financeira ou circulação de numerário correspondente. 
44.Nada obstante, no concerne às pessoas físicas, a lei ordinária utiliza, via de regra, o chamado "regime de caixa", pelo qual privilegia a aquisição da disponibilidade financeira pelo contribuinte para a configuração do fato gerador, ou seja, a tributação pressupõe a existência física dos recursos à disposição do beneficiário em moeda ou em conta corrente (art. 2º, da Lei nº 7.713, de 1988).  
44.1.Por opção legislativa, nos casos de obrigações adimplidas em pecúnia, a realização da renda, que caracteriza a aquisição de disponibilidade econômica, deve vir acompanhada da disponibilidade financeira das receitas, em que os ganhos se concretizam no fluxo monetário e, por conseguinte, revestem-se de liquidez para o contribuinte.
44.2Nessa concepção tributa-se o que ingressa no patrimônio do contribuinte, exigindo-se o pagamento do imposto à luz dos rendimentos efetivamente percebidos pela pessoa física. 
45.Acontece que a disponibilidade da riqueza nova em pecúnia não é requisito absoluto para a tributação da renda da pessoa física, especialmente diante da hipótese de patrimônio economicamente acrescido pela aquisição de um bem ou direito, como no caso da incorporação de ações.
45.1Independentemente da conversão em pecúnia, a realização de renda para a pessoa física configura-se a partir do instante em que o bem ou direito esteja incorporado ao seu patrimônio. 
45.2Em outras palavras, basta para a aquisição da disponibilidade da renda a possibilidade de mensuração econômica do bem ou direito e que, efetivamente, acresça riqueza ao patrimônio do contribuinte.
46.Sob esse prisma, a partir do momento em que o acionista recebe ações da sociedade incorporadora há a efetiva realização de renda, uma vez que elas passam à titularidade do beneficiário. 
46.1Ao integrar as novas ações recebidas o patrimônio do recorrente, elas são passíveis de serem transformadas ou convertidas de imediato em numerário, possibilitando ao acionista o efetivo aproveitamento do seu valor agregado. Além disso, as ações da "Dasa" emitidas em decorrência da incorporação de ações fazem jus a todos os direitos econômicos e patrimoniais previstos no estatuto social da companhia. 
47.Por isso, não há que se falar em mera expectativa de renda, uma vez que as ações da companhia incorporadora entregues em pagamento foram avaliadas economicamente, refletindo o seu valor a prática do mercado, e representam o acréscimo patrimonial do contribuinte na perspectiva estática, ou seja, em relação a situação anterior à operação de incorporação de ações.
48.Penso que o raciocínio aqui delineado não destoa da exegese da parte final do § 4º do art. 3º da Lei nº 7.713, de 1988, o qual assevera a incidência do imposto sobre a renda independentemente da forma de percepção da renda ou do provento, bastando o benefício do contribuinte por qualquer forma e a qualquer título. Copio o supracitado parágrafo:
Art. 3º (...)
§ 4º A tributação independe da denominação dos rendimentos, títulos ou direitos, da localização, condição jurídica ou nacionalidade da fonte, da origem dos bens produtores da renda, e da forma de percepção das rendas ou proventos, bastando, para a incidência do imposto, o benefício do contribuinte por qualquer forma e a qualquer título.
(GRIFEI)
49.Aos olhos da sociedade, devido à falta de realização financeira, reconheço que pode ser questionável a justiça da incidência tributária na situação aqui examinada. Todavia, não é dado ao julgador administrativo dar aos dispositivos da lei tributária uma interpretação que negue seu exato conteúdo jurídico.
50.Com o pagamento do preço pela incorporação das ações, mediante o recebimento das novas ações da incorporadora, consoante deliberação da assembleia geral da "Dasa", considera-se ocorrido o fato gerador do imposto sobre a renda da pessoa física, constituindo-se a nova riqueza em rendimento tributável, apurado sob a forma de ganho de capital.
51.Logo, também neste ponto não prospera a pretensão deduzida no recurso voluntário.
d) Erro quanto ao critério jurídico do fato gerador (cláusula de "lock-up")
52.Na sequência do recurso voluntário, defende o recorrente a impossibilidade do surgimento da obrigação tributária na data em que ocorrida a incorporação das ações, isto é, em 5/1/2011.
52.1O motivo está na previsão de restrição da negociação das ações da "Dasa" recebidas pelos antigos acionistas da "MD1" por um período de 48 (quarenta e oito) meses, contados da data da aprovação da incorporação (item 6 do "Contrato de Associação e Outras Avenças", às fls. 183/184).
52.2À vista dessa cláusula de "lock-up", pondera que o contribuinte só poderia mensurar o impacto efetivo no seu patrimônio a partir de 5/1/2015. De modo que "Antes desse período o que se tem não é renda, mas sim, expectativa de acréscimo patrimonial". (destaque do original).
53.Pois bem. Sob a ótica da hipótese de incidência do imposto sobre a renda, a cláusula de "lock-up" não possui relevância jurídica.
54.Com efeito, na linha exposta nas contrarrazões pela Fazenda Nacional, a situação jurídica que representa a realização de renda passível de tributação está definitivamente constituída no momento da transferência de domínio, afastando-se a pretensão de ver caracterizada uma pendência de condição suspensiva. Na data em que se aprovou a operação de incorporação, a pessoa física possui disponibilidade sobre o patrimônio, não interessando o que fará a partir daí.
54.1À luz do conceito de aquisição de disponibilidade econômica, que decorre do recebimento de um valor que acresce efetivamente riqueza ao patrimônio do contribuinte, mesmo que não seja em dinheiro, a convenção particular entre as partes com o fim de limitação à faculdade de disposição do direito de propriedade do acionista, obrigando o contribuinte a não aliená-las por um determinado período, não tem o condão de modificar a definição e o momento de ocorrência do fato gerador da obrigação tributária, reputando-se perfeito e acabado por ocasião da incorporação das ações.
55.O acordo de vontade de índole privada no tocante à cláusula de restrição temporária a alienação de ações não implica concluir pela existência de mera expectativa de acréscimo patrimonial e, portanto, pela necessidade de diferimento da tributação para a data de encerramento do prazo de "lock-up" ou mesmo para o momento de alienação das participações societárias, quando só então seria possível mensurar, na visão do recorrente, o seu efetivo acréscimo patrimonial. Por sinal, alienação que poderia, devido à vontade do particular, nem mesmo vir a concretizar-se.
55.1É que a incidência da exação tributária é demarcada no momento em que as ações mais valiosas ingressam no patrimônio do contribuinte, de acordo com precificação determinada por laudos de avaliação específicos, não ficando a base de cálculo do ganho de capital submetida aos fatores naturais do mercado de ações que acarretam flutuações no preço do ativo.
55.2Se, após o lapso temporal de "lock-up", o contribuinte alienar parte ou a totalidade das ações da "Dasa" por valor superior ao preço efetivo da operação de incorporação, haverá novo fato gerador do imposto sobre a renda, porquanto se tratará de outro negócio jurídico de transferência de domínio, representativo de realização de renda devido ao acréscimo de patrimônio.
56.Destarte, entendo acertado o critério jurídico adotado pelo agente fiscal para a fundamentação do auto de infração lavrado, descabendo-se falar em nulidade.
e) Incidência de juros sobre a multa de ofício
57.Ressalvo minha posição particular no sentido de que a cobrança de juros de mora sobre multa de ofício não é matéria que compõe o lançamento de ofício, o que resultaria, a rigor, na impossibilidade de apreciá-la no âmbito restrito ao litígio instaurado com a impugnação da exigência fiscal.
58.Todavia, é sabido que a maioria dos conselheiros da Turma é adepta do conhecimento da matéria. Portanto, por economia processual, passo diretamente a análise do mérito.
59.A incidência de juros de mora sobre multa encontra suporte no art. 161 do CTN, a seguir reproduzido:
Art. 161. O crédito não integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuízo da imposição das penalidades cabíveis e da aplicação de quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributária.
§ 1º Se a lei não dispuser de modo diverso, os juros de mora são calculados à taxa de um por cento ao mês.
§ 2º O disposto neste artigo não se aplica na pendência de consulta formulada pelo devedor dentro do prazo legal para pagamento do crédito.
(GRIFEI)
60.O art. 161 está inserido no Capítulo IV do Título III do Livro Segundo do CTN, que versa sobre extinção do crédito tributário, especificamente na Seção II, a qual trata do pagamento, uma das formas de extinção do crédito tributário. A análise sistêmica não pode levar a outra conclusão senão que a expressão "crédito não integralmente pago no vencimento" refere-se ao crédito tributário em atraso, composto por tributo e multa, ou tão somente pela penalidade pecuniária.
60.1É certo que multa não é tributo. Porém, a obrigação de pagar a multa tem natureza tributária, tendo recebido do legislador o mesmo regime jurídico, isto é, aplicando-se os mesmo procedimentos e critérios da cobrança do tributo, a teor do previsto no § 1º do art. 113 do CTN:
Art. 113. A obrigação tributária é principal ou acessória.
§ 1º A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.
(...)
§ 3º A obrigação acessória, pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em obrigação principal relativamente à penalidade pecuniária.
60.2Completo a avaliação inicial destacando que o crédito tributário possui a mesma natureza da obrigação tributária principal, na dicção do art. 139 do CTN:
Art. 139. O crédito tributário decorre da obrigação principal e tem a mesma natureza desta.
61.Por seu turno, o § 1º do art. 161 do CTN estabelece que os juros de mora serão calculados à taxa de um por cento ao mês, salvo se a lei dispuser de modo diverso.
62.Em nível de lei ordinária, o art. 61 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, está assim redigido:
Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso. 
§ 1º A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subseqüente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu pagamento.
§ 2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.
§ 3º Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão juros de mora calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento. 
(GRIFEI)
62.1Já o § 3º do art. 5º da Lei nº 9.430, de 1996, citado no § 3º do seu art. 61, acima reproduzido, contém a seguinte redação:
Art. 5º (...)
§ 3º As quotas do imposto serão acrescidas de juros equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC, para títulos federais, acumulada mensalmente, calculados a partir do primeiro dia do segundo mês subseqüente ao do encerramento do período de apuração até o último dia do mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês do pagamento.
63.A expressão "débitos (...) decorrentes de tributos e contribuições", contida no caput do art. 61 da Lei nº 9.430, de 1996, tem sido alvo de interpretações distintas. Acredito inapropriada, com a devida vênia, uma simples exegese literal e isolada desse dispositivo, devendo-se compreender o conteúdo e o alcance da norma jurídica nele contido como parte de um conjunto normativo mais amplo. 
63.1Como visto, o débito, ou o crédito tributário, não é composto apenas pelo tributo. Constatado o inadimplemento do tributo pelo sujeito passivo, no prazo concedido pela legislação, há a aplicação da multa punitiva, a qual passa a integrar o crédito fiscal. O atraso na quitação da dívida atinge não só o tributo como a multa de ofício.
63.2Logo, tendo em conta que a finalidade dos juros de mora é compensar o credor pela demora no pagamento, tais acréscimos devem incidir sobre a totalidade do crédito tributário. 
63.3Ademais, o raciocínio exposto não implica a incidência da multa de mora sobre a multa de ofício, como parece dizer o art. 61. Ambas com viés punitivo, multa de mora e de ofício se excluem mutuamente, de maneira tal que a aplicação de uma afasta, necessariamente, a incidência da outra.
64.Concluo, portanto, devida e permitida por lei a cobrança de juros de mora sobre a multa de ofício lançada, calculados com base na taxa Selic, quando não recolhida dentro do prazo.
f) Termo de Sujeição Passiva
65.Reclama a recorrente, Srª Julienne Moreira Domingues, arrolada como responsável solidária, que está ausente no caso em apreço o interesse comum a que alude o inciso I do art. 124 do CTN, dispositivo utilizado pelo agente fiscal para fundamentar a existência do vínculo de responsabilidade quanto ao crédito tributário. Eis a redação do CTN:
Art. 124. São solidariamente obrigadas:
I - as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal;
(...)
66.Segundo o Termo de Verificação Fiscal, as ações alienadas representavam um bem comum do casal, em sua totalidade. De fato, a declaração firmada pelo contribuinte confirma que foram adquiridas na constância do casamento sob o regime de comunhão parcial de bens (fls. 95).
67.Tratando-se de rendimentos de bens comuns, ainda que a apuração do imposto sobre a renda via de regra ocorra em separado (fls. 1.603/1.615), o casal tem interesse comum na situação que constitua o fato gerador do tributo. 
68.Em relação à titularidade da participação societária alienada, os cônjuges figuram no polo ativo da relação jurídica privada com direitos e deveres comuns, realizando conjuntamente a situação configuradora do fato gerador do tributo, por ocasião da alienação das ações, na condição de contribuintes. Por conseguinte, devem compor a obrigação tributária como devedores solidários. 
69.A inexistência do registro por escrito da participação efetiva da cônjuge nos atos societários referentes à incorporação das ações, como alega a recorrente, é medida que não tem relevância para a imposição da solidariedade tributária, até porque os atos perpetuados pelo marido prescindem para a sua validade jurídica da outorga uxória.
70.A solidariedade não implica inclusão de pessoa no polo passivo da obrigação tributária, mas sim é forma de definir a graduação de responsabilidade tributária daqueles coobrigados pelo cumprimento da prestação tributária. Confere, portanto, uma garantia mais ampla à liquidação do crédito tributário constituído por meio do lançamento.
71.Em visto disso, poderá ser exigido do responsável solidário o pagamento integral do débito tributário, sem guardar proporcionalidade com a fração dos seus rendimentos em decorrência do regime de casamento.
72.Quanto à aplicação do art. 131 do CTN, cuida-se de responsabilidade tributária por sucessão "causa mortis", não interferindo no vínculo de solidariedade estabelecido com base no inciso I do art. 124 do CTN.
73.Desta feita, fica mantido o vínculo de responsabilidade da recorrente, Srª Julienne Moreira Domingues.
Conclusão
Ante o exposto, voto por CONHECER do recurso voluntário, REJEITAR a preliminar e, no mérito, NEGAR-LHE PROVIMENTO.
É como voto.

