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MULTA QUALIFICADA. REQUISITOS. ASPECTO SUBJETIVO DO
INFRATOR.

Diferentemente da multa de oficio de 75%, que € objetiva, decorre do tipo
(lei) e ¢ imposta com culpa ou dolo, a multa qualificada de 150% necessita da
afericdo do aspecto subjetivo do infrator, consistente na vontade livre e
consciente, deliberada e premeditada de praticar a conduta ou de assumir o
risco da sonegacao.

OMISSAO DE GANHO DE CAPITAL NA ALIENACAO DE ACOES.
DUPLICIDADE DE CAPITALIZACAO DE LUCROS E RESERVAS.

Constatada a majoracdo artificial do custo de aquisicdo da participacao
societaria alienada, mediante a capitaliza¢ao de lucros e reservas oriundos de
ganhos avaliados por equivaléncia patrimonial nas sociedades investidoras,
seguida de incorporagdo reversa e nova capitalizagdo, em inobservancia da
correta interpretagdo a ser conferida ao art. 135 do Decreto n° 3.000, de 1999,
devem ser expurgados os acréscimos indevidos com a consequente tributagao
do novo ganho de capital apurado.

JUROS MORATORIOS INCIDENTES SOBRE A MULTA DE OFiCIO.
TAXA SELIC.

A obrigagao tributaria principal surge com a ocorréncia do fato gerador e tem
por objeto tanto o pagamento do tributo como a penalidade pecunidria
decorrente do seu inadimplemento, incluindo a multa de oficio proporcional.
O crédito tributario corresponde a toda a obrigagdo tributaria principal,
incluindo a multa de oficio proporcional, sobre a qual devem incidir os juros
de mora a taxa Selic.

EXCLUSAO DE MULTA E JUROS DE MORA POR APLICACAO DE
NORMA INFRALEGAL. INOCORRENCIA.
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 MULTA QUALIFICADA. REQUISITOS. ASPECTO SUBJETIVO DO INFRATOR.
 Diferentemente da multa de oficio de 75%, que é objetiva, decorre do tipo (lei) e é imposta com culpa ou dolo, a multa qualificada de 150% necessita da aferição do aspecto subjetivo do infrator, consistente na vontade livre e consciente, deliberada e premeditada de praticar a conduta ou de assumir o risco da sonegação.
 OMISSÃO DE GANHO DE CAPITAL NA ALIENAÇÃO DE AÇÕES. DUPLICIDADE DE CAPITALIZAÇÃO DE LUCROS E RESERVAS.
 Constatada a majoração artificial do custo de aquisição da participação societária alienada, mediante a capitalização de lucros e reservas oriundos de ganhos avaliados por equivalência patrimonial nas sociedades investidoras, seguida de incorporação reversa e nova capitalização, em inobservância da correta interpretação a ser conferida ao art. 135 do Decreto no 3.000, de 1999, devem ser expurgados os acréscimos indevidos com a consequente tributação do novo ganho de capital apurado.
 JUROS MORATÓRIOS INCIDENTES SOBRE A MULTA DE OFÍCIO. TAXA SELIC.
 A obrigação tributária principal surge com a ocorrência do fato gerador e tem por objeto tanto o pagamento do tributo como a penalidade pecuniária decorrente do seu inadimplemento, incluindo a multa de oficio proporcional. O crédito tributário corresponde a toda a obrigação tributária principal, incluindo a multa de oficio proporcional, sobre a qual devem incidir os juros de mora à taxa Selic.
 EXCLUSÃO DE MULTA E JUROS DE MORA POR APLICAÇÃO DE NORMA INFRALEGAL. INOCORRÊNCIA.
 Somente é cabível a exclusão da imposição de penalidades e da cobrança de juros de mora na hipótese de comprovada aplicação do disposto em normas complementares às leis. A alegada observação da Instrução Normativa SRF n° 84, de 11 de outubro de 2001, não possui o condão de afastar essa imposição, porque tal normativo não trata especificamente do caso discutido nos autos e, consequentemente, não pode dar suporte à interpretação do art. 135 do RIR/99.
 REP Negado e REC Negado
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros do colegiado, pelo voto de qualidade, em negar provimento ao Recurso Especial do Contribuinte. Vencidos os Conselheiros Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri e Ana Paula Fernandes que davam provimento parcial ao recurso para exclusão dos juros sobre a multa de ofício e os Conselheiros Patrícia da Silva, Gerson Macedo Guerra e Maria Teresa Martinez Lopez que davam provimento parcial em maior extensão. Por maioria de votos, em conhecer do Recurso Especial da Fazenda Nacional. Vencidos os Conselheiros Ana Paula Fernandes, Gerson Macedo Guerra e Maria Teresa Martinez Lopez. No Mérito, por unanimidade de votos, em negar provimento ao Recurso Especial da Fazenda Nacional. Realizaram sustentação oral os Representantes da Fazenda Nacional, Dr. Moisés de Sousa Carvalho Pereira, e do recorrido, Dr. Luis Cláudio Gomes Pinto, OAB-RJ 88.704.
 
 (Assinado digitalmente)
 Carlos Alberto Freitas Barreto - Presidente
 
 (Assinado digitalmente)
 Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira � Relatora
 