(assinado digitalmente)
Cleberson Alex Friess

 
 Conselheiro Carlos Alexandre Tortato
a) Do ganho de capital na operação de incorporação de ações
Divirjo do i. relator quanto a existência do ganho de capital passível de tributação na operação de incorporação de ações detalhadamente descrita no voto acima.
Trata-se de discussão bastante conhecida neste Conselho e com jurisprudência e doutrina na defesa de ambas as teses.
Como destacado nos memoriais da recorrente, a 2ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais, em 03/03/2015, julgou caso muito semelhante ao presente e entendeu pela não incidência do IRPF na operação, proferindo o Acórdão nº. 9202-003.579, cuja ementa restou assim redigida:
IRPF - OPERAÇÃO DE INCORPORAÇÃO DE AÇÕES - INEXISTÊNCIA DE OMISSÃO DE GANHO DE CAPITAL. 
A figura da incorporação de ações, prevista no artigo 252 da Lei n° 6.404/76, difere da incorporação de sociedades e da subscrição de capital em bens. Com a incorporação de ações, ocorre a transmissão da totalidade das ações (e não do patrimônio) e a incorporada passa a ser subsidiária integral da incorporadora, sem ser extinta, ou seja, permanecendo com direitos e obrigações. Neste caso, se dá a substituição no patrimônio do sócio, por idêntico valor, das ações da empresa incorporada pelas ações da empresa incorporadora, sem sua participação, pois quem delibera são as pessoas jurídicas envolvidas na operação. 
Os sócios, pessoas físicas, independentemente de terem ou não aprovado a operação na assembléia de acionistas que a aprovou, devem, apenas, promover tal alteração em suas declarações de ajuste anual. 
Ademais, nos termos do artigo 38, § único, do RIR/99, a tributação do imposto sobre a renda para as pessoas físicas está sujeita ao regime de caixa, sendo que, no caso, o contribuinte não recebeu nenhum numerário em razão da operação autuada. 
Não se aplicam à incorporação de ações o artigo 3°, § 3°, da Lei n° 7.713/88, nem tampouco o artigo 23 da Lei n° 9.249/95. Inexistência de fundamento legal que autorize a exigência de imposto de renda pessoa física por ganho de capital na incorporação de ações em apreço.Recurso especial negado.
Na ocasião, o i. relator designado para redigir o voto vencedor, Manoel Coelho Arruda Junior, de maneira brilhante e minuciosa abrangeu o tema por diversas perspectivas, todavia, uma delas em especial me chama a atenção, razão pela qual apresento esta declaração de voto, por entender que a matéria, quando discutida, está passando ao largo de crucial fundamento.
Destaco alguns trechos do mencionado acórdão:
Por outro lado, não obstante as delimitações negativas que buscamos realizar, é importante salientar que o Texto Constitucional consagra o direito de propriedade (artigo 5º, XXII, da Constituição da República de 1988), a capacidade contributiva (artigo 145, §1º, do mesmo Diploma) e a dignidade da pessoa humana (artigo 1º, III). A tributação consiste em invasão no patrimônio do contribuinte, relativizando o seu direito de propriedade, que destaca parte de sua riqueza (a ser calculada de acordo com o referencial adotado � renda, patrimônio, faturamento, receita, dentre outros) e a entrega ao Estado, como forma de abastecimento dos cofres públicos e concretização dos valores constitucionais perseguidos pela sociedade. Esta invasão, no entanto, não pode aniquilar direitos fundamentais. A capacidade contributiva, a seu turno, impõe que o legislador capte as manifestações de riqueza, previamente estipuladas pelas regras de competência tributária. 
Com essas palavras, queremos pontuar que só há renda� acréscimo patrimonial � após o confronto entre as receitas e as despesas, de modo a se tributar, efetivamente, riqueza disponível, e não um ônus, uma perda ou, enfim, qualquer decréscimo patrimonial. 
Nesse diapasão, parece-nos que o vocábulo renda só pode significar o acréscimo de riqueza definitivo ao patrimônio do contribuinte, obtido após a dedução das despesas indispensáveis à manutenção da fonte produtora, verificada em determinado período de tempo. O conceito em tela distingue-se principalmente da noção de �patrimônio� (que é o conjunto estático de bens) e de �receita� (ingresso patrimonial), vez que sua configuração depende da dedução de determinadas saídas. Do contrário, ter-se-ia renda como sinônimo de receita. 
Posto isso, cabe analisar se a definição do conceito de �renda e proventos de qualquer natureza� realizada pelo legislador nacional complementar, é compatível com a regra de competência do artigo 153, III, da Carta Magna de 1988.
[...]
A tributação da renda só é possível quando configurada a disponibilidade �econômica ou jurídica � que denote manifestação de capacidade contributiva por parte do contribuinte. A disponibilidade econômica refere-se à efetiva disponibilidade dos recursos financeiros em caixa, enquanto a disponibilidade jurídica consiste em título jurídico, líquido e certo, que lhe permite obter, incontestavelmente, a realização em dinheiro. O importante, para que se viabilize a incidência do tributo, é que o contribuinte adquira esta disponibilidade e manifeste capacidade econômica para arcar com a carga tributária que lhe será imposta em razão deste acréscimo. 
Definir se a incorporação de ações enseja ganho de capital aos acionistas, pessoas físicas da empresa incorporada, exige domínio do conceito constitucional de renda, da sua definição à luz do Código Tributário Nacional e se há subsunção deste evento, ou não, ao critério material da hipótese de incidência da norma tributário. Ademais, é decisivo saber se esta operação societária equipara-se à alienação de bens ou direitos por meio de subscrição de ações, conforme disposto no §3º do artigo 3º da Lei nº 7.713/88. 
De nossa parte, afirmo sem qualquer receio que a incorporação de ações não se equipara à alienação de bens. Alienar tem como acepção de base a transferência de algo a outrem. O Código Civil de 2002, trata a alienação como forma de perda da propriedade, consoante o artigo 1.275, I, e se concretiza quando há um negócio jurídico bilateral, pelo qual o alienante transfere, a título gratuito ou oneroso, determinado bem ou direito ao alienatário. 
Na incorporação de ações ocorre troca, permuta ou, como enuncia a Lei das Sociedades Anônimas, substituição de ações. Esta transação, frise-se, não se dá entre os acionistas da incorporada e a sociedade incorporadora, mas sim entre as duas companhias. Os acionistas da incorporada deliberam sobre a formalização da operação, mas não se exige votação unânime. O sócio que tenha recusado a incorporação, caso não exerça o seu direito de retirada, sofrerá os efeitos da operação societária, passando a ser considerado acionista da incorporadora, de quem receberá novas ações, em substituição àquelas que possuía, cabendo-lhe efetuar as alterações necessárias em sua declaração de bens. 
Como se vê, no trecho acima temos as razões do redator do voto vencedor sob o prisma constitucional, ou seja, a análise da incidência ou não do ganho de capital da pessoa física sob o prisma dos conceitos constitucionais de renda que autorizam a tributação. Não se trata de declarar inconstitucional os §§ 2º e 3º do art. 3º da Lei nº 7.713, mas sim de analisar a operação concreta (incorporações de ações) e os seus resultados de acordo com a previsão constitucional e decidir pela incidência ou não da tributação.
Neste ponto, fazendo jus ao brilhantismo das razões dispostas no Acórdão nº. 9202-003.579 e sendo desnecessário ser repetitivo quanto àquelas, destaco a importância desta discussão tão corrente neste Conselho passar a considerar, mais concretamente, a redação do art. 153, III, da Constituição Federal, além dos mencionados direito de propriedade (artigo 5º, XXII, da Constituição da República de 1988), a capacidade contributiva (artigo 145, §1º, do mesmo Diploma) e a dignidade da pessoa humana (artigo 1º, III).
Analisando a questão também sob esse prisma constitucional, a 2ª Turma do Tribunal Regional Federal da 4ª Região, no julgamento da Apelação/Remessa Necessária nº 5052793-42.2011.4.04.7000, em acórdão proferido em 01/09/2015, também entendeu pela não incidência do IRPF em operação idêntica a do presente caso, utilizando-se, inclusive, do acórdão nº. 9202-003.579 da 2ª Turma da CSRF acima mencionado. Na ocasião, o Des. Otávio Roberto Pamplona, que redigiu o voto vencedor, assim ponderou:
Pondero, ademais, que, mesmo que se considerasse a incorporação de ações como ato de alienação, não estaria a situação dos autos enquadrada no âmbito da regra matriz de incidência do IRPF. Pela simples e óbvia razão de que nem toda alienação implica em ganho de capital. Em outras palavras, a realização de uma alienação, por si só, não gera ganho de capital, cujo exemplo típico é a permuta sem torna, ainda que não coincidentes os valores dos bens permutados.
Não se aplica, portanto, na espécie, a regra constante no artigo 3º, § 3º, da Lei n. 7.713/88, nem tampouco a inserta no artigo 23 da Lei nº 9.249/95, esta última um dos fundamentos básicos do ato fiscal, assim expressa:
Art. 23. As pessoas físicas poderão transferir a pessoas jurídicas, a título de integralização de capital, bens e direitos pelo valor constante da respectiva declaração de bens ou pelo valor de mercado.
 § 1º Se a entrega for feita pelo valor constante da declaração de bens, as pessoas físicas deverão lançar nesta declaração as ações ou quotas subscritas pelo mesmo valor dos bens ou direitos transferidos, não se aplicando o disposto no art. 60 do Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977, e no art. 20, II, do Decreto-Lei nº 2.065, de 26 de outubro de 1983.
§ 2º Se a transferência não se fizer pelo valor constante da declaração de bens, a diferença a maior será tributável como ganho de capital.
Isso porque, como exaustivamente posto na fundamentação, a incorporação de ações para a criação da subsidiária integral não se confunde com a integralização de capital. Ademais, o artigo 23, acima transcrito, prevê uma faculdade à pessoa física para optar em fazer ou não a reavaliação mercadológica das ações e, caso queira, altere os valores na sua declaração enquanto pessoa física. Já, na hipótese de criação de subsidiária integral, o caso é de avaliação obrigatória, por força da Lei das Sociedades Anônimas, o que justifica o mesmo tratamento dado à permuta sem torna, visto que, conquanto diversos os valores de aquisição e os valores de mercado, não há, aqui também, recebimento de valores, isto é, de renda tributável.
[...]
Na verdade, admitir-se a tributação como consta do ato fiscal implicaria em tributação sobre o patrimônio e não tributação sobre a renda.
Mutatis mutandis, em um exemplo simples, seria o mesmo que o legislador determinasse que fossem lançadao, nas declarações de ajuste dos contribuintes pessoas físicas, os valores de seus bens imóveis de acordo com o valor do mercado no final do exercício declarado (desde 31 de dezembro 1995 congelados, portanto, sem correção dos valores; que a posterior legislação que introduziu tardiamente a redução do ganho de capital não solveu bem a distorção - Lei nº 11.196/2005,), e, ao mesmo tempo, determinasse, em razão da mais valia, que fosse ela tributada como renda, a título de ganho de capital. Ou seja, tributação sobre o patrimônio e não sobre a renda.
[...]
A tudo, ainda, pode-se acrescentar que a tributação ofenderia o princípio da capacidade contributiva, visto que, como bem posto por Ricardo Mariz de Oliveira, 'a intributabilidade nessas operações decorre do princípio constitucional da capacidade contributiva, o qual, em se tratando do imposto de renda (e também da CSL), está refletido na definição dos respectivo fato gerador, contido no art. 43 do CTN, no sentido de que ele corresponde à aquisição da disponibilização econômica ou jurídica de renda, ou seja, de renda realizada', sendo certo, ainda segundo o aludido autor, que 'qualquer eventual mais-valia da ação ou bem recebido, em relação ao custo de aquisição, não passa de valor econômico que a ação ou bem dado já carregava antes do ato, mas que somente seria tributável quando alienado, e agora quando vier ser alienado o bem recebido na troca' (op. cit., p. 202 e 203, respectivamente, vide também, p. 106).
Por fim, ofenderia a regra geral de tributação da pessoa física pelo regime de caixa, a qual, só como exceção, é afastada, como, por exemplo, na hipótese do art. 23 da Lei nº 9.249/95, a qual só pode incidir por opção do próprio contribuinte, conforme regra inserta no § 2º do referido artigo, e não por imposição legal ou por discrição da administração tributária.
Assim, com base nas razões expostas, dando o devido destaque para os acórdãos proferidos pela 2ª Turma da CSRF deste Conselho (9202-003.579) e do Tribunal Regional Federal da 4ª Região (APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 5052793-42.2011.4.04.7000/PR), que com brilhantismo tratam exaustivamente da questão de mérito aqui discutida e analisaram a incidência ou não do IRPF sob o prisma da autorização constitucional para sua exigência, entendo que não há que se admitir a existência de ganho de capital passível de tributação na operação de incorporação de ações levada a efeito pelo contribuinte em 05/01/2011.
b) Da ausência de sujeição passiva da Sra. Julienne Moreira Domingues
Também divirjo do i. relator quanto a manutenção da Sra. Julienne Moreira Domingues como responsável solidária do Sr. Romeu Cortes Domingues, pela suposta aplicação do art. 124, I, do CTN:
Art. 124. São solidariamente obrigadas:
I - as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal;
Primeiramente, ainda que se tratem de cônjuges na constância de casamento sob o regime de comunhão parcial de bens, inexiste a comprovação inequívoca, por parte da autoridade fiscal, do interesse comum da responsável solidária na situação que constitui o fato gerador da obrigação principal.
Destaco o seguinte trecho do voto acima:
67. Tratando-se de rendimentos de bens comuns, ainda que a apuração do imposto sobre a renda via de regra ocorra em separado (fls. 1.603/1.615), o casal tem interesse comum na situação que constitua o fato gerador do tributo. 
A presente questão se resolve pela aplicação do paradigmático REsp nº. 884.845/SC do STJ, que norteia a jurisprudência daquela Corte, no sentido de que o interesse comum mencionado no artigo 124, I, do CTN, não é simplesmente o interesse no resultado econômico da operação, mas sim o interesse comum na realização da operação que enseja a tributação. No presente caso, como demonstrado pelo AFRFB na autuação, bem como o próprio voto vencedor, a responsabilidade da Sra. Julienne Moreira Domingues se dá, única e exclusivamente, pelo fato de ser casada sob o regime de comunhão parcial de bens, sem se apresentar qualquer demonstração de que tenha praticado um único ato conjunto para a operação de incorporações de ações que no entender da fiscalização ensejou a incidência do IRPF. Eis a ementa do referido julgado:
PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. ISS. EXECUÇÃO FISCAL. LEGITIMIDADE PASSIVA. EMPRESAS DO MESMO GRUPO ECONÔMICO. SOLIDARIEDADE. INEXISTÊNCIA. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC. INOCORRÊNCIA.
1. A solidariedade passiva ocorre quando, numa relação jurídico-tributária composta de duas ou mais pessoas caracterizadas como contribuintes, cada uma delas está obrigada pelo pagamento integral da dívida. Ad exemplum, no caso de duas ou mais pessoas serem proprietárias de um mesmo imóvel urbano, haveria uma pluralidade de contribuintes solidários quanto ao adimplemento do IPTU, uma vez que a situação de fato - a co-propriedade - é-lhes comum.
2. A Lei Complementar 116/03, definindo o sujeito passivo da regra-matriz de incidência tributária do ISS, assim dispõe: 
"Art. 5º. Contribuinte é o prestador do serviço." 
6. Deveras, o instituto da solidariedade vem previsto no art. 124 do CTN, verbis: 
"Art. 124. São solidariamente obrigadas:
 I - as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal;
II - as pessoas expressamente designadas por lei." 
7. Conquanto a expressão "interesse comum" - encarte um conceito indeterminado, é mister proceder-se a uma interpretação sistemática das normas tributárias, de modo a alcançar a ratio essendi do referido dispositivo legal. Nesse diapasão, tem-se que o interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal implica que as pessoas solidariamente obrigadas sejam sujeitos da relação jurídica que deu azo à ocorrência do fato imponível. Isto porque feriria a lógica jurídico-tributária a integração, no pólo passivo da relação jurídica, de alguém que não tenha tido qualquer participação na ocorrência do fato gerador da obrigação.
8. Segundo doutrina abalizada, in verbis: "... o interesse comum dos participantes no acontecimento factual não representa um dado satisfatório para a definição do vínculo da solidariedade. Em nenhuma dessas circunstâncias cogitou o legislador desse elo que aproxima os participantes do fato, o que ratifica a precariedade do método preconizado pelo inc. I do art 124 do Código. Vale sim, para situações em que não haja bilateralidade no seio do fato tributado, como, por exemplo, na incidência do IPTU, em que duas ou mais pessoas são proprietárias do mesmo imóvel. Tratando-se, porém, de ocorrências em que o fato se consubstancie pela presença de pessoas em posições contrapostas, com objetivos antagônicos, a solidariedade vai instalar-se entre sujeitos que estiveram no mesmo pólo da relação, se e somente se for esse o lado escolhido pela lei para receber o impacto jurídico da exação. É o que se dá no imposto de transmissão de imóveis, quando dois ou mais são os compradores; no ICMS, sempre que dois ou mais forem os comerciantes vendedores; no ISS, toda vez que dois ou mais sujeitos prestarem um único serviço ao mesmo tomador." (Paulo de Barros Carvalho, in Curso de Direito Tributário, Ed. Saraiva, 8ª ed., 1996, p. 220) 
9. Destarte, a situação que evidencia a solidariedade, quanto ao ISS, é a existência de duas ou mais pessoas na condição de prestadoras de apenas um único serviço para o mesmo tomador, integrando, desse modo, o pólo passivo da relação. Forçoso concluir, portanto, que o interesse qualificado pela lei não há de ser o interesse econômico no resultado ou no proveito da situação que constitui o fato gerador da obrigação principal, mas o interesse jurídico, vinculado à atuação comum ou conjunta da situação que constitui o fato imponível.
10. "Para se caracterizar responsabilidade solidária em matéria tributária entre duas empresas pertencentes ao mesmo conglomerado financeiro, é imprescindível que ambas realizem conjuntamente a situação configuradora do fato gerador, sendo irrelevante a mera participação no resultado dos eventuais lucros auferidos pela outra empresa coligada ou do mesmo grupo econômico." (REsp 834044/RS, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 11/11/2008, DJe 15/12/2008).
11. In casu, verifica-se que o Banco Safra S/A não integra o pólo passivo da execução, tão-somente pela presunção de solidariedade decorrente do fato de pertencer ao mesmo grupo econômico da empresa Safra Leasing S/A Arrendamento Mercantil. Há que se considerar, necessariamente, que são pessoas jurídicas distintas e que referido banco não ostenta a condição de contribuinte, uma vez que a prestação de serviço decorrente de operações de leasing deu-se entre o tomador e a empresa arrendadora.
12. O art. 535 do CPC resta incólume se o Tribunal de origem, embora sucintamente, pronuncia-se de forma clara e suficiente sobre a questão posta nos autos. Ademais, o magistrado não está obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisão.
13. Recurso especial parcialmente provido, para excluir do pólo passivo da execução o Banco Safra S/A. (REsp 884.845/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 05/02/2009, DJe 18/02/2009) (grifamos)
Portanto, não havendo nestes autos de processo administrativo quaisquer elementos ou indícios de participação da Sra. Julienne Moreira Domingues na operação de incorporações de ações que ensejou o presente lançamento, absolutamente incabível a imputação de responsabilidade solidária àquela, razão pela qual também votei pelo provimento do recurso voluntário neste ponto específico.
c) Dos juros de mora sobre a multa de ofício
Também divirjo do Relator no ponto específico da incidência dos juros moratórios sobre a multa de ofício, consoante as razões que apresento a seguir.
O recorrente pleiteia a exclusão da incidência dos juros de mora (TAXA SELIC) sobre o montante devido a título de �multa de ofício�. Entendo que a Recorrente tem razão, posto que não há previsão legal que albergue a incidência dos juros moratórios sobre a multa de ofício. 
O fundamento legal que supostamente dá abrigo à incidência dos juros moratórios sobre a multa de ofício é o artigo 61, § 3º, da Lei nº. 9.430/96, contudo, entendo não ser esta a melhor interpretação. Eis a redação:
Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso. 
§ 1º A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subseqüente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu pagamento.
§ 2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.
§ 3º Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão juros de mora calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento. 

O caput do referido artigo é bastante claro: �Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal [...]�. O § 3º estabelece a incidência dos juros de mora sobre os débitos �a que se refere este artigo�. Para se defender a incidência dos juros moratórios sobre a multa de ofício, tem-se que entender ser esta �decorrente de tributos e contribuições�. Ora, as multas de ofício não são débitos decorrentes de tributos, pois são penalidades que decorrem de punição aplicada pela fiscalização quando verificadas as seguintes condutas: a) falta de pagamento ou recolhimento dos tributos e contribuições, após o vencimento do prazo para tal; e b) falta de declaração e declaração inexata. Incorridas alguma dessas condutas, surge o direito da fiscalização de imputar ao contribuinte a multa de ofício, nos termos do artigo 44 da Lei nº. 9.430/96 (redação atual):
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata;
Assim, entendo que a incidência dos acréscimos moratórios previstos no art. 61 da Lei nº. 9.430/96 se dá sobre �débitos decorrentes de tributos e contribuições�, ao passo que a multa de ofício não decorre de tributos ou contribuições, mas sim do descumprimento do dever legal de declará-lo e/ou pagá-lo. 
Ainda, destaca-se que o art. 161, § 1º do Código Tributário Nacional é frequentemente usado como fundamento para autorizar a incidência dos juros de mora sobre a multa de ofício. Do mesmo modo, entendo que o referido dispositivo legal não autoriza esta incidência, posto que a previsão ali contida está condicionada a edição de uma lei específica regulando a incidência dos juros de mora sobre a multa de ofício:
Art. 161. O crédito não integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuízo da imposição das penalidades cabíveis e da aplicação de quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributária.
§ 1º Se a lei não dispuser de modo diverso, os juros de mora são calculados à taxa de um por cento ao mês.
Portanto, discordo do entendimento do ilustre Relator apresentando as razões pela qual afasto a incidência dos juros de mora sobre a multa de ofício, posto que tanto o artigo 61, § 3º, da Lei nº. 9.430/96, quanto o art. 161, do CTN, não são fundamento legal apto a permitir tal incidência. 

(assinado digitalmente)
Carlos Alexandre Tortato
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GANHO DE CAPITAL. SOLIDARIEDADE DE FATO. CONJUGES. BEM
COMUM DO CASAL.

Os conjuges sdao soliddrios no cumprimento da obrigagdo tributaria
decorrente de alienacao de bem comum do casal.

JUROS DE MORA SOBRE A MULTA DE OFICIO. TAXA
REFERENCIAL DO SISTEMA DE LIQUIDACAO E CUSTODIA
(SELIC). INCIDENCIA.

Incidem juros de mora a taxa Selic sobre a multa de oficio nao recolhida no
prazo legal.

Recurso Voluntario Negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer

do recurso voluntario e rejeitar a preliminar. Quanto ao mérito, por voto de qualidade, negar-
lhe provimento, nos termos do voto do relator, vencidos os conselheiros Carlos Alexandre
Tortato, Rayd Santana Ferreira, Andrea Viana Arrais Egypto e Luciana Matos Pereira Barbosa,
que davam provimento ao recurso. Solicitou fazer declaracdo de voto o conselheiro Carlos
Alexandre Tortato.

(assinado digitalmente)

Miriam Denise Xavier Lazarini - Presidente

(assinado digitalmente)

Cleberson Alex Friess - Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Miriam Denise Xavier

Lazarini, Maria Cleci Coti Martins, Carlos Alexandre Tortato, Cleberson Alex Friess, Luciana
Matos Pereira Barbosa, Rayd Santana Ferreira, Marcio de Lacerda Martins e Andréa Viana

Arrais Egypto.
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Relatorio

Cuida-se de recurso voluntario interposto em face da decisdao da 5* Turma da
Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Belo Horizonte (DRJ/BHE), cujo
dispositivo tratou de considerar improcedente a impugna¢do, mantendo o crédito tributario
exigido. Transcrevo a ementa do Acérdao n® 02-62.998 (fls. 1.865/1.881):

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica - IRPF
Data do fato gerador: 05/01/2011
GANHO DE CAPITAL. ALIENACAO.

Na apuracdo do ganho de capital serdo consideradas as
operagoes que importem alienagdo, a qualquer titulo, de bens ou
direitos. A alienagdo é género, do qual a transferéncia das
agoes, nos termos do art. 252 da Lei n°6.404, de 1976, é espécie.

INCORPORACAO DE ACAO.

Na incorporagdo de acgoes, ha alienagdo pelos acionistas da
incorporada de seus ativos, nos termos do art. 3°, § 3°, da Lei n°
7.713, de 1988, sendo a transmissdo da propriedade dos ativos
onerosa e avaliada em moeda corrente. Assim, havendo
diferenca positiva entre o valor da transmissdo e o respectivo
custo de aquisi¢do, esta deve ser tributada como ganho de
capital, independentemente da existéncia de fluxo financeiro.

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFICIO. TAXA SELIC.

Os juros incidentes sobre a multa de oficio ndo sdo objeto do
langamento. De todo modo, tem-se que a incidéncia de juros de
mora sobre a multa de oficio, apos o seu vencimento, esta
prevista nos artigos 43 e 61, § 3°, da Lei n° 9.430, de 1996, e,
nos termos da legislacdo em vigor, os juros serdo equivalentes a
taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e de
Custodia - SELIC para titulos federais, acumulada mensalmente.

Impugnacgdo Improcedente

2. Extrai-se do Termo de Verificagdo Fiscal, as fls. 10/34, que a autuacdo fiscal é
composta do Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica (IRPF) decorrente de ganho de capital
auferido na transmissdo de participacdo societaria a titulo de integralizagdo em operacdo de
incorporagdo de agdes, com data do fato gerador em 5/1/2011, acrescido de juros de mora e da
multa de oficio (75%). O Auto de Infragdo encontra-se juntado as fls. 3/9.

3. Segundo a autoridade fiscal, houve deliberacdo e aprovagdo em Assembleias
Gerais Extraordinarias (AGE) realizadas em 23/12/2010 e 5/1/2011 para a incorporagdo da
totalidade das acdes da pessoa juridica MD1 Diagnosticos S/A ("MD1") pela Diagndsticos da
América S/A ("Dasa"), com observancia das disposi¢des da Lei n® 6.404, de 15 de dezembro
de 1976.
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3.1 O Sr. Romeu Cortes Domingues, acionista da "MD1", era detentor, conforme
quadro societario antes da incorporacdo de acdes, de 7.012.886 (sete milhdes, doze mil
oitocentos e oitenta e seis) agdes ordindrias nominativas, sem valor nominal, correspondentes
ao capital social da "MD1". O custo de aquisi¢cdes dessas agdes informado na sua Declaragado
de Ajuste Anual era equivalente a R$ 7.004.674,10 (sete milhdes, quatro mil seiscentos e
setenta e quatro reais, dez centavos).

3.2 A partir de 5/1/2011, data em que a AGE da "Dasa" aprovou a incorporacao das
acoes da "MDI", os ex-acionistas da "MDI1" tornaram-se acionistas da "Dasa". Nessa
oportunidade, o Sr. Romeu Cortes Domingues recebeu 7.449.853 (sete milhdes, quatrocentos e
quarenta e nove mil, oitocentos e cinquenta e trés) agdes da "Dasa", avaliadas ao pre¢o unitario
de R$ 22,29 (vinte e dois reais, vinte e nove centavos), totalizando o montante de RS$
166.057.223,37 (cento e sessenta e seis milhdes, cinquenta e sete mil, duzentos e vinte e trés
reais, trinta ¢ sete centavos).

33 A incorporacdo de agdes, que ¢ uma operacdo de aumento de capital
integralizado com bens, ¢ espécie do género alienacdo previsto no § 3° do art. 3° da Lei n°
7.713, de 22 de dezembro de 1988, devendo-se apurar o correspondente ganho de capital na
hipotese de diferenga positiva entre o valor de transmissdo do bem e o respectivo custo de
aquisicao.

34 Tendo em vista que a fracdo do valor de transmissdo das acdes da "MD1" para a
"Dasa" que coube ao Sr. Romeu Cortes Domingues foi superior ao custo de aquisicdo das
acoes da "MDI" transferidas a "Dasa", foi apurado o ganho de capital tributdvel, acrescido de
juros e multa. '

4. O fiscalizado declarou que era casado, sob o regime de comunhdo parcial de
bens, com a Sr* Julienne Moreira Domingues, constituindo bem comum do casal a totalidade
da participagdo societaria na "MDI1", uma vez que foram adquiridas na constancia do
casamento (fls. 95).

4.1 Em consequéncia, com fulcro no inciso I do art. 124 da Lei n® 5.172, de 25 de
outubro de 1966, que veicula o Cédigo Tributario Nacional (CTN), o agente fiscal lavrou
Termo de Sujei¢ao Passiva Solidaria em nome do conjuge (fls. 35/37).

5. Os sujeitos passivos solidarios foram cientificados da autuagdo em 28/7/2014,
conforme fls. 1.724/1.725, e impugnaram a exigéncia fiscal e o vinculo de responsabilidade,
respectivamente (fls. 1.729/1.773 e 1.836/1.845).

6. Intimado por via postal da decisdo do colegiado de primeira instancia em
10/2/2015, as fls. 1.882 e 1.886, o Sr. Romeu Cortes Domingues apresentou recurso voluntario
no dia 6/3/2015 (fls. 1.889/1.946).

6.1 No que tange a pessoa fisica arrolada como solidéria, considerou-se intimada
por meio de seu procurador da decisdo primeira instancia, em 6/3/2015, quando da vista e
entrega de copia do processo (fls. 2.103/2.014). O recurso voluntario foi protocolado em
16/3/2015 (fls. 1.977/1.989).