 Participaram do presente julgamento, os Conselheiros Carlos Alberto Freitas Barreto (Presidente), Maria Teresa Martinez Lopez (Vice-Presidente), Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, Maria Helena Cotta Cardozo, Patricia da Silva, Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Ana Paula Fernandes, Heitor de Souza Lima Junior, Gerson Macedo Guerra.
  Trata-se de Auto de Infração referente a crédito tributário do Imposto sobre a Renda da Pessoa Física � IRPF, apurado em relação à omissão de ganhos de capital na alienação de ações/quotas não negociadas em bolsa, relativa aos anos-calendário 2006 e 2009, em face do contribuinte BRUNO MEDEIROS, no montante de R$ 12.726.692,30, sendo R$ 4.481.061,02, de imposto; R$ 1.524.039,75 de juros de mora calculados até 31/10/2011 e R$ 6.721.591,53 de multa proporcional calculada sobre o principal.
De acordo com o termo de verificação fiscal (fls. 921 a 980), a fiscalização teve como objeto a análise da operação de alienação das ações do Banco Pactual S/A, CNPJ n° 30.306.294/0001-45, de propriedade do sócio BRUNO MEDEIROS, precedida por reorganização societária ocorrida entre sociedades holdings, que detinham todas as ações do Banco Pactual. Assim, descreveu o Auditor:
A referida reorganização consistiu na extinção das holdings que detinham participação societária no Banco, por meio de sucessivas incorporações às avessas, culminando com a alienação das ações do Banco Pactual diretamente pelos acionistas pessoas físicas da instituição. Por meio da reorganização societária foi adotado um planejamento tributário inconsistente, por meio do qual se verificou a majoração ilícita do custo das ações alienadas, gerando, como consequência, a redução indevida do ganho de capital tributável obtido pelo acionista pessoa física.
Através de contrato firmado em 09/05/2006, entre a pessoa jurídica UBS AG, a pessoa jurídica Pactual S.A (controladora direta do Banco Pactual S.A.) e as pessoas físicas que possuíam participação indireta sobre o patrimônio do Banco Pactual S.A.,ficou definido, entre outras cláusulas, que as holdings detentoras de todas as ações do Banco Pactual S.A seriam extintas mediante a reorganização, para que os sócios pessoas físicas assumissem a condição de proprietários diretos das ações negociadas.
O pagamento pela compra das ações do Banco Pactual S.A. foi dividido em parcelas, sendo a primeira paga na data de "Fechamento" da compra e venda das ações, ocorrido em dezembro de 2006 e a segunda em data posterior denominada de "Pagamento Diferido". Além desses pagamentos, os alienantes das ações receberiam ainda outros valores denominados "Pagamentos Especiais; Usufruto".
Os sócios pessoas físicas providenciaram uma reestruturação societária no ano calendário 2006, mediante incorporações às avessas das holdings controladoras do Banco, para permitir que a transferência das ações do Banco Pactual S.A. ao UBS AG fosse feita diretamente pelos sócios pessoas físicas.
No dia 13/10/2006, a Nova Pactual Participações Ltda (NPP) formalizou: uma distribuição desproporcional de lucros, em valores que somam o montante global de R$ 693.018.369,69; o aumento do seu capital social de R$ 70.118.786,40 para R$ 756.118.786,40; e a sua incorporação pela investida Pactual S.A. (PSA). A incorporação se fez com o aumento do capital social da PSA, pela versão do acervo líquido da NPP, cujo patrimônio foi avaliado a valor contábil de R$ 33.593.148,46, já deduzida a participação societária que a NPP detinha do patrimônio da PSA.
Em 01/11/2006 a PSA realizou: um aumento de capital social no valor de R$ 3.862.542,92, resultante da capitalização de créditos de dois acionistas; e ii) uma cisão parcial no valor de R$ 5.000,00. No dia 03/11/2006, foram realizados pela PSA uma distribuição de dividendos no valor de R$ 996.087.876,00 e um novo aumento do seu capital social neste mesmo montante.
Após menos de 1 mês, em 01/12/2006, foi aprovada a incorporação da PSA pelo Banco Pactual, seu investido, com a versão do acervo líquido da PSA, avaliado a valor contábil de 10/11/2006 em R$ 1.149.597.660,18, para o Banco Pactual.
Tal como ocorreu na incorporação da NPP pela PSA, os lucros de incorporada PSA, os lucros de equivalência patrimonial da PSA foram utilizados tanto para aumento de capital na incorporada PSA, quanto para compor o patrimônio líquido a ser substituído pelas ações do Banco Pactual S.A. por incorporação.
No ano calendário de 2006 o contribuinte aumentou o custo das ações do Banco Pactual S.A., mediante prévia capitalização de lucros nas holdings a serem incorporadas, em valor total de R$ 32.781.997,00, sendo R$ 15.350.457,00 na Nova Pactual Participações Ltda e R$ 17.431.540,00 na Pactual S/A.
Nas incorporações às avessas, da sociedade investidora que só auferia lucros pela equivalência patrimonial com a sociedade investida, os lucros em curso de equivalência patrimonial da investidora incorporada não tinham capacidade, por si só, de aumentar o capital social da investida incorporadora, porque eram meros reflexos dos lucros desta.
Houve no ano calendário 2006 um substancial aumento de capital social nas holdings do Banco Pactual S.A., seguido de incorporações às avessas, até que restasse somente a pessoa jurídica do Banco Pactual S.A. Mas, no entanto, não houve qualquer aumento de capital social do Banco Pactual S.A. no ano calendário 2006.
Não há como manter a projeção contábil (resultado de equivalência patrimonial da incorporada) do lucro, nominada de capital social, ao lado do lucro da sociedade investida incorporadora, ambos dentro do próprio patrimônio desta, pois, senão, restaria duplicidade na representação contábil dos mesmos recursos.
O aumento de capital social na pessoa jurídica incorporada com os lucros de equivalência patrimonial auferidos no exercício social em que ocorreu a incorporação, sem que estes restassem capitalizados ao fim do processo de reorganização societária, tinha a utilidade de fazer com que o benefício fiscal dos lucros isentos aparentasse ser maior do que de fato poderia ser usufruído.
Os lucros do Banco Pactual S.A. auferidos no ano calendário 2006, além de terem sido utilizados como suporte para aumentar desproporcionalmente o custo de aquisição do sócio pessoa física, mediante capitalização do resultado de equivalência patrimonial nas holdings incorporadas, cumulativamente foram pagos no ano calendário 2007 ao mesmo sócio pessoa física alienante das ações do Banco Pactual S.A.
Foram glosados os seguintes aumentos do custo de aquisição das ações: R$ 2.918.265,00, referentes à capitalização de lucros na investidora/incorporada Pactual Participações Ltda em 31/12/2005; R$ 15.350.457,00, referentes à capitalização de lucros na investidora/incorporada Nova Pactual Participações Ltda em 13/10/2006; e R$ 17.431.540,00 referentes à capitalização de lucros na investidora/incorporada Pactual S.A. em 03/11/2006.
Com as glosas, tendo em vista que não pode ser atribuída qualquer atualização monetária aos bens adquiridos após 31/12/1995 (Lei n° 9.249/95, art. 17, inciso II) e que o Sr. Bruno Medeiros constou como adquirente de participações indiretas do Banco Pactual S.A, desde 03/06/2002, foi admitido como custo de aquisição o valor pago pelo Sr. Bruno Medeiros, segundo os arquivamentos societários, de R$ 10.923.058,14.
Tendo o Contribuinte informado na Declaração de Ajuste Anual Simplificada a tributação exclusiva do ganho de capital obtido pela alienação de suas ações do Banco Pactual S.A., referente à parcela do valor de alienação recebida no ano calendário 2006, com base em um custo de aquisição total de R$ 46.623.071,26, foi ilicitamente omitido o ganho de capital no montante de R$ 35.700.013,12 (R$ 46.623.071,26 menos R$ 10.923.058,14).
Foi prestada pelo Contribuinte informação falsa ao declarar a maior, de forma desproporcional e ilícita, o custo de aquisição das ações, omitindo parte do ganho de capital obtido, reduzindo a base de cálculo do imposto e, consequentemente, declarando e recolhendo um imposto de renda menor do que o devido.
Tanto pelo aspecto objetivo da antijuridicidade (tipicidade), quanto pelo aspecto subjetivo (culpabilidade), estão presentes vestígios materiais suficientes a evidenciar a conduta dolosa do contribuinte em reduzir o imposto de renda devido, mediante prestação de informação falsa à Secretaria da Receita Federal.
Por valerse o Contribuinte de uma falsa idéia de capitalização, na intenção de impedir o conhecimento da autoridade fazendária acerca das verdadeiras circunstâncias materiais em que ocorreu o fato gerador, sua conduta subsumese, em tese, no conceito legal de sonegação fiscal do art. 71, da Lei n° 4.502/64.
Restando caracterizado o evidente intuito de fraude definido na citada norma, foi aplicada a multa de ofício qualificada de 150%, consoante art. 44, II, da Lei n° 9.430/1996.
Foi formalizada Representação Fiscal para Fins Penais Processo n° 12448.735955/201172, para comunicação ao Ministério Público da prática de fatos que, em tese, configuram crime contra a ordem tributária.
Em decorrência do procedimento adotado pelo recorrente, o aumento de capital da pessoa jurídica incorporada com os lucros de equivalência patrimonial auferidos no exercício em que ocorreu a incorporação (sem que estes restassem capitalizados ao fim do processo de reorganização societária) possuiria a finalidade de inflar os lucros isentos. Com isso, o benefício fiscal de isenção seria, indevidamente, maior do que o de possível fruição.
Foi proferida decisão pela 21ª Turma de Julgamento da DRJ do Rio de Janeiro/RJ, que manteve a autuação do IRPF nos anos calendários 2006 e 2009.
Inconformado o recorrente apresentou recurso voluntário, abaixo transcrito (é incluída transcrição de parte do acórdão recorrido):
a) O caminho trilhado pelos acionistas para se tornarem vendedores do Banco foi o mais lógico, rápido e econômico entre todos os disponíveis, e o acréscimo do custo de seus investimentos é mera conseqüência da aplicação das normas em vigor, em especial do art.135 do RIR; 
b) Não procede a assertiva constante do Termo de Verificação Fiscal de que a Reestruturação foi realizada com o objetivo de aumentar fraudulentamente o custo de aquisição dos investimentos do Recorrente. As incorporações reversas eram as variantes disponíveis para a realização do negócio; era a lógica, admitida por lei e conveniente para os acionistas; 
c) A opção pela capitalização de lucros antes das incorporações era irrelevante em termos fiscais, especificamente no que tange as participações. A razão desta conduta vincula-se ao fato de a mesma distribuir lucros de forma desproporcional, conforme autoriza o art. 1007, do CC/02
d) Na incorporação inversa, os acionistas da incorporada recebem ações da incorporadora por custo idêntico ao das ações da incorporada por eles detidas e, por outro lado, ocorre capitalização de lucros ou reservas eventualmente existentes na incorporada; 
e) O aumento do custo de aquisição do valor dos investimentos do Recorrente no Banco se verificaria de qualquer forma, quer houvesse deliberação expressa e específica no sentido da capitalização dos lucros das sociedades holdings; 
f) Tratando da alienação de quotas ou ações e em sendo o alienante uma pessoa física, o custo de aquisição corresponde ao custo original do investimento acrescido do montante dos lucros e reservas de lucros capitalizados, nos termos do § 1º do art. 130 e do art. 135, do RIR/99;
 g) O montante dos lucros capitalizados somase ao custo dos investimentos a que correspondem, ainda que eles tenham sido reconhecidos em razão da aplicação do MEP �Método da Equivalência Patrimonial; 
h) Mesmo que a reestruturação tivesse sido levada a efeito nas bases que o Termo de Verificação Fiscal consideraria adequada, os R$ 29.191.780,14 corresponderiam ao custo dos investimentos do Recorrente no Banco; 
i) A interpretação que o Recorrente conferiu ao art. 135 do RIR/99 não pode ser absurda a ponto de, por si só, justificar a aplicação de penalidade com intuito de fraude;
 j) A aplicação de juros de mora sobre o valor da multa qualificada contraria as recentes decisões do CARF.
Em sessão plenária de 13/08/2013, foi concedido provimento parcial ao recurso voluntário para desqualificar a multa de ofício, reduzindo-a ao percentual de 75%, prolatando-se o Acórdão nº 2201-002.196 (fls. 1317 a 1335), assim ementado:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FÍSICA IRPF 
Ano calendário: 2006, 2009 
GANHO DE CAPITAL. ALIENAÇÃO DE AÇÕES. CAPITALIZAÇÃO DE LUCROS E RESERVAS REFLETIDOS NAS HOLDINGS. MAJORAÇÃO ARTIFICIAL DO CUSTO DE AQUISIÇÃO.
Na incorporação societária é indevida a majoração do custo de aquisição na capitalização de lucros ou reservas de lucros apurados pela empresa investidora (operacional) refletidos nas investidas (holdings), apurados pelo Método de Equivalência Patrimonial, por se tratar de serem os mesmos lucros refletidos da investidora e das investidoras holdings.
MULTA QUALIFICADA. REQUISITOS. ASPECTO SUBJETIVO DO INFRATOR.
Diferente da multa de oficio de 75%, que é objetiva e decorre do tipo (lei), imposta com culpa ou dolo, na imposição da multa qualificada de 150% é necessário aferir o aspecto subjetivo do infrator, consistente na vontade livre e consciente, deliberada e premeditada ou de assumuir o risco da sonegação.
A imposição da multa qualificada exige, assim, a comprovação da intensidade dolosa do infrator, de forma firme e estreme de dúvidas.
JUROS SOBRE A MULTA DE OFÍCIO.
São devidos os juros de mora sobre a multa de oficio na esteira dos precedentes da Câmara Superior deste Conselho e do C. Superior Tribunal de Justiça.
O processo foi encaminhado à PGFN em 30/05/2014 (Despacho de Encaminhamento de fls. 1.336). Em 24/06/2014, foi interposto o Recurso Especial de fls. 1337 a 1358, com fundamento no artigo 67 do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF nº 256, de 2009. 
Ao Recurso Especial da PGFN foi dado seguimento para rediscutir a desqualificação da multa de ofício, conforme o Despacho fls. 1361 a 1365, abaixo transcrito:
Como paradigmas, foram indicados os Acórdãos nºs 1301-001.220 e 1101-000.913. Acórdão recorrido �Vemos assim que tanto a autuação e a decisão recorrida agiram com inteiro acerto, devem ser mantidas e prestigiadas.
Contudo, o mesmo não corre com relação a multa qualificada.
A decisão recorrida manteve a qualificadora por entender que houve fraude à fiscalização tributária e informação de elementos inexatos no custo de aquisição das ações, e assim teria havido dolo e crime na conduta adotada pelo Recorrente.
[...]Vamos ao fato. O negócio da compra e venda das ações existiu, as incorporações e a extinção das empresas holding existiram, foi justificada a necessidade da venda das ações por intermédio das pessoas físicas e não pelas sociedades holdings, em da face exigência de responsabilidade pessoal e personalíssima assumida na realização do negócio, conforme admitiu expressamente a decisão recorrida.
Não houve qualquer fraude ou simulação no negócio realizado e não há prova do dolo, a vontade livre e consciente de sonegar e cometer a infração.
O Recorrente se utilizou da dupla ou tripla capitação dos lucros apenas por eles refletirem nas sociedades holdings. Na aparência os resultados da investida existem na investidora, tem sua finalidade, desde que mantida a sociedade, sem incorporar um a outra sociedade, do contrário, incorporadas, são mesmos resultados da sociedade investidora.
Observando os resultados de forma individualizada, na figura da autonomia patrimonial das sociedades investidas e das investidoras eles existem, a diferença é de serem os mesmos resultados de uma ou de outra sociedade, face à incorporação realizada.
Os resultados aparentes existem e possuem representação necessária nas sociedades investidas e investidoras por decorrência da equivalência patrimonial, da legislação societária e fiscal. Não há falsidade nos resultados refletidos, a lei exige que sejam assim, mas são apenas resultados aparentes, reflexos de uma em outra.
Também não houve fraude ou simulação no negócio realizado.
Qualificou-se a penalidade apenas pelo dolo, situação que exige, pela natural subjetividade, maiores elementos de prova da intenção ou do concurso deliberado, consciente e premeditado de sonegar ou assumir o risco consciente da conduta dolosa. Prova difícil de produzir. A fiscalização não costuma possuir a habitualidade dessa tarefa, por não ser própria do seu cotidiano. À Policia, Ministério Público, Juízo Criminal é coisa simples e corriqueira.
Para qualificar a penalidade pelo dolo é necessário comprovar a conduta do infrator, a vontade livre, consciente, deliberara e premeditada de sonegar. Isto porque em toda sonegação sempre há dolo ou culpa. Agora, qual o dolo qualifica e duplicar penalidade.
Na fraude e sua variantes da simulação e dissimulação a prova é relativamente fácil. De modo geral os documentos comprovam a qualificadora. A prova é objetiva. No dolo, não. Há necessidade de se aferir o aspecto subjetivo do infrator, a vontade livre, consciente, deliberada, premeditada de sonegar.
Ai esta a diferença. A multa de oficio de 75% decorre do tipo, é objetiva, independe da conduta do agente, embora sempre exista culpa ou dolo, mas dolo do próprio tipo (lei).
A multa qualificada é da lei, mas é necessário aferir o aspecto subjetivo do infrator, a conduta para comprovar os aspectos dos arts. 71 a 73 da Lei 4.502, de 1964.
Para isso, é necessário, no mínimo ouvir o infrator, interrogá-lo, saber a razão da conduta, foi deliberado ou premedito, assumiu o risco consciente da ilicitude pelo ato de sonegar.
Permeando dúvida sobre a conduta do infrator de aproveitar a brecha da lei, ou de levar vantagem na interpretação da lei e do art. 135, do RIR/99, sem se comprovar a vontade livre, consciente, deliberada ou premedita de sonegar, a qualificadora sempre deve ser cancelada.�
Paradigma � Acórdão nº 1301-001.220
Ementa �ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA �IRPJ Exercício: 2008, 2009, 2010 Ementa: LANÇAMENTO DE OFÍCIO. BASE DE CÁLCULO. RECOMPOSIÇÃO. NECESSIDADE.
No lançamento de ofício do Imposto de Renda Pessoa Jurídica e da Contribuição Social sobre o Lucro deve-se levar em conta o valor apurado pelo de contribuinte, de modo que a eventual existência de resultados negativos (prejuízo fiscal ou base negativa) deve ser considerada na determinação do saldo a tributar.
MULTA. QUALIFICAÇÃO. PROCEDÊNCIA.
Se os fatos retratados nos autos deixam foram de dúvida a intenção do contribuinte de, por meio de atos societários diversos, desprovidos de substância econômica e propósito negocial, reduzir a base de incidência de tributos, descabe afastar a qualificação da penalidade promovida pela autoridade autuante.
REORGANIZAÇÃO SOCIETÁRIA. SUBSTÂNCIA ECONÔMICA E PROPÓSITO NEGOCIAL. AUSÊNCIA.
Se os elementos colacionados aos autos indicam que a despesa de ágio apropriada no resultado fiscal derivou de operações que, desprovidas de substância econômica e propósito negocial, objetivaram, tão-somente, a redução das bases de incidência das exações devidas, há de se restabelecê-las, promovendo-se a glosa dos referidos dispêndios.
MULTA DE OFÍCIO. JUROS MORATÓRIOS. SELIC.
A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia SELIC para títulos federais.� (destaques da Recorrente)
Voto condutor �Relativamente à qualificação da multa, diversamente do esposado na decisão de primeiro grau, penso que ela deve ser mantida. A autuação, no presente caso, fundou-se na constatação e comprovação de que a reestruturação elaborada pela fiscalizada visou, apenas, alcançar um benefício fiscal previsto em lei. Para tanto, em curtíssimo espaço de tempo, não obstante declinar formalmente razões de ordem societária ou econômica, constituiu uma HOLDING; transformou-se em subsidiária integral da HOLDING criada, vez que esta incorporou suas ações pelo valor de mercado; e, passo seguinte, fez desaparecer a HOLDING criada para, por meio de uma incorporação reversa, deduzir um suposto �ágio�, derivado de uma alegada rentabilidade futura dos seus ativos.
Diante dos fatos retratados, não me parece restar dúvida de que a fiscalizada agiu, intencionalmente (dolosamente), no sentido de impedir ou retardar o conhecimento, por parte da autoridade fazendária, das suas condições pessoais, afetando, assim, as obrigações tributárias principais.
No caso vertente, a meu ver, a qualificação é ínsita à própria infração imputada, isto é, se existente essa, não há como deixar de admitir a exasperação da penalidade, vez que a irregularidade apontada encontra seu maior suporte no artificialismo da reorganização societária empreendida.� (destaques da Recorrente)
O cotejo dos trechos acima permite constatar a existência do alegado dissídio jurisprudencial, no que tange ao critério de aplicação da multa qualificada. Com efeito, as situações são análogas, já que em ambas se verifica artificialismo nas operações levadas a cabo pelos autuados, o que resultou em redução de imposto. Ocorre que, no caso do acórdão recorrido, mesmo reconhecendo-se tal artificialismo, considerou-se incabível a majoração da multa de ofício, sem que se perquirisse acerca da vontade livre e consciente do Contribuinte, no sentido de sonegar tributo. Já no caso do paradigma, ao contrário, a qualificação foi considerada como ínsita à própria infração imputada, considerando-se o artificialismo como o maior suporte para a sua manutenção.
Em seu apelo, a Fazenda Nacional alegou, em síntese, que:
era preciso salientar que a multa qualificada, após as alterações promovidas pela Lei nº 11.488/2007, estava prevista no art. 44, § 1º da Lei 9.430/97, e seria aplicada nas hipóteses descritas nos arts. 71 a 73 da Lei n° 4.502/64;
no presente feito, diante dos fatos apresentados, que geraram a manutenção do lançamento se percebia que os atos praticados pelo contribuinte teriam como propósito aumentar irregularmente o custo de aquisição das ações do BANCO PACTUAL S.A. Com isso, ele pretendia reduzir a tributação do ganho de capital quando fosse finalizada a venda do Banco para a UBS AG; 
efetivamente houvera a prática de sonegação por parte do recorrente que, por meio de operações realizadas em sequência, omitira receitas passíveis de tributação. A fraude também estaria caracterizada, pois a forma conferida ao negócio teria, ainda, o objetivo de modificar as características essenciais do fato gerador, de modo a reduzir o montante do tributo devido. Por essas razões, seria aplicável a majoração prevista no art. 44 da Lei 9.430/96;
não havia que se falar em equívoco na interpretação da norma. O art. 135 do RIR de maneira alguma permitiria que um mesmo lucro fosse utilizado em mais de uma capitalização de empresas do grupo e ainda fosse distribuído aos sócios, como ocorreu na hipótese dos autos; 
para caracterizar a irregularidade do efeito fiscal pretendido pela parte, cumpriria repetir que o custo de aquisição do Banco Pactual foi aumentado em incríveis 236,84%, sendo que o patrimônio líquido do investimento experimentou, no mesmo período, um aumento de 89%. Sem esquecer da distribuição dos dividendos realizada em 2007, com base nos mesmo lucros gerados em 2006;
não existindo a riqueza respectiva, o aumento seria artificial, de forma fraudulenta, apenas visando à minoração da tributação do ganho de capital auferido quando da alienação do Banco Pactual. Portanto, restaria clara aplicabilidade da multa qualificada imposta pela Fiscalização, tendo em vista o inequívoco intuito de sonegação e fraude;
nos termos da fundamentação supra, o recurso fosse conhecido e provido para reformar parcialmente o acórdão atacado, restabelecendo a qualificação da multa de ofício, conforme decidido pela DRJ.
Foram apresentadas contrarrazões, fls. 1377 a 1396, nas quais o contribuinte argumenta pelo não conhecimento do recurso especial, destacando, em síntese, que:
os fatos objeto do acórdão recorrido e os fatos analisados no acórdão paradigma não guardariam qualquer relação. Não seriam idênticos, semelhantes nem, minimamente, próximos ou correlacionáveis;
não só os acórdãos tratariam de fatos completamente distintos (ganho de capital de pessoa física versus amortização de ágio por pessoa jurídica), como o acordão recorrido afastaria a existência de qualquer artificialismo na reestruturação, o contrário do acordão paradigma, que considerou desprovido de substância econômica e propósito negocial os diversos atos societários praticados para fins de aproveitamento fiscal do ágio. Não havia, portanto, interpretação divergente da legislação tributária federal, mas, sim, duas análises distintas, de matérias completamente diferentes, porque baseadas em fatos diversos;
os acórdãos confrontados não apresentariam nenhuma proximidade fática. Pressupor que essa identidade fosse possível pelo simples fato de haver, nas duas situações, operações realizadas em sequência, ou mesmo, uma reestruturação societária, fugiria à finalidade do processo administrativo fiscal, que exigiria o confronto de interpretações legais discrepantes sobre a mesma matéria;
outro fato que distinguiria as operações analisadas nos dois acórdãos seria a necessidade das holdings nas respectivas estruturas societárias. Essas holdings seriam necessárias à organização do grupo pactual por mais de uma década e só foram eliminadas por ocasião da venda do banco à UBS, a fim de atender às condições do negócio contratado; distintamente, no acordão paradigma, a holding fora criada no contexto da reestruturação apenas para permitir o aproveitamento do ágio gerado dentro de um mesmo grupo econômico;
diversamente do que afirma o despacho, o acordão recorrido analisara todos os atos que compuseram a reestruturação e reconhecera expressamente a legitimidade dos atos jurídicos praticados pelos acionistas para alienar as suas ações do banco, isoladamente e em conjunto, assim como a inexistência de fraude, simulação e dolo;
no acordão paradigma, ao contrário, ainda que isoladamente válidos os atos jurídicos praticados, os elementos fáticos permitiriam aos julgadores concluir que o contribuinte teria deliberadamente realizado operações desprovidas de substância econômica e propósito negocial como único objetivo de reduzir sua carga tributária, ou seja, as operações eram válidas apenas em seu aspecto formal;
o dolo devia ser apreciado diante de um caso concreto, decorrendo do trabalho de valoração pelos julgadores do caso, da prova e dos atos praticados. A aplicação de multa qualificada pressuporia o evidente intuito de fraude, que não podia ser extraído com base na análise de fatos diversos, presentes em acordão que não guardaria a menor semelhança com o acordão recorrido. O Resp não se prestaria ao reexame de provas, nem a sua revaloração jurídica para fins de determinação da justiça da decisão. Seria reservada à CSRF a competência apenas para dirimir divergências de interpretação legal;
a reestruturação teria produzido efeitos favoráveis ao recorrido, mas nem por isso ele teria a obrigação de concluir estar agindo em desacordo com a lei. Desde a impugnação, o recorrente vem tentando apontar diversas situações semelhantes à da reestruturação adotado pelo Pactual, em que a capitalização de ganhos da MEP gera distorções econômicas. A legislação nem sempre contempla todas as situações, sendo que suas lacunas ora beneficiam o fisco, ora os contribuintes;
conforme descrito no acordão recorrido, após analisar os atos da reestruturação, concluíra inexistir fraude e simulação, e a multa teria sido qualificada apenas pelo dolo. Sendo assim, exigia-se a prova da intenção ou do concurso deliberado ou premeditado de sonegar ou assumir o risco consciente da conduta dolosa. Não sendo comprovada a vontade livre, consciente e premeditada do recorrido de sonegar, a multa não podia ser mantida.
Devidamente cientificado da decisão proferida, o contribuinte interpôs Recurso Especial, fls. 1399 a 1517. De acordo com o recorrente, o Acórdão teria divergido em relação à forma de apuração do custo de aquisição a ser considerado no cálculo do ganho de capital na operação de alienação da participação societária no Banco Pactual S/A, comparativamente ao decidido no Acórdão CARF nº 2102-01.938, prolatado pela 2a. Turma Ordinária da 1a Câmara da 2a Seção, assim ementado:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE IRRF 
Ano calendário:2006 
IRPF. GANHO DE CAPITAL. INEXISTÊNCIA DE SIMULAÇÃO.
Há um consenso entre a Doutrina e a Jurisprudência quanto ao fato de que são considerados simulados os atos realizados pelas partes quando a intenção delas não corresponde àquela expressa pelos atos efetivamente realizados (ou exteriorizados). Por outro lado, quando os atos praticados revelam exatamente a intenção das partes, não há que se falar em simulação.
IRPF. GANHO DE CAPITAL NA VENDA DE PARTICIPAÇÃO SOCIETÁRIA. APURAÇÃO DO CUSTO DE AQUISIÇÃO. INCORPORAÇÃO REVERSA. CAPITALIZAÇÃO DOS LUCROS. APLICAÇÃO DO ART. 135 DO RIR/99.
O art. 135 do RIR/99 prevê expressamente que �no caso de quotas ou ações distribuídas em decorrência de aumento de capital ou incorporação de lucros apurados a partir do mês de janeiro de 1996, ou de reservas constituídas com esses lucros, o custo de aquisição será igual à parcela do lucro ou reserva capitalizado, que corresponder ao sócio ou acionista�. A lei não prevê qualquer exceção à aplicação da norma, de forma que, para afastá-la, deverá ser demonstrada pela fiscalização a sua inaplicabilidade ao caso concreto. Diante da falta de tal demonstração, não pode prevalecer o lançamento.
Por sua vez, em relação aos juros sobre multa de ofício, foram apresentados os paradigmas: Acórdãos CSRF 02-03.133 e 1802-00.981. 
Acórdão paradigma CSRF 02-03.133 
�ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA 0 FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL � COFINS 
Período de apuração: 01/03/1999 a 31/12/2003 
COFINS. DECADÊNCIA. 
Nos casos de lançamento por homologação em que há a antecipação do pagamento, aplica-se o artigo 150 §4° do CTN, contando-se o prazo de 5 anos da ocorrência do fato gerador. 
NORMAS PROCESSUAIS. 
Em respeito ao principio da economia processual, se determinada questão é afeta diretamente ao processo administrativo fiscal em curso, deve ser conhecida e enfrentada de pronto. Desnecessário se aguardar outro momento futuro para fazê-lo. 
ATUALIZAÇÃO DA MULTA DE OFÍCIO. INAPLICABILIDADE. FATOS GERADORES A PARTIR DE 1°/01/97. 
Os juros de mora só incidem sobre o valor do tributo, não alcançando o valor da multa de oficio aplicada. 
Recurso Especial do Contribuinte Provido.� (destaques do Recorrente)
O recurso especial foi regularmente admitido, em relação às duas matérias suscitadas: (a) forma de apuração do custo de aquisição a ser considerado no cálculo do ganho de capital e (b) juros de mora sobre a multa de ofício, conforme despacho de fls. 1523 a 1527.
No que concerne às alegações de mérito no Recurso Especial, o Contribuinte repisa os argumentos apresentados em seu recurso voluntário, porém ressalta que, pelas autuações, não haveria divergência pela fiscalização quanto ao fato de o custo dos investimentos dos acionistas não poder ser realizado como feito. Destaca que a forma da quantificação do ganho de capital tem variado de uma fiscalização para outra, mostrando a precariedade dos argumentos utilizados pela RFB ao promover os lançamentos. Essa diversidade de critérios na quantificação do ganho de capital dos acionistas evidenciaria que o lançamento se baseou exclusivamente no efeito econômico gerado pela reestruturação, e não na lei, violando o princípio da legalidade
Por fim, requer que fosse reformado o Acórdão Recorrido e cancelado o auto de infração. Subsidiariamente, requer que fossem canceladas as multas e juros de mora, com base no art. 100, parágrafo único, do Código Tributário Nacional, tendo em vista a observância plena, pelo recorrente, da Instrução Normativa SRF 84/2001.
 Relativamente ao Recurso Especial interposto pelo contribuinte, a Fazenda Nacional ofereceu contrarrazões, fls. 1549 a 1567, nas quais requer a negativa de provimento ao recurso, retomando a argumentação trazida nas contrarrazões do Recurso Voluntário.
 É o relatório.

 Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira - Relatora
RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA NACIONAL - MULTA QUALIFICADA
Pressupostos de Admissibilidade
O Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional é tempestivo, razão pela qual passo a apreciação dos demais pressupostos.
Em relação ao conhecimento, entendo que o recurso atende ao pressuposto de similitude fática entre o acórdão recorrido e o paradigma. Desse modo, não assiste razão ao contribuinte em suas contrarrazões. 
A base de toda a argumentação do contribuinte é de que só seria cabível o conhecimento se os fatos ocorridos nos dois lançamentos (recorrido e paradigma) fossem idênticos e que não competiria à CSRF a reapreciação de provas.
Concordo que compete ao recorrente, no caso a Fazenda Nacional, demonstrar que as decisões proferidas pelos colegiados distintos poderiam ter outro fim, casos invertidos os processos. A lógica do recurso especial é justamente essa: demonstrar a possibilidade de outro colegiado, em relação ao mesmo processo, julgar de modo diverso. Por isso, concordo com a Presidente da 2ª Câmara desta Seção, a Dra. Maria Helena Cotta Cardozo, e voto pelo conhecimento do recurso. No caso, o paradigma colacionado pela PGFN permite concluir que o colegiado entendeu que as sucessivas operações no intuito de diminuir o valor a ser pago do imposto carregariam em seu bojo o caráter doloso, razão pela qual seria aplicável a qualificação da multa. Vejamos o trecho do despacho que deu seguimento ao Recurso Especial da Fazanda, fls. 1365:
O cotejo dos trechos acima permite constatar a existência do alegado dissídio jurisprudencial, no que tange ao critério de aplicação da multa qualificada. Com efeito, as situações são análogas, já que em ambas se verifica artificialismo nas operações levadas a cabo pelos autuados, o que resultou em redução de imposto. Ocorre que, no caso do acórdão recorrido, mesmo reconhecendo-se tal artificialismo, considerou-se incabível a majoração da multa de ofício, sem que se perquirisse acerca da vontade livre e consciente do Contribuinte, no sentido de sonegar tributo. Já no caso do paradigma, ao contrário, a qualificação foi considerada como ínsita à própria infração imputada, considerando-se o artificialismo como o maior suporte para a sua manutenção.
Por outro lado, é necessária a seguinte reflexão: qual foi o entendimento adotado pelo colegiado, no presente caso, para desqualificar a multa aplicada? Sem adiantar o mérito, pode-se resumir no fato de a realização de uma operação sucessiva de incorporação, que resultou na redução da base de cálculo de IRPF, por si só, não pressupor o caráter doloso.
Se invertêssemos os colegiados, em relação aos dois processos, poderia haver tanto decisões favoráveis como desfavoráveis ao contribuinte. Não entendo com isso, que caberia a apreciação de provas para a admissibilidade do recurso, mas, caso admitido, restaria verificar se a tese de que a mera capitalização de lucros seguida de incorporação reversa seria suficiente para manutenção da qualificação.
Acredito que, ao se falar em similitude fática, não se está afirmando que os casos devem ser idênticos. Se assim o fosse, seria enormemente restrita a possibilidade de recursos, alcançando o ponto que só se daria seguimento a recursos de mesmas empresas, sob o mesmo procedimento fiscal, mas julgados por colegiados distintos � o que, diga-se, o disposto no art. 6º do RICARF, aprovado pela portaria 343, de 9 de junho de 2015, pressupõe evitar. 
Entendo que a similitude se refere à interpretação distinta sobre a mesma legislação em relação a fatos em que os lançamentos fiscais alcançaram a mesma conclusão. Tanto no acórdão recorrido, quanto no paradigma, o suporte analisado foi o mesmo: um conjunto de operações societárias visando a economia de imposto, ensejaria ou não a qualificação da multa. Ambos os auditores fiscais, nos diferentes lançamentos, entenderam que sim, contudo os colegiados tiveram interpretações do art. 44, §1º, diversas no concernente à caracterização do dolo, fraude ou simulação.
No caso do acórdão recorrido, trata-se de IRRF apenas porque o ganho de capital foi apurado na pessoa física. Entretanto, todas as discussões e peças processuais giram em torno de operações e rearranjos societários. Nesse passo, recorrida e paradigma tratam de planejamento tributário envolvendo a criação de holdings e incorporações, inclusive reversas, ambos visando alcançar economia de imposto.
No caso do recorrido, tais operações incluindo o artificialismo das incorporações, não foram suficientes para caracterizar dolo. Já no caso do paradigma, o dolo seria ínsito ao próprio artificialismo das operações.
Assim, ao contrário da alegação do contribuinte, concordo com o despacho que conferiu seguimento ao Resp. da Fazenda.
Do mérito quanto a qualificação da multa
Superada a etapa de conhecimento do recurso, vejamos se, com os argumentos apresentados pelo ilustre procurador, seríamos capazes de aplicar ao acórdão recorrido resultado diverso do proferido. 
Alegou-se que os atos praticados pelo contribuinte tiveram como propósito aumentar irregularmente o custo de aquisição das ações do BANCO PACTUAL S.A. Com isso, ele pretendia reduzir a tributação do ganho de capital no momento de encerramento da venda do Banco para a UBS AG. 
A base dessa argumentação realmente é verdadeira, ou seja, os fatos apresentados geraram a manutenção do lançamento, bem como ficou demonstrado que atos praticados ensejaram o aumento irregular do custo de aquisição das ações do BANCO PACTUAL S.A, diminuindo a base de cálculo final do IRPF. Contudo, não entendo que este fato, por si só enseja os elementos caracterizadores do dolo, fraude ou simulação.

A norma legal que determina a aplicação da multa de ofício aplicável nos casos em que restar evidenciado o intuito de fraude é o artigo 44, I, §1°, da Lei 9.430/96, transcrito abaixo:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
(Redação dada pela Lei no 11.488, de 2007)
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; (Redação dada pela Lei no 11.488, 2007)
(...)
§ 1o O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis. (Redação dada pela Lei no 11.488, de 2007)
Já os artigos 71, 72 e 73 da Lei 4.502, de 30 de novembro de 1964, assim definem:
Art. 71 - Sonegação é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária:
I - da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais;
II - das condições pessoais de contribuinte, suscetíveis de afetar a obrigação tributária principal ou o crédito tributário correspondente.
Art. 72 - Fraude é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido, ou a evitar ou diferir o seu pagamento.
Art. 73 - Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou jurídicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos artigos 71 e 72.
Como se percebe, nos casos de lançamento de ofício, a regra é aplicar a multa de 75%, estabelecida no inciso I do artigo acima transcrito. Excepciona a regra a comprovação do intuito fraudulento, a qual acarreta a aplicação da multa qualificada de 150%, prevista no § 1º , do artigo 44, da Lei nº 9.430 de 1996, com a redação dada Lei nº 11.488, de 15/06/2007.
A fraude fiscal pode se dar em razão de uma ação ou omissão, de uma simulação ou ocultação, e pressupõe sempre a intenção de causar dano à Fazenda Pública, um propósito deliberado de se subtrair, no todo ou em parte, a uma obrigação tributária. Nesses casos, deve sempre estar caracterizada a presença do dolo, um comportamento intencional, específico, de causar dano à Fazenda Pública, onde se utilizando subterfúgios escamoteiam a ocorrência do fato gerador ou retardam o seu conhecimento por parte da autoridade fazendária.
É nesse ponto, que não concordo como o posicionamento adotado pela Fazenda Nacional em seu recurso. No presente caso, embora concorde ser equivocada a leitura feita pelo contribuinte acerca do art. 135 do RIR, não consigo identificar a intenção dolosa de ocultar, mesmo que considerássemos que a intenção final fosse a diminuição do imposto a ser pago, o procedimento adotado pelo contribuinte deu-se de forma aberta, inclusive com a prestação dos esclarecimentos solicitados pela autoridade fiscal . 
A fiscalização interpreta a letra e o espírito da norma sob o viés econômico, enquanto o contribuinte compreende o disposto na norma sob uma acepção jurídica. Interpretações antagônicas não caracterizam abuso de direito, mas sim divergência. E, quando há divergência de interpretação, cabe aos julgadores nortearem o melhor sentido para aplicação da norma.
Ademais, não houve prestação de informação falsa pelo Recorrente, esse de fato ao elaborar o cálculo do ganho de capital entende estar aplicando a legislação fiscal vigente. O máximo que poderia ter ocorrido, e já afasto essa hipótese, seria um equívoco de interpretação legislativa do contribuinte.
Dessa forma, nego provimento ao Recurso Especial da Fazenda Nacional, quanto a multa qualificada.
RECURSO ESPECIAL INTERPOSTO PELO CONTRIBUINTE
Pressupostos de Admissibilidade
O Recurso Especial interposto pelo contribuinte é tempestivo e atende aos demais pressupostos de admissibilidade, conforme despacho de Admissibilidade, fls. 1523 a 1527. Não havendo qualquer questionamento acerca do conhecimento, concordo com os termos do despacho proferido e passo ao mérito da questão.
Do mérito
I - Interpretação da legislação aplicável ao caso de capitalização de lucros de uma pessoa jurídica, bem como a forma de apuração do custo de aquisição a ser considerado no cálculo do ganho de capital, relativamente à operação de alienação da participação societária do Contribuinte no Banco Pactual S/A a empresa do Grupo UBS.
Considerando os diversos fatos narrados pela autoridade fiscal, a vasta argumentação trazida tanto pelo recorrente como pela procuradoria da Fazenda Nacional, podemos identificar que não se trata de matéria simples, exigindo-se estudo detalhado.
Embora a referida matéria seja complexa, já foi objeto de debates intensos neste Colegiado, com sustentações das partes e discussões que muito corroboraram a decisão já proclamada em outros processos, envolvendo fatos semelhantes. 
É neste ponto que peço licença ao ilustre conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos, relator do Processo 12448.736152/2011-35, Acórdão nº 9202-003.700, julgado em 27 de janeiro de 2016, para adotar seu voto como fundamento para o presente julgamento. Considero que o relator conseguiu brilhantemente demonstrar, no trecho abaixo transcrito � que adoto como razão para decidir �, a interpretação adequada do art. 135 do RIR, que vai no sentido contrário ao defendido pelo contribuinte, ora recorrente.
"O cerne da questão é identificar se a legislação aplicável no caso de capitalização de lucros de uma pessoa jurídica, no tocante à atualização do custo de aquisição das participações societárias mantidas pelos proprietários dessa pessoa jurídica, bem como a Pela complexidade do tema, dividirei meu voto em quatro partes, a saber: (a.I) a delimitação do problema a ser enfrentado, (a.II) a interpretação correta da legislação aplicável, (a.III) a aplicação da legislação ao caso dos autos e (a.IV) conclusão.
a.I � Delimitação do Problema
Vejamos aqui o dispositivo central da discussão: o parágrafo único do art. 10 da Lei n° 9.249, de 26 de dezembro 1995, base legal do art. 135 do Decreto n° 3.000, de 1999, expressamente referido no auto de infração, in verbis:
Art. 10. ...
 Parágrafo único. No caso de quotas ou ações distribuídas em decorrência de aumento de capital por incorporação de lucros apurados a partir do mês de janeiro de 1996, ou de reservas constituídas com esses lucros, o custo de aquisição será igual à parcela do lucro ou reserva capitalizado, que corresponder ao sócio ou acionista.
Com base nesse dispositivo, o aumento de capital, realizado por uma pessoa jurídica, por incorporação de lucros, implica o aumento proporcional do custo de aquisição da participação societária de seus proprietários. 
Para exemplificar essa determinação, considere uma participação societária correspondente a 100% do capital de uma pessoa jurídica (detida por dois sócios, pessoas físicas), adquirida por R$ 1.000,00. Considere, também, que essa pessoa jurídica, em seguida, tenha auferido um lucro de R$ 100,00 e o tenha capitalizado. Considere, por fim, que os sócios tenham alienado essa participação societária a terceiros por R$ 1.500,00.
Nesse caso, em que pese os sócios terem adquirido a participação societária por R$ 1.000,00 e, posteriormente, a alienado por R$ 1.500,00, o ganho de capital apurado não seria de R$ 500,00, mas apenas de R$ 400,00. Isso porque os lucros de R$ 100,00, capitalizados, têm o condão de aumentar o custo de aquisição da participação societária e, consequentemente, de diminuir o ganho de capital.
Dessa forma, de uma maneira simples e apressada, poder-se-ia concluir que qualquer capitalização de lucros implicaria um aumento do custo da correspondente participação societária. Ocorre que essa interpretação, no entender deste conselheiro, é literal e, considerando exclusivamente o parágrafo único do art. 10 da Lei n° 9.249, de 1995, gera incoerências no sistema jurídico e disfuncionalidades na tributação de operações.
Para ilustrar a questão, vejamos uma situação, em tudo semelhante à anterior, porém em que os sócios tenham decidido criar uma holding controladora da pessoa jurídica operacional, que por sua vez, passaria a ser subsidiária integral da holding. Nesse caso:
- inicialmente, teríamos os sócios, como proprietários da Holding, e esta reconhecendo em seu ativo uma participação societária na pessoa jurídica operacional, avaliada em R$ 1.000,00 por equivalência patrimonial;
- em seguida, com a pessoa jurídica operacional auferindo lucros de R$ 100,00, a Holding (por equivalência patrimonial) iria refletir esse lucro no valor de sua participação societária, o que resultaria no reconhecimento de lucros, também no valor de R$ 100,00;
- prosseguindo, a holding capitalizaria o lucro por ela reconhecido por equivalência patrimonial e, consequentemente, os proprietários atualizariam o valor da participação societária, para R$ 1.100,00;
- em momento posterior, a pessoa jurídica operacional incorporaria a holding, mantendo porém os lucros, de R$ 100,00, em seu patrimônio líquido e, somente então, capitalizaria esses lucros, permitindo que os proprietários atualizassem, mais uma vez, o valor da participação societária, agora para R$ 1.200,00;
- por fim, com os proprietários alienando sua participação societária por R$ 1.500,00, seria apurado um ganho de capital de apenas R$ 300,00.
Repare que, em que pese os sócios terem adquirido a participação societária por R$ 1.000,00 e, posteriormente, alienado essa participação societária por R$ 1.500,00, o ganho de capital apurado não foi de R$ 500,00, nem de R$ 400,00, mas de apenas R$ 300,00. Isso ocorreu porque os lucros de R$ 100,00, reconhecidos na Holding por equivalência patrimonial foram capitalizados, aumentando o custo de aquisição da participação societária e, posteriormente, os mesmos lucros de R$ 100,00, auferidos pela pessoa jurídica operacional, em função de suas atividades, também foram capitalizados, aumentando mais uma vez o custo de aquisição da participação societária. 
Consequentemente, vemos aqui o ganho de capital reduzido duas vezes.
Ora, essa situação é � em essência � igual à anterior: (a) uma participação societária adquirida por mil reais, (b) a correspondente empresa � operacional � que aufere 100 reais de lucro e (c) a venda dessa participação societária por mil e 500 reais. Mas apenas pela interposição de uma holding na estrutura societária do grupo econômico, o ganho de capital ficaria reduzido. E o pior, se � ao invés de uma holding � existissem duas ou mais, o ganho de capital seria mais reduzido ainda. 
Portanto, essa aplicação direta do parágrafo único a qualquer incorporação de lucros leva à incoerente conclusão de que, em se existindo várias holdings interpostas entre os proprietários e a pessoa jurídica, o ganho de capital pode ficar artificialmente reduzido, até a zero ou ainda a valores negativos.
E adicionalmente, com essa interpretação, a capitalização de lucros apenas nas Holdings, além de permitir que o ganho de capital fosse reduzido, permitiria que o lucro registrado na pessoa jurídica fosse, posteriormente, distribuído isento, aos proprietários ou então aos futuros adquirentes.
O que se discute aqui é o efeito da aplicação da legislação tributária em situações como essa, de capitalização de lucros em uma pessoa jurídica que detenha participação em outras pessoas jurídicas, para fins de cálculo do custo das ações ou cotas dessa primeira pessoa jurídica.
Delimitados os problemas a serem enfrentados, passo agora à análise da legislação de regência.
a.II - Interpretação da Legislação
Com efeito, a capitalização de lucros nada mais é do que uma operação que substitui o seguinte procedimento: (i) a distribuição do lucro, pela pessoa jurídica a seus proprietários, (ii) o imediato aumento de capital da pessoa jurídica, no valor do lucro distribuído e (iii) a subscrição e integralização do aumento de capital, por esses mesmos proprietários, com os recursos antes recebidos a título de distribuição de lucro.
Por outro lado, o método da equivalência patrimonial tem por objetivo refletir no patrimônio de uma pessoa jurídica controladora (ou coligada) de outra, o patrimônio e consequentemente o resultado da investida. Com efeito, ele serve para refletir a situação da investida no patrimônio da investidora. 
Esclarecendo a questão, Modesto Carvalhosa, em Comentário à Lei de Sociedades Anônimas (Saraiva - São Paulo, 1998) ensina que:
- de início todos os investimentos (inclusive de empresas controladas) eram registrados pelo custo e os respectivos lucros somente eram reconhecidos quando da distribuição de lucros ou dividendos, já no caso de prejuízos, no máximo era aceito o reconhecimento de uma provisão para perdas no investimento;
- com influência anglo-saxã, surgiu a figura da consolidação de balanços e, consequentemente, de reconhecimento do lucro de pessoas jurídicas controladas no patrimônio da controladora;
- estendendo-se esse raciocínio a todos os investimentos relevantes, surgiu a equivalência patrimonial, para dar o mesmo efeito da consolidação, trazendo-se para uma linha do ativo da investidora, uma parte do patrimônio (e do resultado) da investida.
Nesse mesmo sentido, no dizer de Eliseu Martins, em Iniciação à Equivalência Patrimonial Considerando Algumas Regras Novas da CVM (IOB - São Paulo - 1997) o Método da Equivalência Patrimonial é a consolidação de patrimônios em uma linha. A propósito, lembramos que, no procedimento de consolidação, para apresentação da efetiva situação patrimonial, os lucros refletidos por equivalência patrimonial no patrimônio das investidoras devem ser eliminados.
Realizaremos, agora, a análise jurídica da legislação, sem perder de vista essas características ontológicas (a) da operação de capitalização de lucros e (b) do método da equivalência patrimonial.
Para fins de contextualização histórica da questão, cumpre referir que, nos termos da legislação anteriormente vigente, a capitalização de lucros, assim como a distribuição de ações bonificadas, não tinha qualquer efeito na determinação do custo de aquisição da participação societária dos proprietários da pessoa jurídica. Com efeito, naquele período:
- o lucro distribuído era passível de tributação; e
- consequentemente, o custo de aquisição das participações societárias não era alterado quando da capitalização de lucros pela pessoa jurídica, inclusive no caso de distribuição de ações bonificadas, cujo valor de aquisição devia ser considerado como igual a zero. 
Nesse sentido, cabe referência aos arts. 727 e 810 do Decreto 1.041, de 1994.
(a) Art. 727 � lucros distribuídos até 1988 eram tributados:
Art. 727. Os dividendos, bonificações em dinheiro, lucros e outros interesses, apurados em balanço de período-base encerrado até 31 de dezembro de 1988, pagos por pessoa jurídica, inclusive sociedade em conta de participação, a pessoa física residente ou domiciliada no País, estão sujeitos à incidência de imposto exclusivamente na fonte, à alíquota de (Decretos-Leis n°s 1.790/80, art. 1°, 2.065/83, art. 1°, I, a, e 2.303/86, art. 7° parágrafo único):
...
(b) Art. 810 � o custo de participações societárias resultantes de aumento de capital por incorporação de lucro era igual a zero:
Art. 810. O custo de aquisição de títulos e valores mobiliários, de quotas de capital ...
§ 2° O custo é considerado igual a zero (Lei n° 7.713/88, art. 16, § 4°):
a) no caso de participações societárias resultantes de aumento de capital por incorporação de lucros ou reservas, apurados até 31 de dezembro de 1988;
...
Repara-se aqui a coerência dos dispositivos acima referidos. Como, na época, a distribuição de lucros era tributada, a capitalização do lucro não alterava o custo de aquisição da participação societária. Assim, quando a participação societária fosse alienada, o valor do lucro capitalizado seria alcançado pelo ganho de capital.
Ora, a partir de 1996, temos uma clara mudança de tratamento na distribuição de lucro, que passou a não ser tributada, nem na fonte, nem na declaração de ajuste, nos termos do disposto no art. 10, da Lei n° 9.249, de 1995. Assim:
- o lucro distribuído deixou de ser tributado; e
- consequentemente, o custo de aquisição das participações societárias passou a ser alterado quando da capitalização de lucros distribuíveis pela pessoa jurídica, inclusive no caso de distribuição de ações bonificadas, cujo valor de aquisição devia ser considerado igual ao desse lucro capitalizado.
A seguir, encontra-se reproduzido o caput do art. 10 da Lei n° 9.249, de 1995, e seu respectivo parágrafo.
Art. 10. Os lucros ou dividendos calculados com base nos resultados apurados a partir do mês de janeiro de 1996, pagos ou creditados pelas pessoas jurídicas tributadas com base no lucro real, presumido ou arbitrado, não ficarão sujeitos à incidência do imposto de renda na fonte, nem integrarão a base de cálculo do imposto de renda do beneficiário, pessoa física ou jurídica, domiciliado no País ou no exterior.
 Parágrafo único. No caso de quotas ou ações distribuídas em decorrência de aumento de capital por incorporação de lucros apurados a partir do mês de janeiro de 1996, ou de reservas constituídas com esses lucros, o custo de aquisição será igual à parcela do lucro ou reserva capitalizado, que corresponder ao sócio ou acionista.
Repara-se, da mesma forma que no sistema vigente anteriormente, a coerência dos dispositivos acima referidos. Como a distribuição de lucros deixou de ser tributada, a capitalização do lucro distribuível passou a alterar o custo de aquisição da participação societária. Assim, quando a participação societária fosse alienada, o valor do lucro (distribuível isento e capitalizado) não seria alcançado pelo ganho de capital.
Portanto, conhecendo a razão histórica do surgimento da legislação, (que foi a alteração de tributação para não-tributação da distribuição de lucros), para compreensão da legislação, (a) afastamos a aplicação da interpretação literal e (b) entendemos como mandatória a aplicação da interpretação histórico/teleológica (acima discutida) e, sobretudo, da interpretação sistemática dos dispositivos relativos ao método da equivalência patrimonial, à distribuição e à capitalização de lucros. Ressalte-se aqui que todos esses métodos de interpretação convergem.
Especificamente quanto à interpretação sistemática é muito fácil perceber que não se deve considerar somente a leitura do parágrafo, mas também (e sobretudo) a leitura do caput do próprio artigo 10 da Lei n° 9.249, de 1995. Aliás, essa é uma regra hermenêutica básica, o parágrafo deve sempre se referir ao caput, sendo que sua consideração em separado gera problemas de contexto e, o que é pior, gera a famosa falácia de ênfase em que, se acentuando um aspecto da realidade, acaba-se por negar a própria realidade. Ora, no caput, é referido que os lucros ou dividendos pagos ou creditados é que não estarão sujeitos à incidência do imposto de renda. Portanto, interpretando o parágrafo nos limites do que dispõe o caput, concluímos facilmente que a capitalização de lucros que tem o condão de alterar o custo de aquisição de participações societárias é aquela referente a lucros passíveis de efetiva distribuição aos sócios ou acionistas sem tributação.
Por seu turno, conforme já colocado no início desse voto, temos que o método da equivalência patrimonial teve por objetivo o reconhecimento de lucros de investidas, mesmo antes de sua distribuição. 
Não se está aqui negando a existência de um lucro decorrente do ajuste de equivalência patrimonial, mas não podemos deixar de levar em conta o fato de o lucro não é efetivamente distribuído mais de uma vez. Com efeito, o lucro decorrente do ajuste por equivalência patrimonial, é somente o reflexo do lucro auferido pela pessoa jurídica operacional (investida), esse último sim, passível de efetiva distribuição. 
Comprovando a conclusão acima, sabemos que a distribuição de lucro, registrado em decorrência do ajuste de equivalência patrimonial implica a necessidade de contratação de empréstimos ou distribuição de recursos aportados a título de capital.
Pois bem, devemos nos lembrar de que a própria operação de capitalização de lucros foi concebida como um atalho para substituição do complexo procedimento de (i) a distribuição do lucro, pela pessoa jurídica a seus proprietários, (ii) o imediato aumento de capital da pessoa jurídica, no valor do lucro distribuído e (iii) a subscrição e integralização do aumento de capital, por esses mesmos proprietários, com os recursos antes recebidos a título de distribuição de lucro.
Agora, a partir do que se encontra acima colocado, é possível chegarmos a uma conclusão quanto ao procedimento de aplicação da legislação, no tocante à atualização do custo da participação societária, em função da capitalização de lucros pela pessoa jurídica.
Considerando que a efetiva distribuição de lucros deve se dar a partir da pessoa jurídica operacional, essa distribuição, seguida de subscrição de aumento de capital nas empresas componentes de um grupo econômico (a pessoa jurídica operacional e suas holdings) deve ter por efeito patrimonial o aumento de capital em toda a cadeia de entidades relacionadas societariamente. Por óbvio não é possível distribuir mais de uma vez o mesmo lucro (o lucro e seus reflexos por equivalência patrimonial), portanto também não deve ser aceitável, pelo menos para fins fiscais, capitalizá-lo mais de uma vez.
A conclusão acima é inevitável, porque:
- as disponibilidades passíveis de distribuição estão no patrimônio da pessoa jurídica operacional, que somente pode distribuir o lucro para sua proprietária direta, a holding;
- já, a holding, somente pode distribuir o lucro aos acionistas, pessoas físicas, após o recebimento dos recursos da pessoa jurídica operacional;
- os acionistas, por sua vez, somente podem aumentar capital na holding, em que possuem participação direta; e
- por fim, a holding, com os recursos recebidos, poderá aumentar capital da pessoa jurídica operacional.
Ora, consequentemente, somente haverá capitalização de lucros efetivamente distribuíveis caso todas as pessoas jurídicas da cadeia societária (holdings e empresa operacional) realizem a capitalização. Ao contrário, caso ocorra apenas a capitalização dos lucros de holdings, o parágrafo único do art. 10 da Lei n° 9.249, de 1995, não incide, devendo ser mantido o valor da participação societária pelos proprietários, até mesmo porque os efetivos lucros da pessoa jurídica operacional ainda poderão ser distribuídos sem tributação (para os próprios sócios) ou para futuros adquirentes.
E, ainda, quando houver holdings mistas, com operações próprias, a capitalização de seus lucros, sem que tenha ocorrido a correspondente capitalização dos lucros das investidas, somente poderá ter efeito parcial na atualização do custo da participação societária de seus sócios. Isso é facilmente calculado com base na memória de cálculo abaixo:
( )
Lucro Existente no Patrimônio Líquido da Holding