' Na apuragdo do ganho de capital, a autoridade langadora deduziu o valor relativo & intermediagio da operagdo de
incorporagdo e as demais despesas incorridas, no importe de R$ 2.486.025,31 (fls. 14).
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7. Em breve resumo, enumero os argumentos de fato e direito aduzidos pelo
contribuinte em face da decisdo de piso que manteve intacta a pretensdo fiscal (fls.
1.889/1.946):

(1) nulidade do langamento diante da auséncia de subsuncao do
fato a norma, dada a inadequagdo entre a incorporagdo de
acoOes ¢ a hipodtese prevista no § 2° do art. 23 da Lei n°® 9.249,
de 26 de dezembro de 1995;

(1) inocorréncia de ‘"alienagdo a qualquer titulo" na
incorporacao de agdes, tal como previsto no § 3° do art. 3° da
Lein®7.713, de 1988;

(ii1) o incorporacdao de acgdes configura ato juridico praticado
entre pessoas juridicas, em que ndo ha manifestacdo de
vontade individual do acionista;

(iv) no momento da incorporagdo de ag¢des ocorre mera
substituicdo das acdes da incorporada pelas agdes da
incorporadora (sub-rogacao real);

(v) se houvesse alienagdo dever-se-ia aplicar ao caso o regime
de permuta, cuja tributacdo se da apenas quando a operagdo
envolve torna;

(vi) o critério de tributagao adotado pela fiscalizacdo ofende o
regime de caixa aplicavel as pessoas fisicas, que exige fluxo
financeiro;

(vil) no lancamento fiscal desconsiderou-se a existéncia da
clausula contratual de "lock-up", a qual impde a restricdo a
alienacdo das agdes adquiridas como resultado da
incorporacdo, por um periodo de 48 (quarenta e oito meses).

Logo, a autoridade fiscal incorreu em erro de critério
juridico, pois a mensuragdo de eventual acréscimo patrimonial
apenas poderia acontecer a partir de 5/1/2015, e ndo na data da
incorporacdo das agdes pela Dasa, em 5/1/2011; e

(viii) ilegalidade da cobranga de juros de mora sobre a multa
de oficio.

8. Por sua vez, o conjuge do autuado aduziu as seguintes razoes de defesa (fls.
1.977/1.989):

(1) quanto ao crédito tributario, reafirmou os termos que
constam do recurso voluntdrio interposto pelo Sr. Romeu
Cortes Domingues;

(i1) relativamente ao seu vinculo de responsabilidade, que nao
houve a caracterizagdo do interesse comum previsto no inciso
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I do art. 124 do CTN, necessario para ensejar a pretendida
sujeicdo passiva solidaria, tendo em conta a falta de
comprovagdo da sua participagdo efetiva nos atos societarios
relativos a incorporagdo das acdes da "MDI1" pela "Dasa"; e

(iii)) ha impossibilidade da sua responsabilizacdo pelo
montante integral do crédito tributario cobrado, em face do
prescrito no inciso II do art. 131 do CTN.

0. Ao chegar a este Eg. Conselho, vieram os autos a Procuradoria da Fazenda
Nacional, que manifestou-se mediante contrarrazdes ao recurso voluntario, nos termos abaixo
resumidos (fls. 2.018/2.044):

(1) inexisténcia de nulidade no lancamento, visto que a
fiscaliza¢do nao fundamentou a autuacao no § 2° do art. 23 da
Lein®9.249, de 1995;

(i1) o instituto da incorporacdo de agdes caracteriza-se como
alienagdo em sentido amplo, na qual os bens envolvidos
ostentam preg¢o e sua transferéncia de propriedade acarreta
ganho de capital tributavel (art. 3° da Lei n°® 7.713, de 1988);

(i11) a operagdo gerou acréscimo patrimonial para os antigos
acionistas da "MDI1", entre eles o recorrente, pois o
adimplemento da  obrigacdo pela "Dasa" implica
disponibilidade econdmica e, portanto, realizacdo de renda de
acordo com o regime de caixa;

(iv) a restricdo do direito de propriedade (clausula "lock-up")
ndo ¢ apta para desconstituir a eficacia da alienagdo e, desse
modo, afastar o fato gerador do tributo; e

(v) sobre a multa de oficio incidem os juros de mora & Taxa
Referencial do Sistema de Liquidagao e Custddia (Selic).

10. Prosseguindo-se na leitura dos autos, constato que o autuado protocolou peti¢ao
as fls. 2.053/2.057.

10.1 Comunica a formalizacdo do Acordao n° 9202-003.579, proferido em 3/3/2015,
pela 2* Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF), que retrata, segundo entende,
o atual posicionamento daquele colegiado a respeito da auséncia de ganho de capital na
incorporagdo de agdes.

10.2 Adicionalmente, juntou também o acérddo proferido em 22/9/2015 pelo
Tribunal Regional Federal da 4* Regido (TRF/4* Regido), nos autos dos Embargos a Execugao
Fiscal n® 5052793-42.2011.4.04.7000/PR, que reconheceu a inexisténcia de ganho de capital na
incorporagdo de agoes, referente a um caso concreto anteriormente apreciado pelo Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (Carf).

11. As fls. 2.100/2.103, o Sr. Romeu Cortes Domingues protocolou novo
requerimento, em que relata a venda, em 1°2/2016, de 1.904.762 (um milhdo, novecentos e
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quatro mil, setecentos e sessenta ¢ duas) acdes da "Dasa", pelo montante unitario de R$ 10,50
(dez reais, cinquenta centavos), ou seja, 47,11% (quarenta e sete virgula onze por cento) menor

de que o valor utilizado pelo agente fiscal para avaliar o prego de transmissdo das a¢des (R$
22,49).

11.1 Explica que efetuou o correspondente recolhimento do ganho de capital no total
de R$ 2.723.324,20 (dois milhdes setecentos e vinte e trés mil trezentos e vinte e quatro reais,
vinte centavos), em 30/3/2016.

11.2 Para fins de tributacdo, o peticionante declara que o efetivo acréscimo
patrimonial do contribuinte deve ser mensurado tdo somente quando da alienacdo das acdes
recebidas da "Dasa", tal como a hipdtese ocorrida em fevereiro/2016, pelo valor unitario de R$
10,50.

12. Oportunizado o contraditorio a Fazenda Nacional, em face das petigdes juntadas
pelo contribuinte, manifestou-se o 6rgao estatal as fls. 2.019/2.114:

(1) em relagdo a incorporacdo de agdes, a posi¢cdo atual nas
turmas do Carf ¢ pela incidéncia da tributacdo do imposto
sobre da pessoa fisica; e

(i1) a incorporagdo de acgdes ¢ apta a gerar ganho de capital,
sendo irrelevante a posterior alienagdo, por qualquer prego, de
acoes da "Dasa". Eventual operagdo de alienacdo das acdes
recebidas na incorporagdo constitui, em havendo auferimento
de ganho, nova hipdtese de incidéncia do imposto sobre a
renda.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Cleberson Alex Friess - Relator

Juizo de admissibilidade

13. Uma vez realizado o juizo de validade do procedimento, verifico que estdo
satisfeitos os requisitos de admissibilidade do recurso voluntario e, por conseguinte, deles tomo
conhecimento.

Preliminar

Nulidade do lancamento: Auséncia de subsuncio do fato a norma

14. Em sede preliminar, alega o recorrente a nulidade da autuagao, eis que o agente
fiscal utilizou como fundamento legal para a cobranca do imposto resultante do ganho de
capital o §2° do art. 23 da Lei n® 9.249, de 1995, o qual disciplina situacao de fato distinta da
incorporagdo de acdes analisada neste processo.

14.1 Para melhor compreensdao do conteudo do dispositivo de lei supracitado,
reproduzo-o "in verbis":

Art. 23. As pessoas fisicas poderdo transferir a pessoas juridicas,
a titulo de integralizac¢do de capital, bens e direitos pelo valor
constante da respectiva declaragcdo de bens ou pelo valor de
mercado.

$ 1° Se a entrega for feita pelo valor constante da declarag¢do de
bens, as pessoas fisicas deverdo lancar nesta declarag¢do as
agoes ou quotas subscritas pelo mesmo valor dos bens ou
direitos transferidos, ndo se aplicando o disposto no art. 60 do
Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de dezembro de 1977, e no art. 20,
II, do Decreto-Lei n°2.065, de 26 de outubro de 1983.

$ 2° Se a transferéncia ndo se fizer pelo valor constante da
declaragdo de bens, a diferenca a maior serd tributavel como
ganho de capital.

15. Nao me parece assistir razdo ao sujeito passivo. Compulsando o Termo de
Verificacdo Fiscal, constato que a autoridade lancadora justifica o langcamento de oficio com
base nos §§2° ¢ 3° do art. 3° e no art. 19 da Lein® 7.713, de 1998, no art. 43 do CTN, no art. 21
da Lei n° 8.891, de 20 de janeiro de 1995, e, apenas subsidiariamente, no art. 23 da Lei n°
9.249, de 1995.

15.1 Dada a sua relevancia, transcrevo os mencionados preceptivos relacionados a
Lein®7.713, de 1988:
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Art. 3° O imposto incidira sobre o rendimento bruto, sem
qualquer dedugdo, ressalvado o disposto nos arts. 9° a 14 desta
Lei.

$ 1° Constituem rendimento bruto todo o produto do capital, do
trabalho ou da combinag¢do de ambos, os alimentos e pensoes
percebidos em dinheiro, e ainda os proventos de qualquer
natureza, assim também entendidos os acréscimos patrimoniais
ndo correspondentes aos rendimentos declarados.

$ 2° Integrara o rendimento bruto, como ganho de capital, o
resultado da soma dos ganhos auferidos no més, decorrentes de
alienagdo de bens ou direitos de qualquer natureza,
considerando-se como ganho a diferenca positiva entre o valor
de transmissdo do bem ou direito e o respectivo custo de
aquisi¢do corrigido monetariamente, observado o disposto nos
arts. 15 a 22 desta Lei.

$ 3° Na apuragdo do ganho de capital serdo consideradas as
operagoes que importem alienagdo, a qualquer titulo, de bens ou
direitos ou cessdo ou promessa de cessdo de direitos a sua
aquisi¢do, tais como as realizadas por compra e venda, permuta,
adjudicagdo, desapropriagcdo, dag¢do em pagamento, doagdo,
procurag¢do em causa propria, promessa de compra e venda,
cessdo de direitos ou promessa de cessdo de direitos e contratos

afins.

$ 4° A tributagdo independe da denominagdo dos rendimentos,
titulos ou direitos, da localizacdo, condi¢ao juridica ou
nacionalidade da fonte, da origem dos bens produtores da renda,
e da forma de percep¢do das rendas ou proventos, bastando,
para a incidéncia do imposto, o beneficio do contribuinte por
qualquer forma e a qualquer titulo.

()

Art. 19. Valor da transmissdo ¢ o prego efetivo de operagdo de
venda ou da cessdo de direitos, ressalvado o disposto no art. 20
desta Lei.

Paragrafo unico. Nas operagoes em que o valor ndo se expressar
em dinheiro, o valor da transmissdo serd arbitrado segundo o
valor de mercado.

16. E expressa a acusagdo fiscal ao classificar a incorporagio de agdes como espécie
do género alienagdo previsto no § 3° do art. 3° da Lei n® 7.713, de 1988, para fins de apuragdo
do respectivo ganho de capital (itens 84 e 85 do Termo de Verificagdo Fiscal, as fls. 31):

()

84. Trata-se, portanto, de operac¢do de aumento de capital
integralizado com bens, de modo que a incorporagdo de agoes é
espécie do género alienagdo previsto no § 3°do art. 3° da lei n°
7.713/88. Diga-se de passagem, ndo é outro o entendimento do
proprio sujeito passivo. Vejamos, pois, o que diz a respeito o jd
mencionado Contrato de Associa¢do e Outras Avencas:
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6.2 Alienacdo de Acoes. Para os fins deste Contrato, o termo
“Alienagdo”  significa a alienagdo, venda, cessdo,
transferéncia, conferéncia ao capital de outra sociedade,
constituicdo de usufruto ou fideicomisso, disposi¢do,
cancelamento ou substitui¢do, de qualquer forma, direta ou
indiretamente, a titulo oneroso ou gratuito, incorporagdo de
agoes, dissolucdo ou liquidacdo, bem como qualquer
promessa ou compromisso de praticar qualquer dos atos
acima especificados. A pratica dos atos de Alienacao é
referida como “Alienar”.(negritamos)

85. Sendo a incorporagdo de agoes um caso alienagdo, deve-se
apurar o correspondente ganho de capital conforme o § 2° do
art. 3°da lei n®7.713/88:

$ 2° Integrara o rendimento bruto, como ganho de capital, o
resultado da soma dos ganhos auferidos no més, decorrentes
de alienagcdo de bens ou direitos de qualquer natureza,
considerando-se como ganho a diferenca positiva entre o
valor de transmissdo do bem ou direito e o respectivo custo
de aquisicdo corrigido monetariamente, observado o disposto
nos arts. 15 a 22 desta Lei. (grifamos)

()

17. Como julgador, minha percep¢ao ¢ que a alusdo pela autoridade langadora ao
art. 23 da Lei n°® 9.249, de 1995, decorreu do proposito apenas de evidenciar a disciplina legal
que foi estabelecida para a situagao especifica de aumento ou integralizacao de capital em bens
e direitos.

17.1 A despeito das diferencas com a incorporagdao de agdes, haveria também
semelhancas entre si, possuindo elementos de conexdo no que diz respeito ao tratamento
tributario para o resultado positivo das operacdes, visto que, pelo art. 23 da Lei n® 9.249, de
1995, a tributacdo como ganho de capital independe do recebimento de numerario pelo
alienante do bem ou direito.

17.2 Para ilustrar o ponto de vista do agente fiscal, copio abaixo os itens 86 ¢ 89 do
Termo de Verificacao Fiscal (fls. 31/32):
()

86. Embora mais especifico, o Art. 23 da lei n° 9.249/95 ndo
trouxe, porém, qualquer novidade neste aspeto, harmonizando-se
inteiramente com os dispositivos da lei 7.713/88:

()

89. No entanto, o art. 23 da lei 9.249/95 evidencia que o
recebimento de numerario pelo alienante é irrelevante para a
verificacdo da ocorréncia da hipotese de incidéncia prevista em
seu § 2 ° E mesmo aqui ndo se inova, visto que o artigo em tela
ndo faz mais que especificar o que, de forma mais geral, dispoe o
art. 43 da Lei n° 5.172, de 1966 (Codigo Tributdrio Nacional —
CTN):
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18. Além disso, ¢ possivel identificar que a autoridade fiscal, de acordo com a sua

perspectiva, motivou adequadamente o ato administrativo, por meio da descri¢do dos fatos, do
enquadramento legal e da demonstracdo da subsung¢do a regra matriz de incidéncia tributaria,
conforme exigem os incisos III e IV do art. 10 do Decreto n® 70.235, de 6 de margo de 1972, ¢
o art. 142 do CTN, o que proporcionou ao sujeito passivo a possibilidade de produzir as provas
habeis para o fim de demonstrar os fatos e o direito que invoca como fundamentos a sua
pretensao.

19. De maneira tal que a avaliacdo da adequacao dos fatos descritos pela autoridade
lancadora a incidéncia do imposto sobre a renda da pessoa fisica ¢ matéria reservada ao exame
de mérito do processo administrativo.

20. Logo, ausentes vicios quanto aos pressupostos e elementos do ato
administrativo, descabe cogitar a nulidade do langamento fiscal.

Meérito
a) Incorporacao de acdes: natureza juridica

21. E matéria controvertida na doutrina a possibilidade de tributagio do acréscimo
patrimonial da pessoa fisica vinculado ao ganho de capital na incorporacdo de acdes. No
ambito do Poder Judiciario, além dos precedentes demasiadamente escassos, a matéria nem
mesmo chegou a apreciacdo dos Tribunais Superiores, significando que a questdo de direito
esta longe de alcancar a estabilidade juridica.