(-)
Lucro/Reservas Existentes na Investida (*) % de participação

(=)
Lucro passível de distribuição pela Holding

(/)
Lucro Existente no Patrimônio Líquido da Holding

(=)
Percentual aceitável para aumento do custo da participação

(*)
Valor do aumento de custo considerando o total do lucro capitalizado pela Holding

(=)
Valor aceitável para aumento do custo 

Repara-se que a memória de cálculo acima é simples, utilizando somente as quatro operações matemáticas e os dados constantes dos balancetes da holding e da correspondente investida, na data da capitalização de lucros. Ela atende a aplicação do disposto no Art. 10 da Lei n° 9.249, de 1995, tanto no caso de holdings mistas (com operações próprias), como no caso de distribuição diferenciada de lucros (em percentual diferente daquele da participação societária do acionista).
a.III � Aplicação da Legislação ao Caso dos Autos
Verifico que, no caso dos autos, somente houve capitalização de lucros nas holdings, tendo sido mantido sem capitalização todo o lucro da pessoa jurídica operacional.
Com efeito, no caso dos autos:
- ocorreram duas capitalizações seguidas de lucros, ambos reconhecidos em decorrência da aplicação do método de equivalência patrimonial às participações societárias de duas holdings (a NOVA PACTUAL e a PACTUAL) e não houve a capitalização dos lucros auferidos pela pessoa jurídica operacional (o BANCO PACTUAL); 
Nesse ponto, convém retratar a aplicação do voto do ilustre Dr. Luiz Eduardo de Oliveira Santos, ao caso ora em análise, já que em relação a cada um dos sócios procedeu a fiscalização o levantamento das diferenças entre os valores declarados como ganho de capital para fins de cálculo do imposto devido, comparando-os com o valor real do ganho excluídas as capitalizações realizadas em cadeia. Senão vejamos:
Tendo em vista que a documentação apresentada pelo sr. Bruno Medeiros não foi suficiente para comprovar o custo de aquisição no montante de R$ 13.841.323,14, a fiscalização diligenciou junto a Junta Comercial do Rio de Janeiro, a fim de recompor a formação do custo de aquisição. Foram identificadas duas outras incorporações 12/2004 e 12/2005.
A autoridade fiscal, insurgindo-se contra a sequência de capitalizações perpretadas pelo contribuinte, achou por bem arbitrar em R$ 10.923.058,14 o valor do custo das ações do autuado, correspondente as glosas dos seguintes aumentos do custo de aquisição das ações: R$ 2.918.265,00, referentes à capitalização de lucros na investidora/incorporada Pactual Participações Ltda em 31/12/2005; R$ 15.350.457,00, referentes à capitalização de lucros na investidora/incorporada Nova Pactual Participações Ltda em 13/10/2006; e R$ 17.431.540,00 referentes à capitalização de lucros na investidora/incorporada Pactual S.A. em 03/11/2006.
Com as glosas, tendo em vista que não pode ser atribuída qualquer atualização monetária aos bens adquiridos após 31/12/1995 (Lei n° 9.249/95, art. 17, inciso II) e que o Sr. Bruno Medeiros constou como adquirente de participações indiretas do Banco Pactual S.A, desde 03/06/2002, foi admitido como custo de aquisição o valor pago pelo Sr. Bruno Medeiros, segundo os arquivamentos societários, de R$ 10.923.058,14.
Porém, de acordo com a interpretação já apresentada pelo Conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Processo 12448.736152/2011-35 Acordão nº 9202-003.700, os aumentos de custo decorrentes das capitalizações deveriam ter sido glosados. Isso porque o lucro da pessoa jurídica operacional (ou seja, o lucro efetivamente auferido pelo BANCO PACTUAL) continuou mantido em seu patrimônio líquido, após as incorporações reversas, e consequentemente permaneceu passível de distribuição isenta aos adquirentes, ou terceiros (até mesmos os próprios alienantes), conforme acordo entre as partes. 
Nesse sentido, concluiu no referido processo, que trata das mesmas questões aqui expostas, que de fato, os alienantes venderam aos adquirentes do Banco o direito de receber os lucros isentos de tributação ou de repasse desse valor a terceiros. 
Ora, como, (a) em primeiro lugar, a capitalização de lucros que tem o condão de alterar o custo da participação societária é somente aquela relativa aos lucros efetivamente distribuíveis isentos de tributação e como, (b) em segundo lugar, a distribuição de lucros com isenção de tributação foi, no caso, efetivamente transferida (aos adquirentes do banco, ou terceiros por eles determinados), (c) podemos concluir que as capitalizações de lucros realizadas no ano-calendário de 2004, 2005 e 2006 não podem ter qualquer efeito no custo da participação alienada.
Verifico, ainda, a propósito a partir do valor concedido pela fiscalização (R$ R$ 10.923.058,14) que, uma vez sendo glosadas as quatro capitalizações ocorridas em 2004, 2005, 2006, aplicando-se assim o procedimento defendido pelo Conselheiro Luiz Eduardo no voto transcrito, o valor do tributo devido seria maior do que o originalmente lançado, uma vez que se atingiria um montante de custo a ser concedido de aproximadamente R$ 6,24 milhões, conforme a seguir apurado:
( ) 
Custo da participação societária considerado pelo contribuinte
46,62 

(-) 
2a Capitalização de Lucros em 2006
17,43 

(-) 
1a Capitalização de Lucros em 2006
15,35 

(-)
Capitalização de Lucros em dez / 05
2,90 

(-)
Capitalização de Lucros em dez / 04
4,70

(=)
Custo a ser considerado conforme critério do conselheiro
6,24

(-)
Custo considerado conforme critério do autuante
10,92

(=)
Custo considerado a maior
4,68

 Obs.: 
Informações extraídas do Termo de Verificação Fiscal (apresentadas em R$ milhões)

Repara-se que o valor acima calculado é muito inferior ao referido montante de R$ 10.923.058,14, considerado como custo na apuração do ganho de capital pela autoridade autuante, o que torna despiciendo buscar qualquer ajuste nesse valor.
Quanto à alegação de erro na base de cálculo pela fiscalização ter aplicado critérios distintos, entendo que o voto do conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos bem esclarece a forma que o cálculo deveria ser realizado. Apesar de a adotada pela fiscalização ter beneficiado o contribuinte, de forma alguma desnaturou o lançamento. A autoridade fiscal identificou a base de cálculo, conforme o valor de cotas apontadas pelo próprio recorrente em sua declaração de ajuste anual, e compensou o valor tempestivamente recolhido pelo sujeito passivo. 
Aliás, quanto a possíveis alegações de alteração do critério jurídico, também bem colocou o Dr. Luiz Eduardo na sequência de seu voto, que novamente transcrevo como razões de decidir:
Por conta das discussões travadas em plenário sobre o tema, penso ser necessário aqui fazer um esclarecimento quanto à dúvidas sobre a eventual ocorrência de alteração do critério jurídico do lançamento por esta decisão. 
Tenho plena convicção de que não se está aqui alterando critério jurídico, porque no lançamento e na respectiva impugnação encontram-se claramente fixados os limites da lide e não foram alterados. Com efeito, o fato e a acusação em debate estão perfeitamente descritos no termo de verificação fiscal e, na decisão, é precisamente esse fato que se analisa:
i. o fato é a alienação de participações societárias, 
ii. a acusação é de insuficiência do recolhimento do tributo por erro na apuração do ganho de capital, por se entender que a capitalização de lucros refletidos em sociedades investidoras, pelo método da equivalência patrimonial, não teria o condão de alterar o custo da participação societária alienada.
iii. o que se apresenta aqui, sem qualquer inovação quanto ao fato analisado e a acusação originalmente feita, é o fundamento que este conselheiro entende ser suficiente para julgamento da acusação, em face das alegações do sujeito passivo.
Diferente seria o caso em que há uma acusação verificada insubsistente mas, por conta de outra infração, fosse mantido o tributo lançado, situação que não ocorre aqui. 
Cumpre lembrar que o julgador não está vinculado ao fundamento das partes, somente não pode exarar uma decisão extra-petita, o que, conforme acima esclarecido, não ocorreu.
[...]
a.IV � Conclusão
Como a exigência original foi apenas de parte do valor que este conselheiro, nos termos da fundamentação deste voto, entende devido, e considerando a impossibilidade de reformatio in pejus voto por NEGAR provimento ao recurso especial de iniciativa do contribuinte, para manter o crédito tributário reconhecido como devido pela decisão a quo, inclusive a multa de ofício no patamar mantido pelo acórdão recorrido, bem como a incidência de juros de mora sobre o principal e sobre a mencionada multa.
Assim, concluindo, verifica-se que o recorrente aumentou o custo de aquisição de sua participação, por meio de artifícios contábeis que tiveram como única origem o lucro obtido pelo Banco Pactual S/A. Houve o aumento do custo de aquisição pelo efeito multiplicativo dos resultados do Banco Pactual, evidenciando, dessa feita, a elevação artificial do custo de alienação das ações. De fato, a mesma riqueza representou aumento do custo de aquisição mais de uma vez, reduzindo o ganho de capital e, por consequência, o pagamento do imposto de renda.
Cito aqui conclusão do ilustre conselheiro Eduardo Farah, no Acordão nº 2201-002.638, que resume, com propriedade, a solução para o caso em tela:"Conclui-se, pois, que o recorrente majorou artificialmente o custo de aquisição da participação societária alienada, mediante a capitalização de lucros e reservas oriundos de ganhos avaliados por equivalência patrimonial nas sociedades investidoras, seguida de incorporações reversas e nova capitalização, em nítida inobservância da primazia da essência sobre a forma, já que seu propósito era de fato reduzir o montante de seu ganho de capital e consequente imposto incidente sobre essa alienação. Essa premissa fica mais evidente quando se constata que os aumentos de capital tiveram origem em um único fato econômico, o lucro obtido pelo Banco Pactual S/A, sendo que os demais aumentos de custo foram destituídos de qualquer amparo material e econômico."
Pelo exposto, não há reparo na decisão recorrida, neste ponto, devendo ser expurgados os efeitos das seguidas capitalizações nas participações, tendo em vista que a operação implicaria capitalização duplicada sem fundamentação econômica.
Assim, não há razão ao contribuinte, ora recorrente.
Quanto ao cancelamento da multas e juros de mora, com base no art. 100, parágrafo único, do Código Tributário Nacional
Em relação a não aplicação de penalidade e juros de mora, novamente, adoto o entendimento já explicitado no acórdão referido acima, que assim, apreciou a questão: "que a partir do disposto no parágrafo único do art. 100 do Código Tributário Nacional e da observância à Instrução Normativa SRF no 84, de 11 de outubro de 2001, é de se ressaltar que, em nenhum momento, tal normativo dá suporte à interpretação do art. 135 do RIR/99 defendida pela autuada, a qual, na forma acima disposta, se entende aqui como totalmente equivocada."
Dessa forma, também nego provimento ao recurso especial do contribuinte, nesta parte.
II - Juros sobre multa de ofício
Alega o contribuinte que seria ilegal a cobrança de juros sobre a multa de ofício. Diferentemente, entendo que não lhe assiste razão, conforme decidido no acórdão recorrido.
Ao contrário do que entende o recorrente, a aplicação de juros sobre multa de ofício é devida, na medida em que a penalidade compõe o crédito apurado. De acordo com o art. 161 do Código Tributário Nacional � CTN é autorizada a exigência de juros de mora sobre a multa de ofício. Fazendo parte do crédito juntamente com o tributo, devem ser aplicados à multa os mesmos procedimentos e critérios de cobrança.
Nesse sentido, já se manifestou esta Câmara, em outras oportunidades, como no processo 10.768.010559/2001-19, Acórdão 9202-01.806 de 24 de outubro de 2011, cuja ementa transcrevo a seguir:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE IRRF
 Ano calendário:1997 
JUROS DE MORA COM BASE NA TAXA SELIC SOBRE A MULTA DE OFÍCIO APLICABILIDADE.
O art. 161 do Código Tributário Nacional � CTN autoriza a exigência de juros de mora sobre a multa de ofício, isto porque a multa de ofício integra o �crédito� a que se refere o caput do artigo Recurso especial negado.
É legítima a incidência de juros sobre a multa de ofício, sendo que tais juros devem ser calculados pela variação da SELIC.
Precedentes do Tribunal Regional da 4ª Região.
Recurso Especial Negado.
A matéria sob exame pode ser dividida em duas questões, que se completam.
A primeira, diz respeito à própria possibilidade genérica da incidência de juros sobre a multa, e centra-se na interpretação do artigo 161 do CTN; a segunda questão envolve a discussão sobre a existência ou não de previsão legal para a exigência de juros sobre a multa, cobrados com base na taxa Selic.
Sobre a incidência de juros de mora o citado art. 161 do CTN prevê o seguinte:
�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.�
Inicialmente entendo que o art. 161 do Código Tributário Nacional � CTN autoriza a exigência de juros de mora sobre a multa de ofício, isto porque a multa de ofício integra o �crédito� a que se refere o caput do artigo.
Ou seja, tanto a multa como o tributo compõem o crédito tributário, devendo-lhes ser aplicado os mesmos procedimentos e os mesmos critérios de cobrança, devendo, portanto, sofrer a incidência de juros no caso de pagamento após o vencimento.
Ademais, não haveria porque o valor da multa permanecer congelado no tempo.
Por seu turno o § 1.º do art. 161 do CTN, ao prever os juros moratórios incidentes sobre os créditos não satisfeitos no vencimento, estipula taxa de 1% ao mês, não dispondo a lei de modo diverso. Abriu, dessa forma, possibilidade ao legislador ordinário tratar da matéria, o que introduz a segunda questão: a da existência ou não de lei prevendo a incidência de juros sobre a multa de oficio com base na taxa Selic.
O artigo 43 da Lei nº 9.430/96 traz previsão expressa da incidência de juros sobre a multa. Confirase in verbis:
"Art. 43. Poderá ser formalizada exigência de crédito tributário correspondente exclusivamente a multa ou a juros de mora, isolada ou conjuntamente.
Parágrafo único. Sobre o crédito constituído na forma deste artigo, não pago no respectivo vencimento, 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)
Esse entendimento se coaduna com a Súmula nº 45 do extinto Tribunal Federal de Recursos, que já previa a correção monetária da multa:
"As multas fiscais, sejam moratórias ou punitivas, estão sujeitas à correção monetária."
Considerando a natureza híbrida da taxa SELIC, representando tanto taxa de juros reais quanto de correção monetária, justificase a sua aplicação sobre a multa.
Precedentes do Tribunal Regional da 4ª Região:
�TRIBUTÁRIO. AÇÃO ORDINÁRIA. REPETIÇÃO. JUROS SOBRE A MULTA. POSSIBILIDADE. ART. 113, § 3º, CTN. LEI Nº 9.430/96. PREVISÃO LEGAL.
1. Por força do artigo 113, § 3º, do CTN, tanto à multa quanto ao tributo são aplicáveis os mesmos procedimentos e critérios de cobrança. E não poderia ser diferente, porquanto ambos compõe o crédito tributário e devem sofrer a incidência de juros no caso de pagamento após o vencimento. Não haveria porque o valor relativo à multa permanecer congelado no tempo. 2. O artigo 43 da Lei nº 9.430/96 traz previsão expressa da incidência de juros sobre a multa, que pode, inclusive, ser lançada isoladamente. 3.
Segundo o Enunciado nº 45 da Súmula do extinto TFR "As multas fiscais, sejam moratórias ou punitivas, estão sujeitas à correção monetária." 4. Considerando a natureza híbrida da taxa SELIC, representando tanto taxa de juros reais quanto de correção monetária, justificase a sua aplicação sobre a multa.�
(APELAÇÃO CÍVEL Nº 2005.72.01.0000311/ SC, Relator: Desembargador Federal Dirceu de Almeida Soares)
�TRIBUTÁRIO. ART. 43 DA LEI 9.430/96. MULTA DE OFÍCIO. INCIDÊNCIA DE JUROS MORATÓRIOS.
LEGITIMIDADE.
1. É legítima a exigência fiscal consistente na incidência de juros moratórios sobre multa de ofício aplicada ao contribuinte.
Inteligência do artigo 43 da Lei 9.430/96 c/c art. 113, § 3, do CTN.
2. Improvida a apelação.�
(APELAÇÃO CÍVEL Nº 2004.70.00.0263869/ PR, Relator: Juiz Federal Décio José da Silva).
Destarte, entendo que é legítima a incidência de juros sobre a multa de ofício, sendo que tais juros devem ser calculados pela variação da SELIC.
Conforme descrito acima, os juros de mora sobre a multa são devidos em função do § 3º do art. 113 do CTN, pois tanto a multa quanto o tributo compõe o crédito tributário. Esse entendimento encontra precedentes da 2ª Turma da CSRF: Acórdão nº 920201.806 e Acórdão nº 920201.991.
Destaca-se ainda que o Superior Tribunal de Justiça (STJ) reconheceu a legalidade dos juros de mora sobre a multa de oficio (AgRg no REsp 1.1335.688/PR; REsp 1.129.990PR; REsp 834.681MG).
Entendo aplicável a incidência de juros sobre a multa de ofício, adotando os precedentes citados como fundamento para decidir.
CONCLUSÃO
Diante do exposto. conheço dos RECURSOS ESPECIAIS DA FAZENDA NACIONAL E DO CONTRIBUINTE, para no mérito NEGAR-LHES PROVIMENTO.
É como voto.

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira.
  




Somente ¢ cabivel a exclusdo da imposi¢ao de penalidades e da cobranca de
juros de mora na hipotese de comprovada aplicacdo do disposto em normas
complementares as leis. A alegada observagdo da Instru¢do Normativa SRF
n° 84, de 11 de outubro de 2001, ndo possui o conddo de afastar essa
imposicdo, porque tal normativo ndo trata especificamente do caso discutido
nos autos e, consequentemente, ndo pode dar suporte a interpretagao do art.
135 do RIR/99.

REP Negado e REC Negado

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros do colegiado, pelo voto de qualidade, em negar
provimento ao Recurso Especial do Contribuinte. Vencidos os Conselheiros Rita Eliza Reis da
Costa Bacchieri ¢ Ana Paula Fernandes que davam provimento parcial ao recurso para
exclusdo dos juros sobre a multa de oficio e os Conselheiros Patricia da Silva, Gerson Macedo
Guerra e Maria Teresa Martinez Lopez que davam provimento parcial em maior extensdo. Por
maioria de votos, em conhecer do Recurso Especial da Fazenda Nacional. Vencidos os
Conselheiros Ana Paula Fernandes, Gerson Macedo Guerra e Maria Teresa Martinez Lopez.
No Meérito, por unanimidade de votos, em negar provimento ao Recurso Especial da Fazenda
Nacional. Realizaram sustentagdo oral os Representantes da Fazenda Nacional, Dr. Moisés de
Sousa Carvalho Pereira, e do recorrido, Dr. Luis Claudio Gomes Pinto, OAB-RJ 88.704.

(Assinado digitalmente)

Carlos Alberto Freitas Barreto - Presidente

(Assinado digitalmente)

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira — Relatora

Participaram do presente julgamento, os Conselheiros Carlos Alberto Freitas
Barreto (Presidente), Maria Teresa Martinez Lopez (Vice-Presidente), Luiz Eduardo de
Oliveira Santos, Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, Maria Helena Cotta Cardozo, Patricia da
Silva, Elaine Cristina Monteiro ¢ Silva Vieira, Ana Paula Fernandes, Heitor de Souza Lima
Junior, Gerson Macedo Guerra.
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Relatorio

Trata-se de Auto de Infragdo referente a crédito tributario do Imposto sobre a
Renda da Pessoa Fisica — IRPF, apurado em relagdo & omissdo de ganhos de capital na
alienacio_de acdes/quotas niao negociadas em bolsa, relativa aos anos-calendéario 2006 e
2009, em face do contribuinte BRUNO MEDEIROS, no montante de R$ 12.726.692,30, sendo
RS 4.481.061,02, de imposto; R$ 1.524.039,75 de juros de mora calculados até 31/10/2011 e
R$ 6.721.591,53 de multa proporcional calculada sobre o principal.

De acordo com o termo de verificagdo fiscal (fls. 921 a 980), a fiscalizagdo
teve como objeto a analise da operacdo de alienagao das agdes do Banco Pactual S/A, CNPJ n°
30.306.294/0001-45, de propriedade do s6écio BRUNO MEDEIROS, precedida por
reorganizagdo societaria ocorrida entre sociedades holdings, que detinham todas as acdes do
Banco Pactual. Assim, descreveu o Auditor:

A referida reorganizagdo consistiu na extingdo das holdings que
detinham participagdo societdria no Banco, por meio de
sucessivas incorporagdes as avessas, culminando com a
alienagdo das agoes do Banco Pactual diretamente pelos
acionistas pessoas fisicas da instituicdo. Por meio da
reorganizagdo societaria foi adotado um planejamento tributario
inconsistente, por meio do qual se verificou a majoragdo ilicita
do custo das agoes alienadas, gerando, como consequéncia, a
reducdo indevida do ganho de capital tributavel obtido pelo
acionista pessoa fisica.