22. Na seara administrativa, identifica-se decisoes no Carf ora favoraveis a tese dos
contribuintesz, ora favoraveis ao Fisco’.

22.1 Colacionado pelo recorrente, o Acorddo n° 9202-003.579 proferido pela 2*
Turma da CSRF, na sessdo de 3/3/2015, concluiu pela inexisténcia de fundamento legal para a
exigéncia do imposto sobre a renda da pessoa fisica pelo ganho de capital na incorporagdo de
acoes. Representa, nesse matéria, a ultima manifestacdo da mais alta instancia judicante do
Carf.

22.2 Todavia, tal precedente de envergadura pode nao refletir a atual posi¢ao daquele
colegiado apds a reestruturacdo administrativa promovida em meados de 2015, tendo em conta
a significativa renovagao da sua composi¢ao.

23. Pois bem. A denominada "incorporacdo de agdes" encontra-se prevista na
legislagdo societaria no art. 252 da Lei n°® 6.404, de 1976:

Art. 252. A incorporagdo de todas as agdes do capital social ao
patrimonio de outra companhia brasileira, para converté-la em
subsidiaria integral, sera submetida a delibera¢do da
assembléia-geral das duas companhias mediante protocolo e
Jjustificag¢do, nos termos dos artigos 224 e 225.

? Por exemplo, Acorddo n® 2202-002.187, proferido pela 2* Turma da 2* Camara da 2* Segdo do Carf.
? Por exemplo, no dmbito das Turmas da 2% Se¢do do Carf, Acordaos n° 2401-004.344, 2201-003.487 e 2201-
003.254.
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$ 1° A assembléia-geral da companhia incorporadora, se
aprovar a operagdo, deverd autorizar o aumento do capital, a
ser realizado com as agdes a serem incorporadas e nomear os
peritos que as avaliardo,; os acionistas ndo terdo direito de
preferéncia para subscrever o aumento de capital, mas os
dissidentes poderdo retirar-se da companhia, observado o
disposto no art. 137, II, mediante o reembolso do valor de suas
acoes, nos termos do art. 230.

$ 2? A assembléia-geral da companhia cujas a¢des houverem de
ser incorporadas somente poderd aprovar a opera¢do pelo voto
de metade, no minimo, das acées com direito a voto, e se a
aprovar, autorizara a diretoria a subscrever o aumento do
capital da incorporadora, por conta dos seus acionistas; o0s
dissidentes da deliberacdo terdo direito de retirar-se da
companhia, observado o disposto no art. 137, Il, mediante o
reembolso do valor de suas acoes, nos termos do art. 230.

$ 3% Aprovado o laudo de avaliagdo pela assembléia-geral da
incorporadora, efetivar-se-a a incorporagdo e os titulares das
agoes incorporadas receberdo diretamente da incorporadora as
agoes que lhes couberem.

$ 4° A Comissdao de Valores Mobilidarios estabelecerd normas
especiais de avalia¢do e contabiliza¢do aplicaveis as operagoes
de incorporagdo de agoes que envolvam companhia aberta.

24, Como se vé do texto de lei, a incorporacdo de agdes significa que uma
companhia incorpora a totalidade das acdes de outra, sem que haja, contudo, a extingdao desta
ultima sociedade. Ainda que configure modalidade de concentragdo empresarial, ndo ha
incorporagdo de uma sociedade pela outra, mas sim que a incorporadora passa a constituir-se
em Unica acionista da companhia cujas acdes foram incorporadas, que torna-se subsididria
integral.

24.1. A companhia incorporadora tem o seu capital social acrescido das acdes cujo
valor ¢ apurado em avaliacdo especifica realizada para esse fim. Também por efeito da
incorporacdo, passam a figurar, em seu quadro de socios acionistas, 0s acionistas originarios
dos titulos transferidos.

24.2. A operacdo de incorporagdo de acdes deve ser aprovada pelas companhias
envolvidas, mediante deliberacdo da assembleia geral, restando aos acionistas insatisfeitos a
faculdade de exercer o direito de retirada.

25. Do ponto de vista dos acionistas da companhia cujas agdes sdo incorporadas,
eles adquirem participagdo societdria na incorporadora, entregando para isso as acdes
originarias. O valor da participagdo societaria adquirida corresponde ao que for definido pela
avaliacdo aprovada em assembleia.

25.1 Por um lado, existe a saida das a¢des de uma companhia (cujas acdes foram
incorporadas); de outro, verifica-se o ingresso de novas ac¢des (da incorporadora) no patrimonio
do acionista.
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26. Embora denominado de "incorporacdo de agdes", o evento societario representa
uma transferéncia de dominio de um bem para outra pessoa, tendo em vista os efeitos
patrimoniais para o socio, o qual, ao adquirir participagdo societaria atual, entrega acgdes
anteriormente possuidas integrantes de seu patrimonio.

27. A transferéncia ndo se da mediante a entrega em dinheiro, mas sim em bens
(acdes), sendo que a incorporadora também paga o respectivo pre¢o em bens, na forma de
acdes novas. Em outros dizeres, a transmissao da propriedade dos ativos € onerosa e mensurada
em dinheiro, a partir de prévia avaliacao de profissionais peritos.

28. Nessa linha de raciocinio, as operagdes que importem aliena¢do de bens estdo
sujeitas a apuragdo de ganho de capital, de acordo com os §§ 2° e 3° do art. 3° da Lei n°® 7.713,
de 1988, dispositivos que foram realgados pela autoridade lancadora, no Termo de Verificagdo
Fiscal, como lastro juridico para a exigéncia do crédito tributario, os quais, por uma questao de
clareza, reproduzo novamente a seguir:

Art. 3°(..)

$ 29 Integrara o rendimento bruto, como ganho de capital, o
resultado da soma dos ganhos auferidos no més, decorrentes de
alienacdo de bens ou direitos de qualquer natureza,
considerando-se como ganho a diferenga positiva entre o valor
de transmissdo do bem ou direito e o respectivo custo de
aquisi¢do corrigido monetariamente, observado o disposto nos
arts. 15 a 22 desta Lei.

$ 3% Na apuracdo do ganho de capital serdo consideradas as
operacoes que importem alienacdo, a qualquer titulo, de bens ou
direitos ou cessdo ou promessa de cessdo de direitos a sua
aquisi¢do, tais como as realizadas por compra e venda, permuta,
adjudicagdo, desapropriagcdo, dag¢do em pagamento, doagdo,
procurag¢do em causa propria, promessa de compra e venda,
cessdo de direitos ou promessa de cessdo de direitos e contratos

afins.
()
(GRIFEI)

29. Percebe-se a abrangéncia da hipdtese de incidéncia prevista no § 3° do art. 3° da
Lei n° 7.713, de 1988, que caracteriza alienacdo a transferéncia de titularidade de bem ou
direito, a qualquer titulo, oferecendo a lei apenas um rol exemplificativo das situacdes
contempladas.

29.1 Por isso, o dispositivo de lei enumera, sem esgota-los, negocios juridicos
reconhecidamente distintos, como a compra e venda, permuta, desapropriacdo € os contratos
afins.

30. Inobstante os criteriosos argumentos deduzidos no recurso voluntario,
compartilho da tese de que a incorporagao de acdes consiste, em esséncia, num negocio
juridico do género alienacdo, que comporta, a vista disso, subsun¢do a tributacdo do ganho de
capital definida no § 3° do art. 3° da Lei n® 7.713, de 1988.
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31. A denominacdo atribuida a operagdo ¢ irrelevante. Caracterizada a alienacdo, a
qualquer titulo, torna-se cabivel a tributagdo como ganho de capital quando verificada a
existéncia de diferenca positiva entre o valor de transmissdo do bem e o respectivo custo de
aquisicao.

32. De mais a mais, relativamente aos efeitos produzidos para os acionistas cujas
acoes foram incorporadas, ndo me seduz a tentativa de associar a incorporagao de acdes com a
sub-rogacao real ou permuta.

33. Penso que a operagdo ndo ostenta a natureza juridica de uma sub-rogacao real,
porquanto ndo hd uma mera substituicdo de agdes, com equivaléncia de valores entre os bens
substituidos e manutencao de uma mesma natureza juridica ou idéntico regime juridico entre os
ativos.

33.1 Considerando o regramento do art. 252 da Lei n® 6.404, de 1976, nao ha como
inferir que o instituto juridico implica uma simples recomposi¢do do patrimonio do acionista
da companhia cujas acdes foram incorporadas.

34. No que tange a identificagdo como uma permuta, a incorporacdo de agdes
pressupde a estipulacdo de um preco, expresso em moeda, o lhe afasta a concepcao de
operagdo que acontece devido a uma simples troca entre bens de mesmo valor realizada pelas
partes.

34.1 De todo modo, a permuta encontra-se inserida de modo expresso na definicao de
alienacdo insculpida no § 3° do art. 3° da Lei n°® 7.713, de 1988, independentemente da
existéncia de torna. Vale dizer, havera tributagdo pelo imposto sobre a renda, via ganho de
capital, sempre que existir uma diferenca positiva entre o custo de aquisi¢do e o valor dos bens
permutados.

35. Em linha argumentativa, insiste também o autuado que ndo ha vontade
especifica dos titulares dos ativos alienados na incorporagao de agdes, eis que as operagdes sao
levadas a efeito sem a intervengdo daqueles, exclusivamente pela manifestacdo de vontade das
sociedades envolvidas, o que provoca a impossibilidade de considerar a existéncia de qualquer
tipo de alienacdo pelo recorrente.

35.1 Acontece que a sistematica de deliberagdes de uma sociedade € pela vontade da
maioria, situacdo a que o acionista da companhia estd permanentemente sujeito. No caso da
incorporagdo de agdes, os acionistas da companhia incorporada manifestam sua vontade por
intermédio da declaragdo exteriorizada pela maioria dos acionistas aprovada na assembleia
geral ou, quanto aos atos que importam efetivagdo da incorporacdo de agdes, por meio da
diretoria da pessoa juridica.

35.2 De fato, pode nao haver uma "declaragao" expressa de vontade individual dos
acionistas, porém ha certamente uma manifestagdo de vontade.

36. As consideragdes precedentes adiciono que existe sempre o direito de retirar-se
da companhia, garantido no art. 252 da Lei n°® 6.404, de 1976, na hipétese de o acionista
discordar da operacao de incorporagao de acdes. Quando ndo exercido esse direito, € razoavel
compreender a aceitagdo da operagdo no sentido de realizagdo de um negdcio que lhe
beneficia, ndo havendo porque falar-se em posicao de passividade ou inércia, ou somente
vontade social.
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36.1 Em outros dizeres, o ndo exercicio do direito de retirada significa que o
acionista participa do processo de incorporacdo de agdes e dele se beneficia, integrando a
operacao por vontade propria e autdnoma.

36.2 Por 6bvio, ndo pretendo simplesmente equiparar a incorporacdo de acdes a
figura de aumento de capital com subscrigdo em bens. Nao ¢ isso. Apenas identifico a
existéncia de vontade individual dos acionistas em grau suficiente para nao impedir que a
operagdo entre as partes deixe de enquadrar-se como espécie do género alienagdo, nos termos
do § 3°do art. 3°da Lein® 7.713, de 1988.

b) Incorporacio de acoes: ganho de capital na hipotese dos autos

37. Ressalto que a operacdo de incorporagdo de agdes assinalada pela autoridade
fiscal ndo foi um ato isolado, com a s6 finalidade propria de conversdo em subsididria integral
relativamente a pessoa juridica cujas agdes foram incorporadas.

38. Embora sem modificar as caracteristicas essenciais do fato gerador, a
combinacao de negdcios detalhada pelo Fisco no Capitulo IV do Termo de Verificacao Fiscal
auxilia a compreensdo do propdsito negocial pactuado entre os acionistas das empresas da area
de medicina diagnostica e a "Dasa", com a finalidade de transferéncia de parte ou da totalidade
de participagdes societarias dessas sociedades (fls. 15/29).

38.1 Ao final da série de negdcios juridicos, chegou-se a incorporagao da "MD1"
pela "Dasa", passando-se, a partir de entdo, a amortizar o 4gio atribuido a "MDI" apos a
incorporagao de acdes em 5/1/2011. Como bem escrito pelo agente fiscal no item 25 do Termo
de Verificagao Fiscal (fls. 16):

()

25. O agio que a DASA passou a amortizar apos 1711/2011 ¢ a
face oposta dos ganhos de capital auferidos pelos ex-acionistas
da MD].

()

39. Em vista disso, ndo se pode aceitar como fidedigna a afirmagdo contida no
recurso voluntario que houve somente a substituicdo das acdes detidas pelo contribuinte na
operagdo de incorporagdo, de maneira que o custo de aquisicao do investimento permaneceu o
mesmo, caracterizando a entrega pelo valor constante da declaragdo de bens.

39.1 Com efeito, enquanto o custo de aquisicdo das agdes da "MDI1", até entdo
detidas pelo autuado, totalizava a importancia de R$ 7,004.674,10, as novas agdes que
passaram a pertencer ao recorrente foram avaliadas economicamente em exatos R$
166.057.223,37 (respectivamente, fls. 1.610 e fls. 14 c/c fls. 1.556/1.602).

40. Por outro lado, a incorporadora "Dasa" poderia langar e amortizar despesas com
agio decorrentes da diferenca entre o valor de avaliagdo das acdes da "MDI1" incorporadas € o
montante das agoes da "Dasa".
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40.1 O aproveitamento contdbil do 4gio, como contrapartida ao ganho de capital em
favor dos acionistas envolvidos na operagao, recebeu destaque da autoridade fiscal no item 24
do Termo de Verificac¢ao Fiscal (fls. 16 c/c fls. 1.564):

()

24. Observe-se a centralidade da questdo do “agio” na fala do
Sr.  Bossolani, tema retomado no PROTOCOLO E
JUSTIFICACAO (doc. 703, datado de 07/12/2010) elaborado
para respaldar a incorporagdo de agoes:

44.1. O agio oriundo da aquisicio das Participacoes
Minoritarias e da Incorporacdo de A¢des, no montante total de
RS 1.815.124.467,37 (um bilhdo, oitocentos e quinze milhoes,
cento e vinte e quatro mil, quatrocentos e sessenta e sete reais e
trinta e sete centavos) ("Agio”), poderd vir a ser amortizado
fiscalmente pela DASA, na hipotese de eventual incorporagdo da
MDI e das Sociedades, observado o disposto na Instru¢do CVM
n.° 319/99 e na legislacdo tributdaria brasileira. As condigoes de
aproveitamento do Agio pela DASA serdo avaliadas
posteriormente pela DASA, juntamente com seus consultores
Juridicos e contdbeis. (grifamos)

()

41. Nos termos do § 2° do art. 3° da Lei n® 7.713, de 1988, ¢ indiscutivel a existéncia
de ganho de capital passivel de tributagdo na operacao de incorporagao de acdes levada a efeito

em 5/1/201. Nesse sentido, o montante do acréscimo patrimonial foi corretamente avaliado
pela fiscalizagdo em R$ 156.566.523,96.

41.1 Tal ganho de capital equivale a diferenga entre o prego efetivo da operagdo”,
com base no laudo de avaliagdo econdmica, e o respectivo custo de aquisicdo das agdes
alienadas’.

¢) Realizacio de renda

42. Afirma o contribuinte que o acréscimo patrimonial advindo da operacdo de
incorporagdo de acdes calculado pela fiscalizacdo, com data em 5/1/2011, ostenta apenas
carater potencial, haja vista a auséncia de realizacdo de renda pela total inexisténcia de fluxo
financeiro nessa data.

42.1 Segundo defende o recorrente, a tributagdo apenas poderia acontecer quando do
efetivo ingresso do dinheiro no seu patrimonio, em face da aplicagdo do regime de caixa a
apuracao do imposto sobre a renda da pessoa fisica.

*Lein® 7.713, de 1988.

Art. 19. Valor da transmissdo ¢ o prego efetivo de operagdo de venda ou da cessdo de direitos, ressalvado o
disposto no art. 20 desta Lei. Pardgrafo unico. Nas operagdes em que o valor ndo se expressar em dinheiro, o valor
da transmissdo sera arbitrado segundo o valor de mercado.

> A autoridade fiscal incluiu no custo de aquisi¢io o valor a titulo de intermediagdo do negécio e despesas
incorridas (fls. 85).
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43, Passo a andlise do ponto controvertido. O art. 43 do CTN prevé que a aquisi¢ado
de disponibilidade economica ou juridica ¢ apta a deflagrar a ocorréncia do fato gerador do
imposto sobre a renda. Eis a redacdo do preceptivo de lei, "in verbis":

Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e
proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a
aquisicdo da disponibilidade econémica ou juridica:

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho
ou da combinacdo de ambos;

Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os
acreéscimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.

()
(GRIFEI)

43.1 Para o CTN, o fato gerador do imposto se configura possivel com o simples
acréscimo patrimonial, ndo se exigindo a disponibilidade financeira ou circulagdo de numerario
correspondente.

44, Nada obstante, no concerne as pessoas fisicas, a lei ordinaria utiliza, via de
regra, o chamado "regime de caixa", pelo qual privilegia a aquisicdo da disponibilidade
financeira pelo contribuinte para a configuragdo do fato gerador, ou seja, a tributagdo
pressupOe a existéncia fisica dos recursos a disposi¢ao do beneficiario em moeda ou em conta
corrente (art. 2°, da Lei n® 7.713, de 1988).°

44.1. Por opcdo legislativa, nos casos de obrigacdes adimplidas em pecunia, a
realizacdo da renda, que caracteriza a aquisicdo de disponibilidade econdomica, deve vir
acompanhada da disponibilidade financeira das receitas, em que os ganhos se concretizam no
fluxo monetario e, por conseguinte, revestem-se de liquidez para o contribuinte.

44.2 Nessa concepgdo tributa-se o que ingressa no patrimonio do contribuinte,
exigindo-se o pagamento do imposto a luz dos rendimentos efetivamente percebidos pela
pessoa fisica.

45. Acontece que a disponibilidade da riqueza nova em pecunia ndo ¢ requisito
absoluto para a tributagdo da renda da pessoa fisica, especialmente diante da hipotese de
patrimonio economicamente acrescido pela aquisicao de um bem ou direito, como no caso da
incorporagdo de agoes.

45.1 Independentemente da conversdo em peclnia, a realizagdo de renda para a
pessoa fisica configura-se a partir do instante em que o bem ou direito esteja incorporado ao
seu patrimonio.

45.2 Em outras palavras, basta para a aquisicdo da disponibilidade da renda a
possibilidade de mensuragdo econdmica do bem ou direito e que, efetivamente, acresca riqueza
ao patrimonio do contribuinte.

6 : . , . N . .
Art. 2° O imposto de renda das pessoas fisicas sera devido, mensalmente, a medida em que os rendimentos ¢
ganhos de capital forem percebidos.
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46. Sob esse prisma, a partir do momento em que o acionista recebe agdes da
sociedade incorporadora ha a efetiva realizacdo de renda, uma vez que elas passam a
titularidade do beneficiario.

46.1 Ao integrar as novas acodes recebidas o patriménio do recorrente, elas sao
passiveis de serem transformadas ou convertidas de imediato em numerario, possibilitando ao
acionista o efetivo aproveitamento do seu valor agregado. Além disso, as acdes da "Dasa"
emitidas em decorréncia da incorporagdo de agdes fazem jus a todos os direitos economicos e
patrimoniais previstos no estatuto social da companhia.

47. Por isso, ndo ha que se falar em mera expectativa de renda, uma vez que as
acoes da companhia incorporadora entregues em pagamento foram avaliadas economicamente,
refletindo o seu valor a pratica do mercado, e representam o acréscimo patrimonial do
contribuinte na perspectiva estatica, ou seja, em relagdo a situacdo anterior a operagao de
incorporagdo de agoes.

48. Penso que o raciocinio aqui delineado ndo destoa da exegese da parte final do §
4° do art. 3° da Lei n°® 7.713, de 1988, o qual assevera a incidéncia do imposto sobre a renda
independentemente da forma de percepcao da renda ou do provento, bastando o beneficio do
contribuinte por qualquer forma e a qualquer titulo. Copio o supracitado paragrafo:

Art. 3°(...)

$ 4° A tributag¢do independe da denominagdo dos rendimentos,
titulos ou direitos, da localiza¢do, condi¢do juridica ou
nacionalidade da fonte, da origem dos bens produtores da renda,
e da forma de percep¢do das rendas ou proventos, bastando
para a incidéncia do imposto, o beneficio do contribuinte por
qualquer forma e a qualquer titulo.

(GRIFEI)

49. Aos olhos da sociedade, devido a falta de realizagdo financeira, reconhe¢o que
pode ser questionavel a justica da incidéncia tributdria na situagdo aqui examinada. Todavia,
ndo ¢ dado ao julgador administrativo dar aos dispositivos da lei tributaria uma interpretagao
que negue seu exato conteudo juridico.

50. Com o pagamento do preco pela incorporagdo das acdes, mediante o
recebimento das novas agdes da incorporadora, consoante deliberacao da assembleia geral da
"Dasa", considera-se ocorrido o fato gerador do imposto sobre a renda da pessoa fisica,
constituindo-se a nova riqueza em rendimento tributavel, apurado sob a forma de ganho de
capital.

51. Logo, também neste ponto ndo prospera a pretensao deduzida no recurso
voluntério.

d) Erro quanto ao critério juridico do fato gerador (clausula de "lock-up')

52. Na sequéncia do recurso voluntério, defende o recorrente a impossibilidade do
surgimento da obrigacgdo tributdria na data em que ocorrida a incorporacao das agdes, isto ¢, em
5/1/2011.
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52.1 O motivo estd na previsdo de restricdo da negociagdo das agdes da "Dasa"
recebidas pelos antigos acionistas da "MDI1" por um periodo de 48 (quarenta e oito) meses,
contados da data da aprovacdo da incorporagdo (item 6 do "Contrato de Associagdo e Outras
Avengas", as fls. 183/184).

52.2 A vista dessa clausula de "lock-up", pondera que o contribuinte s6 poderia
mensurar o impacto efetivo no seu patrimonio a partir de 5/1/2015. De modo que "Antes desse
periodo o que se tem ndo é renda, mas sim, expectativa de acréscimo patrimonial". (destaque
do original).

53. Pois bem. Sob a 6tica da hipotese de incidéncia do imposto sobre a renda, a
clausula de "lock-up" nao possui relevancia juridica.

54. Com efeito, na linha exposta nas contrarrazdes pela Fazenda Nacional, a
situagdo juridica que representa a realizacio de renda passivel de tributagdo esta
definitivamente constituida no momento da transferéncia de dominio, afastando-se a pretensao
de ver caracterizada uma pendéncia de condicdo suspensiva. Na data em que se aprovou a
operagdo de incorporagdo, a pessoa fisica possui disponibilidade sobre o patrimdénio, ndo
interessando o que fard a partir dai.

54.1 A luz do conceito de aquisi¢io de disponibilidade econémica, que decorre do
recebimento de um valor que acresce efetivamente riqueza ao patriménio do contribuinte,
mesmo que ndo seja em dinheiro, a convengao particular entre as partes com o fim de limitagao
a faculdade de disposi¢dao do direito de propriedade do acionista, obrigando o contribuinte a
ndo aliend-las por um determinado periodo, ndo tem o conddo de modificar a defini¢do e o
momento de ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria, reputando-se perfeito e
acabado por ocasido da incorporacao das agoes.

55. O acordo de vontade de indole privada no tocante a cldusula de restricao
temporaria a alienagdo de agdes nao implica concluir pela existéncia de mera expectativa de
acréscimo patrimonial e, portanto, pela necessidade de diferimento da tributagcdo para a data de
encerramento do prazo de "lock-up" ou mesmo para o momento de alienagao das participacdes
societarias, quando s6 entdo seria possivel mensurar, na visdo do recorrente, o seu efetivo
acréscimo patrimonial. Por sinal, alienacdo que poderia, devido a vontade do particular, nem
mesmo Vir a concretizar-se.

55.1 E que a incidéncia da exacdo tributaria é demarcada no momento em que as
acOes mais valiosas ingressam no patriménio do contribuinte, de acordo com precificacdo
determinada por laudos de avaliagdo especificos, ndo ficando a base de célculo do ganho de
capital submetida aos fatores naturais do mercado de agdes que acarretam flutua¢des no prego
do ativo.

55.2 Se, apos o lapso temporal de "lock-up", o contribuinte alienar parte ou a
totalidade das agdes da "Dasa" por valor superior ao preco efetivo da operagdo de
incorporagdo, havera novo fato gerador do imposto sobre a renda, porquanto se tratara de outro
negdcio juridico de transferéncia de dominio, representativo de realizacao de renda devido ao
acréscimo de patrimonio.

56. Destarte, entendo acertado o critério juridico adotado pelo agente fiscal para a
fundamentac¢do do auto de infra¢do lavrado, descabendo-se falar em nulidade.
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e) Incidéncia de juros sobre a multa de oficio

57. Ressalvo minha posicao particular no sentido de que a cobranca de juros de
mora sobre multa de oficio ndo ¢ matéria que compde o langamento de oficio, o que resultaria,
a rigor, na impossibilidade de aprecia-la no ambito restrito ao litigio instaurado com a
impugnacao da exigéncia fiscal.

58. Todavia, ¢ sabido que a maioria dos conselheiros da Turma ¢ adepta do
conhecimento da matéria. Portanto, por economia processual, passo diretamente a andlise do
meérito.

59. A incidéncia de juros de mora sobre multa encontra suporte no art. 161 do CTN,
a seguir reproduzido:

Art. 161. O crédito ndo integralmente pago no vencimento é
acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante
da falta, sem prejuizo da imposi¢do das penalidades cabiveis e
da aplica¢do de quaisquer medidas de garantia previstas nesta
Lei ou em lei tributaria.

$ 1° Se a lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora sdo
calculados a taxa de um por cento ao més.

$§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica na pendéncia de
consulta formulada pelo devedor dentro do prazo legal para
pagamento do crédito.

(GRIFEI)

60. O art. 161 esta inserido no Capitulo IV do Titulo III do Livro Segundo do CTN,
que versa sobre extingdo do crédito tributdrio, especificamente na Se¢do II, a qual trata do
pagamento, uma das formas de extingdo do crédito tributario. A andlise sistémica ndo pode
levar a outra conclusao sendo que a expressao "crédito ndo integralmente pago no vencimento"
refere-se ao crédito tributdrio em atraso, composto por tributo e multa, ou tdo somente pela
penalidade pecunidria.

60.1 E certo que multa nio é tributo. Porém, a obrigacdo de pagar a multa tem
natureza tributaria, tendo recebido do legislador o mesmo regime juridico, isto €, aplicando-se
os mesmo procedimentos e critérios da cobranga do tributo, a teor do previsto no § 1° do art.
113 do CTN:

Art. 113. A obrigagao tributaria é principal ou acessoria.

$ 1° A obrigagdo principal surge com a ocorréncia do fato
gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade
pecuniaria e extingue-se juntamente com o crédito dela
decorrente.

()

$ 3% A obrigagdo acessoria, pelo simples fato da sua
inobservdncia, converte-se em obrigagdo principal relativamente
a penalidade pecuniaria.
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60.2 Completo a avaliagdo inicial destacando que o crédito tributdrio possui a mesma
natureza da obrigacao tributaria principal, na diccao do art. 139 do CTN:

Art. 139. O crédito tributario decorre da obrigagdo principal e
tem a mesma natureza desta.

61. Por seu turno, o § 1° do art. 161 do CTN estabelece que os juros de mora serdo
calculados a taxa de um por cento ao més, salvo se a lei dispuser de modo diverso.

62. Em nivel de lei ordinaria, o art. 61 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996,
esta assim redigido:

Art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e
contribui¢oes administrados pela Secretaria da Receita Federal,
cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de
1997, ndo pagos nos prazos previstos na legisla¢do especifica,
serdo acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e
trés centésimos por cento, por dia de atraso.

$ 1° A multa de que trata este artigo serd calculada a partir do
primeiro dia subseqiiente ao do vencimento do prazo previsto
para o pagamento do tributo ou da contribuicdo até o dia em que
ocorrer o seu pagamento.

$ 2° O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte
por cento.

$ 3% Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo juros
de mora calculados a taxa a que se refere o § 3°do art. 5° a
partir do primeiro dia do més subseqiiente ao vencimento do
prazo até o més anterior ao do pagamento e de um por cento no
més de pagamento.

(GRIFEI)

62.1 Ja o § 3°do art. 5° da Lei n° 9.430, de 1996, citado no § 3° do seu art. 61, acima
reproduzido, contém a seguinte redacao:

Art. 5°(..)

$ 3° As quotas do imposto serdo acrescidas de juros equivalentes
a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e Custodia
- SELIC, para titulos federais, acumulada mensalmente,
calculados a partir do primeiro dia do segundo més subseqiiente
ao do encerramento do periodo de apuragdo até o ultimo dia do
més anterior ao do pagamento e de um por cento no més do
pagamento.

63. A expressdo "débitos (...) decorrentes de tributos e contribuigdes", contida no
caput do art. 61 da Lei n° 9.430, de 1996, tem sido alvo de interpretagdes distintas. Acredito
inapropriada, com a devida vénia, uma simples exegese literal e isolada desse dispositivo,
devendo-se compreender o conteudo e o alcance da norma juridica nele contido como parte de
um conjunto normativo mais amplo.
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63.1 Como visto, o débito, ou o crédito tributario, ndo ¢ composto apenas pelo
tributo. Constatado o inadimplemento do tributo pelo sujeito passivo, no prazo concedido pela
legislagdo, hé a aplicacdo da multa punitiva, a qual passa a integrar o crédito fiscal. O atraso na
quitacao da divida atinge ndo sé o tributo como a multa de oficio.