Através de contrato firmado em 09/05/2006, entre a pessoa
juridica UBS AG, a pessoa juridica Pactual S.A (controladora
direta do Banco Pactual S.A.) e as pessoas fisicas que possuiam
participacdo indireta sobre o patrimonio do Banco Pactual
S.A. ficou definido, entre outras clausulas, que as holdings
detentoras de todas as acoes do Banco Pactual S.A seriam
extintas mediante a reorganizagdo, para que os SOCioS pessoas
fisicas assumissem a condi¢do de proprietarios diretos das a¢oes
negociadas.

O pagamento pela compra das a¢oes do Banco Pactual S.A. foi
dividido em parcelas, sendo a primeira paga na data de
"Fechamento" da compra e venda das agoes, ocorrido em
dezembro de 2006 e a segunda em data posterior denominada de
"Pagamento Diferido". Além desses pagamentos, os alienantes
das acoes receberiam ainda outros valores denominados
"Pagamentos Especiais; Usufruto”.

Os socios pessoas fisicas providenciaram uma reestrutura¢do
societaria no ano calendario 2006, mediante incorporagoes as
avessas das holdings controladoras do Banco, para permitir que
a transferéncia das agoes do Banco Pactual S.A. ao UBS AG
fosse feita diretamente pelos socios pessoas fisicas.



No dia 13/10/2006, a Nova Pactual Participagdes Ltda (NPP)
formalizou: uma distribuicdo desproporcional de lucros, em
valores que somam o montante global de RS 693.018.369,69; o
aumento do seu capital social de R$ 70.118.786,40 para R$
756.118.786,40; e a sua incorporagdo pela investida Pactual
S.A. (PSA). A incorporagdo se fez com o aumento do capital
social da PSA, pela versao do acervo liquido da NPP, cujo
patriménio foi avaliado a valor contabil de R$ 33.593.148,46, jd
deduzida a participa¢do societaria que a NPP detinha do
pairimonio da PSA.

Em 01/11/2006 a PSA realizou: um aumento de capital social no
valor de R$ 3.862.542,92, resultante da capitalizag¢do de créditos
de dois acionistas; e ii) uma cisdo parcial no valor de R$
5.000,00. No dia 03/11/2006, foram realizados pela PSA uma
distribuicdo de dividendos no valor de R$ 996.087.876,00 e um
novo aumento do seu capital social neste mesmo montante.

Apos menos de 1 més, em 01/12/2006, foi aprovada a
incorporagdo da PSA pelo Banco Pactual, seu investido, com a
versdo do acervo liquido da PSA, avaliado a valor contabil de
10/11/2006 em R$ 1.149.597.660,18, para o Banco Pactual.

Tal como ocorreu na incorporagdo da NPP pela PSA, os lucros
de incorporada PSA, os lucros de equivaléncia patrimonial da
PSA  foram utilizados tanto para aumento de capital na
incorporada PSA, quanto para compor o patrimonio liquido a
ser substituido pelas agoes do Banco Pactual S.A. por
incorporagdo.

No ano calendario de 2006 o contribuinte aumentou o custo das
acoes do Banco Pactual S.A., mediante prévia capitalizagdo de
lucros nas holdings a serem incorporadas, em valor total de R$
32.781.997,00, sendo R$ 15.350.457,00 na Nova Pactual
Participagées Ltda e RS 17.431.540,00 na Pactual S/A.

Nas incorporagoes as avessas, da sociedade investidora que so
auferia lucros pela equivaléncia patrimonial com a sociedade
investida, os lucros em curso de equivaléncia patrimonial da
investidora incorporada ndo tinham capacidade, por si so, de
aumentar o capital social da investida incorporadora, porque
eram meros reflexos dos lucros desta.

Houve no ano calendario 2006 um substancial aumento de
capital social nas holdings do Banco Pactual S.A., seguido de
incorporagdes as avessas, até que restasse somente a pessoa
juridica do Banco Pactual S.A. Mas, no entanto, ndo houve
qualquer aumento de capital social do Banco Pactual S.A. no
ano calendario 2006.

Ndo hd como manter a projecdo contdabil (resultado de
equivaléncia patrimonial da incorporada) do lucro, nominada de
capital social, ao lado do lucro da sociedade investida
incorporadora, ambos dentro do proprio patrimonio desta, pois,
sendo, restaria duplicidade na representagdo contdbil dos
Mesmos recursos.

O aumento de capital social na. pessoa juridica incorporada com
os, lucros de- equivaléncia , patrimonial -auferidos .no..exercicio
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social em que ocorreu a incorporagdo, sem que estes restassem
capitalizados ao fim do processo de reorganizagdo societaria,
tinha a utilidade de fazer com que o beneficio fiscal dos lucros
isentos aparentasse ser maior do que de fato poderia ser
usufruido.

Os lucros do Banco Pactual S.A. auferidos no ano calendario
2006, alem de terem sido utilizados como suporte para aumentar
desproporcionalmente o custo de aquisicdo do socio pessoa
fisica, mediante capitaliza¢do do resultado de equivaléncia
patrimonial nas holdings incorporadas, cumulativamente foram
pagos no ano calendario 2007 ao mesmo socio pessoa fisica
alienante das acées do Banco Pactual S.A.

Foram glosados os seguintes aumentos do custo de aquisi¢do
das acoes: R$ 2.918.265,00, referentes a capitalizacdo de lucros
na investidora/incorporada Pactual Participa¢des Ltda em
31/12/2005; R$ 15.350.457,00, referentes a capitaliza¢do de
lucros na investidora/incorporada Nova Pactual Participagoes
Ltda em 13/10/2006;, e R$ 17.431.540,00 referentes a
capitaliza¢do de lucros na investidora/incorporada Pactual S.A.
em 03/11/2006.

Com_as glosas, tendo em vista que ndo pode ser atribuida
qualquer atualizacdo monetdaria aos bens adquiridos apos
31/12/1995 (Lei n® 9.249/95, art. 17, inciso II) e que o Sr. Bruno
Medeiros constou como adquirente de participacoes indiretas do
Banco Pactual S.4, desde 03/06/2002, foi admitido como custo
de aquisicdo o valor pago pelo Sr. Bruno Medeiros, segundo os
arquivamentos societdrios, de R$ 10.923.058,14.

Tendo o Contribuinte informado na Declaracdo de Ajuste Anual
Simplificada a tributacdo exclusiva do ganho de capital obtido
pela alienacdo de suas acoes do Banco Pactual S.A., referente a
parcela do valor de alienacdo recebida no ano calendario 2006,
com base em um custo de aquisicdo total de R 46.623.071,26,
foi ilicitamente omitido o ganho de capital no montante de R3
35.700.013,12 (R$ 46.623.071,26 menos R$ 10.923.058,14).

Foi prestada pelo Contribuinte informacdo falsa ao declarar a
maior, de forma desproporcional e ilicita, o custo de aquisi¢do
das agoes, omitindo parte do ganho de capital obtido, reduzindo
a base de calculo do imposto e, consequentemente, declarando e
recolhendo um imposto de renda menor do que o devido.

Tanto pelo aspecto objetivo da antijuridicidade (tipicidade),
quanto pelo aspecto subjetivo (culpabilidade), estdo presentes
vestigios materiais suficientes a evidenciar a conduta dolosa do
contribuinte em reduzir o imposto de renda devido, mediante
prestag¢do de informagdo falsa a Secretaria da Receita Federal.

Por valerse o Contribuinte de uma falsa idéia de capitalizagao,
na inteng¢do de impedir o conhecimento da autoridade fazendaria
acerca das verdadeiras circunstdncias materiais em que ocorreu
o _fato gerador, sua. conduta subsumese, em tese, no conceito
legal de sonegacdo fiscal do art. 71, da Lei n® 4.502/64.



Restando caracterizado o evidente intuito de fraude definido na
citada norma, foi aplicada a multa de oficio qualificada de
150%, consoante art. 44, 11, da Lei n° 9.430/1996.

Foi formalizada Representa¢do Fiscal para Fins Penais
Processo n°® 12448.735955/201172, para comunica¢do ao
Ministério Publico da pratica de fatos que, em tese, configuram
crime contra a ordem tributaria.

Ew decorréncia do procedimento adotado pelo recorrente, o aumento de
capital da pessoa juridica incorporada com os lucros de equivaléncia patrimonial auferidos no
exercicio em que ocorreu a incorporagdo (sem que estes restassem capitalizados ao fim do
processo de reorganizagdo societaria) possuiria a finalidade de inflar os lucros isentos. Com
isso, 0 heneficio fiscal de isen¢do seria, indevidamente, maior do que o de possivel fruigao.

Foi proferida decisdo pela 21* Turma de Julgamento da DRJ do Rio de
Janeiro/RJ, que manteve a autuagdo do IRPF nos anos calendérios 2006 e 2009.

Inconformado o recorrente apresentou recurso voluntario, abaixo transcrito (¢
incluida transcri¢cdo de parte do acérdao recorrido):

a) O caminho trilhado pelos acionistas para se tornarem
vendedores do Banco foi o mais logico, rapido e econémico
entre todos os disponiveis, e o acréscimo do custo de seus
investimentos é mera conseqiiéncia da aplica¢do das normas em
vigor, em especial do art. 135 do RIR;

b) Ndo procede a assertiva constante do Termo de Verificacdo
Fiscal de que a Reestruturagdo foi realizada com o objetivo de
aumentar  fraudulentamente o custo de aquisicdo dos
investimentos do Recorrente. As incorporagdes reversas eram as
variantes disponiveis para a realizacdo do negocio; era a logica,
admitida por lei e conveniente para os acionistas;

¢) A opg¢do pela capitalizagdo de lucros antes das incorporagoes
era irrelevante em termos fiscais, especificamente no que tange
as participagoes. A razdo desta conduta vincula-se ao fato de a
mesma distribuir lucros de forma desproporcional, conforme
autoriza o art. 1007, do CC/02

d) Na incorporagdo inversa, os acionistas da incorporada
recebem agoes da incorporadora por custo idéntico ao das agoes
da incorporada por eles detidas e, por outro lado, ocorre
capitalizacdo de lucros ou reservas eventualmente existentes na
incorporada;

e) O aumento do custo de aquisi¢do do valor dos investimentos
do Recorrente no Banco se verificaria de qualquer forma, quer
houvesse deliberagcdo expressa e especifica no sentido da
capitalizagdo dos lucros das sociedades holdings;

) Tratando da alienag¢do de quotas ou ag¢oes e em sendo o
alienante uma pessoa fisica, o custo de aquisi¢do corresponde ao
custo original do investimento acrescido do montante dos lucros
e reservas de lucros capitalizados, nos termos do § 1°do art. 130
edo art. 135, do RIR/99;
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g) O montante dos lucros capitalizados somase ao custo dos
investimentos a que correspondem, ainda que eles tenham sido
reconhecidos em razdo da aplicagio do MEP —Método da
Equivaléncia Patrimonial;

ly) Mesmo que a reestruturagdo tivesse sido levada a efeito nas
bases que o Termo de Verificagdo Fiscal consideraria adequada,
os R$ 29.191.780,14 corresponderiam ao custo dos
investimentos do Recorrente no Banco,

i) A interpretagdo que o Recorrente conferiu ao art. 135 do
RIR/99 nao pode ser absurda a ponto de, por si so, justificar a
aplicagdo de penalidade com intuito de fraude;

j) A aplicagdo de juros de mora sobre o valor da multa
qualificada contraria as recentes decisoes do CARF.

Em sessdo plenaria de 13/08/2013, foi concedido provimento parcial ao
recurso voluntario para desqualificar a multa de oficio, reduzindo-a ao percentual de 75%,
prolatando-se o Acérdao n®2201-002.196 (fls. 1317 a 1335), assim ementado:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FISICA
IRPF

Ano calendario: 2006, 2009

GANHO DE CAPITAL. ALIENACAO DE ACOES.
CAPITALIZACAO DE LUCROS E  RESERVAS
REFLETIDOS  NAS  HOLDINGS.  MAJORACAO
ARTIFICIAL DO CUSTO DE AQUISICAO.

Na incorporagdo societaria é indevida a majoragdo do
custo de aquisi¢do na capitalizacdo de lucros ou reservas
de lucros apurados pela empresa investidora (operacional)
refletidos nas investidas (holdings), apurados pelo Método
de Equivaléncia Patrimonial, por se tratar de serem os
mesmos lucros refletidos da investidora e das investidoras
holdings.

MULTA  QUALIFICADA. REQUISITOS. ASPECTO
SUBJETIVO DO INFRATOR.

Diferente da multa de oficio de 75%, que é objetiva e
decorre do tipo (lei), imposta com culpa ou dolo, na
imposicdo da multa qualificada de 150% é necessario
aferir o aspecto subjetivo do infrator, consistente na
vontade livre e consciente, deliberada e premeditada ou de
assumuir o risco da sonegagdo.

A imposi¢do da multa qualificada exige, assim, a
comprovagdo da intensidade dolosa do infrator, de forma
firme e estreme de duvidas.

JUROS SOBRE A MULTA DE OFICIO.



Sdo devidos os juros de mora sobre a multa de oficio na
esteira dos precedentes da Camara Superior deste
Conselho e do C. Superior Tribunal de Justica.

O processo foi encaminhado a PGFN em 30/05/2014 (Despacho de
Encaminhamento de fls. 1.336). Em 24/06/2014, foi interposto o Recurso Especial de fls. 1337
a 1358, com fundamento no artigo 67 do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria
MF n° 256, de 2009.

Ao Recurso Especial da PGFN foi dado seguimento para rediscutir a
desqualifica¢dac da multa de oficio, conforme o Despacho fls. 1361 a 1365, abaixo transcrito:

Como paradigmas, foram indicados os Acorddos n’s 1301-
001.220 e 1101-000.913. Acorddo recorrido “Vemos assim que
tanto a autuagdo e a decisdo recorrida agiram com inteiro
acerto, devem ser mantidas e prestigiadas.

Contudo, o mesmo ndo corre com relagdo a multa qualificada.

A decisdo recorrida manteve a qualificadora por entender que
houve fraude a fiscalizacdo tributaria e informacgdo de elementos
inexatos no custo de aquisicdo das agoes, e assim teria havido
dolo e crime na conduta adotada pelo Recorrente.