63.2 Logo, tendo em conta que a finalidade dos juros de mora ¢ compensar o credor
pela demora no pagamento, tais acréscimos devem incidir sobre a totalidade do crédito
tributério.

63.3 Ademais, o raciocinio exposto ndo implica a incidéncia da multa de mora sobre
a multa de oficio, como parece dizer o art. 61. Ambas com viés punitivo, multa de mora e de
oficio se excluem mutuamente, de maneira tal que a aplicagdo de uma afasta, necessariamente,
a incidéncia da outra.

64. Concluo, portanto, devida e permitida por lei a cobranga de juros de mora sobre
a multa de oficio langada, calculados com base na taxa Selic, quando ndo recolhida dentro do
prazo.

f) Termo de Sujeiciao Passiva

65. Reclama a recorrente, Sr* Julienne Moreira Domingues, arrolada como
responsavel solidaria, que estd ausente no caso em aprego o interesse comum a que alude o
inciso I do art. 124 do CTN, dispositivo utilizado pelo agente fiscal para fundamentar a
existéncia do vinculo de responsabilidade quanto ao crédito tributério. Eis a redacdo do CTN:

Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas:

I - as pessoas que tenham interesse comum na situa¢do que
constitua o fato gerador da obrigagdo principal;

()

66. Segundo o Termo de Verificagdo Fiscal, as agdes alienadas representavam um
bem comum do casal, em sua totalidade. De fato, a declaragdo firmada pelo contribuinte
confirma que foram adquiridas na constancia do casamento sob o regime de comunhao parcial
de bens (fls. 95).

67. Tratando-se de rendimentos de bens comuns, ainda que a apura¢do do imposto
sobre a renda via de regra ocorra em separado (fls. 1.603/1.615), o casal tem interesse comum
na situagdo que constitua o fato gerador do tributo.

68. Em relagdo a titularidade da participagdo societdria alienada, os conjuges
figuram no polo ativo da relacdo juridica privada com direitos e deveres comuns, realizando
conjuntamente a situagdo configuradora do fato gerador do tributo, por ocasido da alienagao
das agdes, na condi¢do de contribuintes. Por conseguinte, devem compor a obrigacao tributaria
como devedores solidarios.

69. A inexisténcia do registro por escrito da participacdo efetiva da conjuge nos atos
societarios referentes a incorporagdo das agdes, como alega a recorrente, ¢ medida que nao tem
relevancia para a imposi¢do da solidariedade tributéria, até porque os atos perpetuados pelo
marido prescindem para a sua validade juridica da outorga uxoria.
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70. A solidariedade ndo implica inclusdo de pessoa no polo passivo da obrigagao
tributaria, mas sim ¢ forma de definir a graduagdo de responsabilidade tributaria daqueles
coobrigados pelo cumprimento da prestagdo tributdria. Confere, portanto, uma garantia mais
ampla a liquidagao do crédito tributario constituido por meio do lancamento.

71. Em visto disso, poderd ser exigido do responsavel solidario o pagamento
integral do débito tributario, sem guardar proporcionalidade com a fragdao dos seus rendimentos
em decorréncia do regime de casamento.

72. Quanto a aplicagao do art. 131 do CTN, cuida-se de responsabilidade tributaria
por sucessdo "causa mortis", ndo interferindo no vinculo de solidariedade estabelecido com
base no inciso I do art. 124 do CTN.

73. Desta feita, fica mantido o vinculo de responsabilidade da recorrente, Sr*
Julienne Moreira Domingues.

Conclusao

Ante o exposto, voto por CONHECER do recurso voluntario, REJEITAR a
preliminar e, no mérito, NEGAR-LHE PROVIMENTO.

E como voto.

(assinado digitalmente)

Cleberson Alex Friess
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Declaraciao de Voto

Conselheiro Carlos Alexandre Tortato

a) Do ganho de capital na operacio de incorporacio de acoes

Divirjo do i. relator quanto a existéncia do ganho de capital passivel de
tributacdo na operacao de incorporagao de agdes detalhadamente descrita no voto acima.

Trata-se de discussdo bastante conhecida neste Conselho e com
jurisprudéncia e doutrina na defesa de ambas as teses.

Como destacado nos memoriais da recorrente, a 2* Turma da Camara
Superior de Recursos Fiscais, em 03/03/2015, julgou caso muito semelhante ao presente e
entendeu pela ndo incidéncia do IRPF na operacdo, proferindo o Acérdao n°. 9202-003.579,
cuja ementa restou assim redigida:

IRPF - QPERAC,ATO DE INCORPORACAO DE ACOES -
INEXISTENCIA DE OMISSAO DE GANHO DE CAPITAL.

A figura da incorporagdo de agoes, prevista no artigo 252 da Lei
n® 6.404/76, difere da incorporagdo de sociedades e da
subscri¢do de capital em bens. Com a incorporag¢do de agoes,
ocorre a transmissdo da totalidade das agdes (e ndo do
patrimonio) e a incorporada passa a ser subsidiaria integral da
incorporadora, sem ser extinta, ou seja, permanecendo com
direitos e obriga¢des. Neste caso, se da a substituicdo no
patrimoénio do socio, por idéntico valor, das a¢des da empresa
incorporada pelas ac¢oes da empresa incorporadora, sem sua
participacdo, pois quem delibera sdo as pessoas juridicas
envolvidas na operagado.

Os socios, pessoas fisicas, independentemente de terem ou ndo
aprovado a operacdo na assembléia de acionistas que a
aprovou, devem, apenas, promover tal alteracdo em suas
declaragoes de ajuste anual.

Ademais, nos termos do artigo 38, § unico, do RIR/99, a
tributagdo do imposto sobre a renda para as pessoas fisicas esta
sujeita ao regime de caixa, sendo que, no caso, o contribuinte
ndo recebeu nenhum numerdrio em razdo da operagdo autuada.

Ndo se aplicam a incorporagdo de agoes o artigo 3°, § 3°, da Lei
n® 7.713/88, nem tampouco o artigo 23 da Lei n°® 9.249/95.
Inexisténcia de fundamento legal que autorize a exigéncia de
imposto de renda pessoa fisica por ganho de capital na
incorporagdo de agoes em aprego.Recurso especial negado.
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Na ocasido, o i. relator designado para redigir o voto vencedor, Manoel
Coelho Arruda Junior, de maneira brilhante € minuciosa abrangeu o tema por diversas
perspectivas, todavia, uma delas em especial me chama a atengdo, razdo pela qual apresento
esta declaracdo de voto, por entender que a matéria, quando discutida, estd passando ao largo
de crucial fundamento.

Destaco alguns trechos do mencionado acérdao:

Por outro lado, ndo obstante as delimitagoes negativas que
buscamos realizar, ¢ importante salientar que o Texto
Constitucional consagra o direito de propriedade (artigo 5°
XXII, da Constituicdo da Republica de 1988), a capacidade
contributiva (artigo 145, §1°, do mesmo Diploma) e a dignidade
da pessoa humana (artigo 1° IIlI). A tributagdo consiste em
invasdo no patrimonio do contribuinte, relativizando o seu
direito de propriedade, que destaca parte de sua riqueza (a ser
calculada de acordo com o referencial adotado — renda,
patrimoénio, faturamento, receita, dentre outros) e a entrega ao
Estado, como forma de abastecimento dos cofres publicos e
concretizagdo dos valores constitucionais perseguidos pela
sociedade. Esta invasdo, no entanto, ndo pode aniquilar direitos
fundamentais. A capacidade contributiva, a seu turno, impoe que
o legislador capte as manifestagoes de riqueza, previamente
estipuladas pelas regras de competéncia tributaria.

Com essas palavras, queremos pontuar que so hd renda—
acréscimo patrimonial — apos o confronto entre as receitas e as
despesas, de modo a se tributar, efetivamente, riqueza
disponivel, e ndo um onus, uma perda ou, enfim, qualquer
decréscimo patrimonial.

Nesse diapasdo, parece-nos que o vocdbulo renda so pode
significar o acréscimo de riqueza definitivo ao patriménio do
contribuinte, obtido apods a deducdo das despesas indispensaveis
a manuten¢do da fonte produtora, verificada em determinado
periodo de tempo. O conceito em tela distingue-se
principalmente da nog¢do de “patrimonio” (que ¢ o conjunto
estdtico de bens) e de “receita” (ingresso patrimonial), vez que
sua configura¢do depende da deducdo de determinadas saidas.
Do contrario, ter-se-ia renda como sinénimo de receita.

Posto isso, cabe analisar se a defini¢do do conceito de “renda e
proventos de qualquer natureza” realizada pelo legislador
nacional complementar, ¢ compativel com a regra de
competéncia do artigo 153, 11I, da Carta Magna de 1988.

[
A tributagdo da renda so é possivel quando configurada a
disponibilidade —econémica ou juridica — que denote

manifestacdo de capacidade contributiva por parte do
contribuinte. A disponibilidade economica refere-se a efetiva
disponibilidade dos recursos financeiros em caixa, enquanto a
disponibilidade juridica consiste em titulo juridico, liquido e
certo, que lhe permite obter, incontestavelmente, a realizagdo em
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dinheiro. O importante, para que se viabilize a incidéncia do
tributo, é que o contribuinte adquira esta disponibilidade e
manifeste capacidade econdémica para arcar com a carga
tributdria que lhe serd imposta em razdo deste acréscimo.

Definir se a incorporagdo de acoes enseja ganho de capital aos
acionistas, pessoas fisicas da empresa incorporada, exige
dominio do conceito constitucional de renda, da sua defini¢do a
luz do Codigo Tributdrio Nacional e se hd subsuncdo deste
evento, ou ndo, ao critério material da hipotese de incidéncia
da norma tributdario. Ademais, é decisivo saber se esta operagdo
societdria equipara-se a alienacdo de bens ou direitos por meio
de subscrigcdo de acoes, conforme disposto no §3° do artigo 3°
da Lein®7.713/88.

De nossa parte, afirmo sem qualquer receio que a incorpora¢do
de ag¢des ndo se equipara a alienagdo de bens. Alienar tem como
acepgdo de base a transferéncia de algo a outrem. O Codigo
Civil de 2002, trata a alienagdo como forma de perda da
propriedade, consoante o artigo 1.273, 1, e se concretiza quando
ha um negocio juridico bilateral, pelo qual o alienante transfere,
a titulo gratuito ou oneroso, determinado bem ou direito ao
alienatario.

Na incorporagdo de agbes ocorre troca, permuta ou, como
enuncia a Lei das Sociedades Anénimas, substituicdo de acgoes.
Esta transagdo, frise-se, ndo se da entre os acionistas da
incorporada e a sociedade incorporadora, mas sim entre as duas
companhias. Os acionistas da incorporada deliberam sobre a
formaliza¢do da operagdo, mas ndo se exige votagdo undanime. O
socio que tenha recusado a incorporagdo, caso ndo exer¢a o seu
direito de retirada, sofrera os efeitos da operagdo societaria,
passando a ser considerado acionista da incorporadora, de
quem receberda novas agoes, em substituicdo adquelas que
possuia, cabendo-lhe efetuar as alteragoes necessarias em sua
declaracdo de bens.

Como se vé€, no trecho acima temos as razdes do redator do voto vencedor
sob o prisma constitucional, ou seja, a analise da incidéncia ou nao do ganho de capital da
pessoa fisica sob o prisma dos conceitos constitucionais de renda que autorizam a tributagao.
Nao se trata de declarar inconstitucional os §§ 2° ¢ 3° do art. 3° da Lei n°® 7.713, mas sim de
analisar a operagdo concreta (incorporagdes de acdes) e os seus resultados de acordo com a
previsdo constitucional e decidir pela incidéncia ou nao da tributagao.

Neste ponto, fazendo jus ao brilhantismo das razdes dispostas no Acordao n°.
9202-003.579 e sendo desnecessario ser repetitivo quanto aquelas, destaco a importancia desta
discussdo tdo corrente neste Conselho passar a considerar, mais concretamente, a redagdo do
art. 153, III, da Constituicdo Federal, além dos mencionados direito de propriedade (artigo 5°,
XXII, da Constituicdo da Republica de 1988), a capacidade contributiva (artigo 145, §1°, do
mesmo Diploma) e a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, I1I).
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Analisando a questdo também sob esse prisma constitucional, a 2* Turma do
Tribunal Regional Federal da 4* Regido, no julgamento da Apelacdo/Remessa Necessaria n°
5052793-42.2011.4.04.7000, em acdrdao proferido em 01/09/2015, também entendeu pela nao
incidéncia do IRPF em operacdo idéntica a do presente caso, utilizando-se, inclusive, do
acordao n°. 9202-003.579 da 2* Turma da CSRF acima mencionado. Na ocasido, o Des. Otavio
Roberto Pamplona, que redigiu o voto vencedor, assim ponderou:

Pondero, ademais, que, mesmo que se considerasse a
incorporagdo de ag¢oes como ato de alienagdo, ndo estaria a
situagcdo dos autos enquadrada no dmbito da regra matriz de
incidéncia do IRPF. Pela simples e obvia razdo de que nem toda
alienacdo implica em ganho de capital. Em outras palavras, a
realizacdo de uma alienagdo, por si so, ndo gera ganho de
capital, cujo exemplo tipico é a permuta sem torna, ainda que
ndo coincidentes os valores dos bens permutados.

Ndo se aplica, portanto, na espécie, a regra constante no artigo
3% § 3% da Lei n. 7.713/88, nem tampouco a inserta no artigo 23
da Lei n° 9.249/95, esta ultima um dos fundamentos basicos do
ato fiscal, assim expressa:

Art. 23. As pessoas fisicas poderdo transferir a pessoas
Juridicas, a titulo de integralizagdo de capital, bens e
direitos pelo valor constante da respectiva declaragdo de
bens ou pelo valor de mercado.

$ 1° Se a entrega for feita pelo valor constante da
declaracdo de bens, as pessoas fisicas deverdo langar
nesta declaragdo as agdes ou quotas subscritas pelo
mesmo valor dos bens ou direitos transferidos, ndo se
aplicando o disposto no art. 60 do Decreto-Lei n° 1.598,
de 26 de dezembro de 1977, e no art. 20, I, do Decreto-
Lei n’2.065, de 26 de outubro de 1983.

§ 2° Se a transferéncia nao se fizer pelo valor constante
da declaragdo de bens, a diferenca a maior sera tributdvel
como ganho de capital.

Isso porque, como exaustivamente posto na fundamenta¢do, a
incorporagdo de agoes para a criagdo da subsididria integral
ndo se confunde com a integralizacdo de capital. Ademais, o
artigo 23, acima transcrito, prevé uma faculdade a pessoa fisica
para optar em fazer ou ndo a reavaliagdo mercadologica das
agoes e, caso queira, altere os valores na sua declaragdo
enquanto pessoa fisica. Ja, na hipotese de cria¢do de subsidiaria
integral, o caso é de avaliagdo obrigatoria, por for¢a da Lei
das Sociedades Anodnimas, o que justifica o mesmo tratamento
dado a permuta sem torna, visto que, conquanto diversos os
valores de aquisicdo e os valores de mercado, ndo ha, aqui
tambeém, recebimento de valores, isto é, de renda tributavel.

[]
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Na verdade, admitir-se a tributagdo como consta do ato fiscal
implicaria em tributagdo sobre o patrimoénio e ndo tributag¢do
sobre a renda.

Mutatis mutandis, em um exemplo simples, seria o mesmo que o
legislador determinasse que fossem lang¢adao, nas declaragoes
de ajuste dos contribuintes pessoas fisicas, os valores de seus
bens imoveis de acordo com o valor do mercado no final do
exercicio declarado (desde 31 de dezembro 1995 congelados,
portanto, sem corre¢do dos valores, que a posterior legislacdo
que introduziu tardiamente a reducdo do ganho de capital ndo
solveu bem a distor¢do - Lei n° 11.196/2005,), e, ao mesmo
tempo, determinasse, em razao da mais valia, que fosse ela
tributada como renda, a titulo de ganho de capital. Ou seja,
tributagdo sobre o patriménio e ndo sobre a renda.

[--]

A tudo, ainda, pode-se acrescentar que a tributa¢do ofenderia o
principio da capacidade contributiva, visto que, como bem posto
por Ricardo Mariz de Oliveira, 'a intributabilidade nessas
operagoes decorre do principio constitucional da capacidade
contributiva, o qual, em se tratando do imposto de renda (e
também da CSL), esta refletido na defini¢do dos respectivo fato
gerador, contido no art. 43 do CTN, no sentido de que ele
corresponde a aquisicdo da disponibiliza¢do econémica ou
juridica de renda, ou seja, de renda realizada’, sendo certo,
ainda segundo o aludido autor, que 'qualquer eventual mais-
valia da acdo ou bem recebido, em relacdo ao custo de
aquisi¢do, ndo passa de valor econéomico que a agdo ou bem
dado ja carregava antes do ato, mas que somente seria tributdvel
quando alienado, e agora quando vier ser alienado o bem
recebido na troca' (op. cit., p. 202 e 203, respectivamente, vide
também, p. 106).

Por fim, ofenderia a regra geral de tributagdo da pessoa fisica
pelo regime de caixa, a qual, s6 como exceg¢do, é afastada, como,
por exemplo, na hipotese do art. 23 da Lei n® 9.249/95, a qual so
pode incidir por op¢do do proprio contribuinte, conforme regra
inserta no § 2° do referido artigo, e ndo por imposi¢cdo legal ou
por discri¢cdo da administragdo tributaria.

Assim, com base nas razdes expostas, dando o devido destaque para os
acordaos proferidos pela 2* Turma da CSRF deste Conselho (9202-003.579) e do Tribunal
Regional Federal da 4° Regiio (APELACAO/REEXAME NECESSARIO N° 5052793-
42.2011.4.04.7000/PR), que com brilhantismo tratam exaustivamente da questdo de mérito
aqui discutida e analisaram a incidéncia ou ndo do IRPF sob o prisma da autorizagdo
constitucional para sua exigéncia, entendo que ndo ha que se admitir a existéncia de ganho de
capital passivel de tributacdo na operagao de incorporacdo de agdes levada a efeito pelo
contribuinte em 05/01/2011.
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b) Da auséncia de sujeicio passiva da Sra. Julienne Moreira Domingues

Também divirjo do i. relator quanto a manutengdo da Sra. Julienne Moreira
Domingues como responsavel solidaria do Sr. Romeu Cortes Domingues, pela suposta
aplicacdo do art. 124, I, do CTN:

Art. 124. Sao solidariamente obrigadas:

I - as pessoas que tenham interesse comum na situa¢do que
constitua o fato gerador da obrigagdo principal;

Primeiramente, ainda que se tratem de conjuges na constancia de casamento
sob o regime de comunhdo parcial de bens, inexiste a comprovagdo inequivoca, por parte da
autoridade fiscal, do interesse comum da responsavel solidaria na situagdo que constitui o fato
gerador da obrigacdo principal.

Destaco o seguinte trecho do voto acima:

67. Tratando-se de rendimentos de bens comuns, ainda que a
apurag¢do do imposto sobre a renda via de regra ocorra em
separado (fls. 1.603/1.615), o casal tem interesse comum na
situagdo que constitua o fato gerador do tributo.

A presente questdo se resolve pela aplicagdo do paradigmatico REsp n°.
884.845/SC do STJ, que norteia a jurisprudéncia daquela Corte, no sentido de que o interesse
comum mencionado no artigo 124, I, do CTN, ndo ¢ simplesmente o interesse no resultado
econdmico da operagdo, mas sim o interesse comum na realizacdo da operagdo que enseja a
tributacdo. No presente caso, como demonstrado pelo AFRFB na autuagdo, bem como o
proprio voto vencedor, a responsabilidade da Sra. Julienne Moreira Domingues se da, unica e
exclusivamente, pelo fato de ser casada sob o regime de comunhdo parcial de bens, sem se
apresentar qualquer demonstragdo de que tenha praticado um unico ato conjunto para a
operagdo de incorporagdes de agdes que no entender da fiscalizagdo ensejou a incidéncia do
IRPF. Eis a ementa do referido julgado:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL.
ISS. EXECUCAO FISCAL. LEGITIMIDADE PASSIVA.
EMPRESAS DO  MESMO  GRUPO  ECONOMICO.
SOLIDARIEDADE. INEXISTENCIA. VIOLACAO DO ART. 535
DO CPC. INOCORRENCIA.

1. A solidariedade passiva ocorre quando, numa relagdo
Jjuridico-tributaria composta de duas ou mais pessoas
caracterizadas como contribuintes, cada uma delas esta
obrigada pelo pagamento integral da divida. Ad exemplum, no
caso de duas ou mais pessoas serem proprietarias de um mesmo
imovel wurbano, haveria uma pluralidade de contribuintes
solidarios quanto ao adimplemento do IPTU, uma vez que a
situagdo de fato - a co-propriedade - é-lhes comum.

2. A Lei Complementar 116/03, definindo o sujeito passivo da
regra-matriz de incidéncia tributaria do ISS, assim dispoe:

"Art. 5°. Contribuinte é o prestador do servigo.”
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6. Deveras, o instituto da solidariedade vem previsto no art. 124
do CTN, verbis:

"Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas:

I - as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que
constitua o fato gerador da obrigagdo principal;

Il - as pessoas expressamente designadas por lei."

7. Conquanto a expressdo '"interesse comum'' - encarte um
conceito indeterminado, é mister proceder-se a uma
interpretagdo sistemdtica das normas tributdrias, de modo a
alcancar a ratio essendi do referido dispositivo legal. Nesse
diapasdo, tem-se que o interesse comum na situacdo que
constitua o fato gerador da obrigacdo principal implica que as
pessoas solidariamente obrigadas sejam sujeitos da relagdo
juridica que deu azo a ocorréncia do fato imponivel. Isto
porque feriria a logica juridico-tributdria a integracdo, no polo
passivo da relagdo juridica, de alguém que ndo tenha tido
qualquer participacdo na ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo.

8. Segundo doutrina abalizada, in verbis: ".. o interesse
comum dos participantes no acontecimento factual ndo
representa um dado satisfatorio para a defini¢dao do vinculo da
solidariedade. Em nenhuma dessas circunstincias cogitou o
legislador desse elo que aproxima os participantes do fato, o
que ratifica a precariedade do método preconizado pelo inc. 1
do art 124 do Codigo. Vale sim, para situacéoes em que nio haja
bilateralidade no seio do fato tributado, como, por exemplo, na
incidéncia do IPTU, em que duas ou mais pessoas sao
proprietarias do mesmo imovel. Tratando-se, porém, de
ocorréncias em que o fato se consubstancie pela presenca de
pessoas em posi¢oes contrapostas, com objetivos antagdnicos, a
solidariedade vai instalar-se entre sujeitos que estiveram no
mesmo polo da relacio, se e somente se for esse o lado
escolhido pela lei para receber o impacto juridico da exacio. E
0 que se dd no imposto de transmissdo de imoveis, quando dois
ou mais sdo os compradores; no ICMS, sempre que dois ou
mais forem os comerciantes vendedores; no 1SS, toda vez que
dois ou mais sujeitos prestarem um unico servico ao mesmo
tomador." (Paulo de Barros Carvalho, in Curso de Direito
Tributario, Ed. Saraiva, 8°ed., 1996, p. 220)

9. Destarte, a situagdo que evidencia a solidariedade, quanto ao
ISS, ¢ a existéncia de duas ou mais pessoas na condi¢do de
prestadoras de apenas um unico servigo para o mesmo tomador,
integrando, desse modo, o polo passivo da relacdo. Forgoso
concluir, portanto, que o interesse qualificado pela lei ndo ha de
ser o interesse economico no resultado ou no proveito da
situagdo que constitui o fato gerador da obriga¢do principal,
mas o interesse juridico, vinculado a atua¢do comum ou
conjunta da situagdo que constitui o fato imponivel.
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10. "Para se caracterizar responsabilidade solidaria em matéria
tributaria entre duas empresas pertencentes ao mesmo
conglomerado financeiro, é imprescindivel que ambas realizem
conjuntamente a situagdo configuradora do fato gerador, sendo
irrelevante a mera participagdo no resultado dos eventuais
lucros auferidos pela outra empresa coligada ou do mesmo
grupo econémico." (REsp 834044/RS, Rel. Ministra DENISE
ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 11/11/2008, DJe
15/12/2008).

11. In casu, verifica-se que o Banco Safra S/A ndo integra o pélo
passivo da execugdo, tdo-somente pela presuncdo de
solidariedade decorrente do fato de pertencer ao mesmo grupo
economico da empresa Safra Leasing S/A Arrendamento
Mercantil. Ha que se considerar, necessariamente, que Ssdo
pessoas juridicas distintas e que referido banco ndo ostenta a
condig¢do de contribuinte, uma vez que a prestag¢do de servigo
decorrente de operacoes de leasing deu-se entre o tomador e a
empresa arrendadora.

12. O art. 535 do CPC resta incolume se o Tribunal de origem,
embora sucintamente, pronuncia-se de forma clara e suficiente
sobre a questdo posta nos autos. Ademais, o magistrado ndo esta
obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte,
desde que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes
para embasar a decisdo.

13. Recurso especial parcialmente provido, para excluir do polo
passivo da execugdo o Banco Safra S/A. (REsp 884.845/SC, Rel.
Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
05/02/2009, DJe 18/02/2009) (grifamos)

Portanto, ndo havendo nestes autos de processo administrativo quaisquer
elementos ou indicios de participagdo da Sra. Julienne Moreira Domingues na operagdo de
incorporagdes de acdes que ensejou o presente lancamento, absolutamente incabivel a
imputagdo de responsabilidade solidaria aquela, razao pela qual também votei pelo provimento
do recurso voluntario neste ponto especifico.

¢) Dos juros de mora sobre a multa de oficio

Também divirjo do Relator no ponto especifico da incidéncia dos juros
moratorios sobre a multa de oficio, consoante as razdes que apresento a seguir.

O recorrente pleiteia a exclusdo da incidéncia dos juros de mora (TAXA
SELIC) sobre o montante devido a titulo de “multa de oficio”. Entendo que a Recorrente tem
razao, posto que nao ha previsao legal que albergue a incidéncia dos juros moratorios sobre a
multa de oficio.

O fundamento legal que supostamente d4 abrigo a incidéncia dos juros
moratorios sobre a multa de oficio € o artigo 61, § 3°, da Lei n°. 9.430/96, contudo, entendo
nao ser esta a melhor interpretagao. Eis a redacao:
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Art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e
contribui¢oes administrados pela Secretaria da Receita Federal,
cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de
1997, ndo pagos nos prazos previstos na legisla¢do especifica,
serdo acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e
trés centésimos por cento, por dia de atraso.

$ 1° A multa de que trata este artigo sera calculada a partir do
primeiro dia subseqiiente ao do vencimento do prazo previsto
para o pagamento do tributo ou da contribuicdo até o dia em que
ocorrer o seu pagamento.

$ 2° O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte
por cento.

$ 3° Sobre os debitos a que se refere este artigo incidirdo juros
de mora calculados a taxa a que se refere o § 3° do art. 5°, a
partir do primeiro dia do més subseqiiente ao vencimento do
prazo até o més anterior ao do pagamento e de um por cento no
més de pagamento.

O caput do referido artigo € bastante claro: “Os débitos para com a Uniao,
decorrentes de tributos e contribui¢coées administrados pela Secretaria da Receita Federal
[...]”. O § 3° estabelece a incidéncia dos juros de mora sobre os débitos “a que se refere este
artigo”. Para se defender a incidéncia dos juros moratorios sobre a multa de oficio, tem-se que
entender ser esta “decorrente de tributos e contribui¢cdes”. Ora, as multas de oficio ndo sao
débitos decorrentes de tributos, pois sdo penalidades que decorrem de punicao aplicada pela
fiscalizacao quando verificadas as seguintes condutas: a) falta de pagamento ou recolhimento
dos tributos e contribui¢des, apos o vencimento do prazo para tal; e b) falta de declaragdo e
declara¢do inexata. Incorridas alguma dessas condutas, surge o direito da fiscalizacdo de
imputar ao contribuinte a multa de oficio, nos termos do artigo 44 da Lei n°. 9.430/96 (redagao
atual):

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas:

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto ou contribuigdo nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaracdo e nos de
declaracdo inexata,

Assim, entendo que a incidéncia dos acréscimos moratorios previstos no art.
61 da Lei n°. 9.430/96 se da sobre “débitos decorrentes de tributos e contribui¢des”, ao passo
que a multa de oficio nao decorre de tributos ou contribuigdes, mas sim do descumprimento do
dever legal de declaré-lo e/ou pagé-lo.

Ainda, destaca-se que o art. 161, § 1° do Cddigo Tributdrio Nacional ¢
frequentemente usado como fundamento para autorizar a incidéncia dos juros de mora sobre a
multa de oficio. Do mesmo modo, entendo que o referido dispositivo legal ndo autoriza esta
incidéncia, posto que a previsdo ali contida estd condicionada a edicdo de uma lei especifica
regulando a incidéncia dos juros de mora sobre a multa de oficio:
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Art. 161. O crédito ndo integralmente pago no vencimento é
acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante
da falta, sem prejuizo da imposi¢do das penalidades cabiveis e
da aplica¢do de quaisquer medidas de garantia previstas nesta
Lei ou em lei tributdria.

$ 1° Se a lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora sdo
calculados a taxa de um por cento ao més.

Portanto, discordo do entendimento do ilustre Relator apresentando as razdes
pela qual afasto a incidéncia dos juros de mora sobre a multa de oficio, posto que tanto o artigo
61, § 3° da Lei n° 9.430/96, quanto o art. 161, do CTN, ndo sao fundamento legal apto a
permitir tal incidéncia.

(assinado digitalmente)

Carlos Alexandre Tortato

33