[...]Vamos ao fato. O negocio da compra e venda das agoes
existiu, as incorporagdes e a extingdo das empresas holding
existiram, foi justificada a necessidade da venda das agoes por
intermédio das pessoas fisicas e ndo pelas sociedades holdings,
em da face exigéncia de responsabilidade pessoal e
personalissima assumida na realizagdo do negocio, conforme
admitiu expressamente a decisdo recorrida.

Ndo houve qualquer fraude ou simula¢do no negocio realizado e
ndo ha prova do dolo, a vontade livre e consciente de sonegar e
cometer a infragdo.

O Recorrente se utilizou da dupla ou tripla capitacdo dos lucros
apenas por eles refletirem nas sociedades holdings. Na
aparéncia os resultados da investida existem na investidora, tem
sua finalidade, desde que mantida a sociedade, sem incorporar
um a outra sociedade, do contrdrio, incorporadas, sdo mesmos
resultados da sociedade investidora.

Observando os resultados de forma individualizada, na figura da
autonomia patrimonial das sociedades investidas e das
investidoras eles existem, a diferenca é de serem os mesmos
resultados de uma ou de outra sociedade, face a incorporagdo
realizada.

Os resultados aparentes existem e possuem representagcdo
necessaria nas sociedades investidas e investidoras por
decorréncia da equivaléncia patrimonial, da legislagdo
societaria e fiscal. Nao ha falsidade nos resultados refletidos, a
lei exige que sejam assim, mas sdo apenas resultados aparentes,
reflexos de uma em outra.

Também ndo houve fraude ou simulagdo no negocio realizado.
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Qualificou-se a penalidade apenas pelo dolo, situagdo que exige,
pela natural subjetividade, maiores elementos de prova da
intengdo ou do concurso deliberado, consciente e premeditado
de sonegar ou assumir o risco consciente da conduta dolosa.
Prova dificil de produzir. A fiscalizagdo ndo costuma possuir a
nabitualidade dessa tarefa, por ndo ser propria do seu cotidiano.
A Policia, Ministério Publico, Juizo Criminal é coisa simples e
corriqueira.

Para qualificar a penalidade pelo dolo ¢ necessario comprovar a
conduta do infrator, a vontade livre, consciente, deliberara e
premeditada de sonegar. Isto porque em toda sonegagdo sempre
ha dolo ou culpa. Agora, qual o dolo qualifica e duplicar
penalidade.

Na fraude e sua variantes da simulagdo e dissimulag¢do a prova é
relativamente facil. De modo geral os documentos comprovam a
qualificadora. A prova é objetiva. No dolo, ndo. Ha necessidade
de se aferir o aspecto subjetivo do infrator, a vontade livre,
consciente, deliberada, premeditada de sonegar.

Ai esta a diferenca. A multa de oficio de 75% decorre do tipo, é
objetiva, independe da conduta do agente, embora sempre exista
culpa ou dolo, mas dolo do proprio tipo (lei).

A multa qualificada ¢ da lei, mas é necessario aferir o aspecto
subjetivo do infrator, a conduta para comprovar os aspectos dos
arts. 71 a 73 da Lei 4.502, de 1964.

Para isso, é necessario, no minimo ouvir o infrator, interroga-lo,
saber a razdo da conduta, foi deliberado ou premedito, assumiu
o risco consciente da ilicitude pelo ato de sonegar.

Permeando duvida sobre a conduta do infrator de aproveitar a
brecha da lei, ou de levar vantagem na interpretacdo da lei e do
art. 135, do RIR/99, sem se comprovar a vontade livre,
consciente, deliberada ou premedita de sonegar, a qualificadora
sempre deve ser cancelada.”

Paradigma — Acordao n° 1301-001.220

Ementa “ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA —IRPJ Exercicio: 2008, 2009, 2010 Ementa:
LANCAMENTO DE OFICIO. BASE DE CALCULO.
RECOMPOSICAO. NECESSIDADE.

No langamento de oficio do Imposto de Renda Pessoa Juridica e
da Contribuicdo Social sobre o Lucro deve-se levar em conta o
valor apurado pelo de contribuinte, de modo que a eventual
existéncia de resultados negativos (prejuizo fiscal ou base
negativa) deve ser considerada na determinac¢do do saldo a
tributar.

MULTA. QUALIFICACAO. PROCEDENCIA.

Se 0s fatos) retratados mos autos deixam foram de duvida a
intengdo- do\scontribuinte: cde | pormeio »den-atosqisocietarios



diversos, desprovidos de substincia econémica e proposito
negocial, reduzir a base de incidéncia de tributos, descabe
afastar a qualificacdo da penalidade promovida pela autoridade
autuante.

REORGANIZAGCAO SOCIETARIA. SUBSTANCIA ECONOMICA
E PROPOSITO NEGOCIAL. AUSENCIA.

Se os elementos colacionados aos autos indicam que a despesa
de agio apropriada no resultado fiscal derivou de operagéoes que,
desprovidas de substdncia economica e proposito negocial,
objetivaram, tdo-somente, a reducgdo das bases de incidéncia das
xagoes devidas, hd de se restabelecé-las, promovendo-se a
glosa dos referidos dispéndios.

MULTA DE OFICIO. JUROS MORATORIOS. SELIC.

A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratorios incidentes
sobre débitos tributarios administrados pela Secretaria da
Receita Federal sdo devidos, no periodo de inadimpléncia, a
taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e Custodia
SELIC para titulos federais.” (destaques da Recorrente)

Voto condutor “Relativamente a qualificagdo da multa,
diversamente do esposado na decisdo de primeiro grau, penso
que ela deve ser mantida. A autuagdo, no presente caso, fundou-
se na constatagdo e comprova¢do de que a reestrutura¢do
elaborada pela fiscalizada visou, apenas, alcancar um beneficio
fiscal previsto em lei. Para tanto, em curtissimo espago de
tempo, ndo obstante declinar formalmente razoes de ordem
societaria ou econoémica, constituiu uma HOLDING;
transformou-se em subsidiaria integral da HOLDING criada, vez
que esta incorporou suas agoes pelo valor de mercado; e, passo
seguinte, fez desaparecer a HOLDING criada para, por meio de
uma incorporagdo reversa, deduzir um suposto “agio”, derivado
de uma alegada rentabilidade futura dos seus ativos.

Diante dos fatos retratados, ndo me parece restar duvida de que
a fiscalizada agiu, intencionalmente (dolosamente), no sentido
de impedir ou retardar o conhecimento, por parte da autoridade
fazendaria, das suas condi¢oes pessoais, afetando, assim, as
obrigacoes tributdrias principais.

No caso vertente, a meu ver, a qualificagdo é insita a propria
infracdo imputada, isto é, se existente essa, nao hda como deixar
de admitir a exasperacdo da penalidade, ver que a
irregularidade apontada encontra seu maior suporte no
artificialismo da reorganizacio societiria empreendida.”
(destaques da Recorrente)

O cotejo dos trechos acima permite constatar a existéncia
do alegado dissidio jurisprudencial, no que tange ao
critério de aplicagdo da multa qualificada. Com efeito, as
situagoes sdo andlogas, ja que em ambas se verifica
artificialismo nas operagoes levadas a cabo pelos
autuados, o que resultou em reducdo de imposto. Ocorre
que, no caso do acorddo recorrido, mesmo reconhecendo-
se tal artificialismo, considerou-se incabivel a majoragdo
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da multa de oficio, sem que se perquirisse acerca da
vontade livre e consciente do Contribuinte, no sentido de
sonegar tributo. Ja no caso do paradigma, ao contrario, a
qualificagdo foi considerada como insita a propria infragdo
imputada, considerando-se o artificialismo como o maior
suporte para a sua manutengao.

Em seu apelo, a Fazenda Nacional alegou, em sintese, que:

era preciso salientar que a multa qualificada, apds as alteracdes
promovidas pela Lei n° 11.488/2007, estava prevista no art. 44, § 1°
da Lei 9.430/97, e seria aplicada nas hipodteses descritas nos arts. 71 a
73 da Lein® 4.502/64;

no presente feito, diante dos fatos apresentados, que geraram a
manuten¢do do lancamento se percebia que os atos praticados pelo
contribuinte teriam como proposito aumentar irregularmente o custo
de aquisicao das acdes do BANCO PACTUAL S.A. Com isso, ele
pretendia reduzir a tributacdo do ganho de capital quando fosse
finalizada a venda do Banco para a UBS AG;

efetivamente houvera a pratica de sonegacio por parte do
recorrente que, por meio de operagdes realizadas em sequéncia,
omitira receitas passiveis de tributacdo. A fraude também estaria
caracterizada, pois a forma conferida ao negdcio teria, ainda, o
objetivo de modificar as caracteristicas essenciais do fato gerador, de
modo a reduzir o montante do tributo devido. Por essas razdes, seria
aplicavel a majoracdo prevista no art. 44 da Lei 9.430/96;

nao havia que se falar em equivoco na interpretagdo da norma. O art.
135 do RIR de maneira alguma permitiria que um mesmo lucro fosse
utilizado em mais de uma capitalizacdo de empresas do grupo e ainda
fosse distribuido aos socios, como ocorreu na hipotese dos autos;

para caracterizar a irregularidade do efeito fiscal pretendido pela
parte, cumpriria repetir que o custo de aquisi¢do do Banco Pactual foi
aumentado em incriveis 236,84%, sendo que o patrimonio liquido do
investimento experimentou, no mesmo periodo, um aumento de 89%.
Sem esquecer da distribuicao dos dividendos realizada em 2007, com
base nos mesmo lucros gerados em 2006;

nao existindo a riqueza respectiva, o aumento seria artificial, de
forma fraudulenta, apenas visando a minorag¢ao da tributacao do
ganho de capital auferido quando da alienacio do Banco Pactual.
Portanto, restaria clara aplicabilidade da multa qualificada
imposta pela Fiscalizacdo, tendo em vista o inequivoco intuito de
sonegacio e fraude;



e nos termos da fundamentacdo supra, o recurso fosse conhecido e
provido para reformar parcialmente o acordao atacado, restabelecendo
a qualificacdo da multa de oficio, conforme decidido pela DRIJ.

Foram apresentadas contrarrazoes, fls. 1377 a 1396, nas quais o contribuinte
argumenta pelo ndo conhecimento do recurso especial, destacando, em sintese, que:

e 05 [atos objeto do acordao recorrido e os fatos analisados no acordao
paradigma ndo guardariam qualquer relagdo. Nao seriam idénticos,
semelhantes nem, minimamente, proximos ou correlacionéveis;

e ndo so os acordaos tratariam de fatos completamente distintos (ganho
de capital de pessoa fisica versus amortizacdo de agio por pessoa
juridica), como o acorddo recorrido afastaria a existéncia de qualquer
artificialismo na reestruturacao, o contrario do acorddo paradigma,
que considerou desprovido de substincia econdmica e proposito
negocial os diversos atos societdrios praticados para fins de
aproveitamento fiscal do 4gio. Nao havia, portanto, interpretacdo
divergente da legislacao tributdria federal, mas, sim, duas analises
distintas, de matérias completamente diferentes, porque baseadas em
fatos diversos;

e 0s acordaos confrontados ndo apresentariam nenhuma proximidade
fatica. Pressupor que essa identidade fosse possivel pelo simples fato
de haver, nas duas situagdes, operagdes realizadas em sequéncia, ou
mesmo, uma reestruturacdo societdria, fugiria a finalidade do
processo administrativo fiscal, que exigiria o confronto de
interpretacdes legais discrepantes sobre a mesma matéria;

e outro fato que distinguiria as operagdes analisadas nos dois acérdaos
seria a necessidade das holdings nas respectivas estruturas societarias.
Essas holdings seriam necessarias a organiza¢ao do grupo pactual por
mais de uma década e s6 foram eliminadas por ocasido da venda do
banco a UBS, a fim de atender as condigdes do negocio contratado;
distintamente, no acorddao paradigma, a holding fora criada no
contexto da reestruturacdo apenas para permitir o aproveitamento do
agio gerado dentro de um mesmo grupo econdmico;

e diversamente do que afirma o despacho, o acorddo recorrido analisara
todos os atos que compuseram a reestruturacdo e reconhecera
expressamente a legitimidade dos atos juridicos praticados pelos
acionistas para alienar as suas agdes do banco, isoladamente e em
conjunto, assim como a inexisténcia de fraude, simulacao e dolo;

e no acorddo paradigma, ao contrario, ainda que isoladamente validos
os atos juridicos praticados, os elementos faticos permitiriam aos
julgadores concluir que o contribuinte teria deliberadamente realizado
operagdes desprovidas de substidncia econdmica e propodsito negocial
como unico objetivo de reduzir sua carga tributdria, ou seja, as
operagdes eram validas apenas em seu aspecto formal;

e 0 dolo devia ser apreciado diante de um caso concreto, decorrendo do
trabalho de valoracao pelos julgadores do caso, da prova e dos atos
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praticados. A aplicagdo de multa qualificada pressuporia o evidente
intuito de fraude, que ndo podia ser extraido com base na analise de
fatos diversos, presentes em acorddo que ndo guardaria a menor
semelhanga com o acorddo recorrido. O Resp nao se prestaria ao
reexame de provas, nem a sua revaloracdo juridica para fins de
determinagdo da justica da decisdo. Seria reservada a CSRF a
competéncia apenas para dirimir divergéncias de interpretacao legal,

a reestruturagao teria produzido efeitos favoraveis ao recorrido, mas
nem por isso ele teria a obrigacdo de concluir estar agindo em
desacordo com a lei. Desde a impugnacao, o recorrente vem tentando
apontar diversas situagdes semelhantes a da reestruturagdo adotado
pelo Pactual, em que a capitalizagdo de ganhos da MEP gera
distor¢cdes econdmicas. A legislagdo nem sempre contempla todas as
situacdes, sendo que suas lacunas ora beneficiam o fisco, ora os
contribuintes;

conforme descrito no acorddo recorrido, apds analisar os atos da
reestruturacdo, concluira inexistir fraude e simulagdo, e a multa teria
sido qualificada apenas pelo dolo. Sendo assim, exigia-se a prova da
inten¢do ou do concurso deliberado ou premeditado de sonegar ou
assumir o risco consciente da conduta dolosa. Nao sendo comprovada
a vontade livre, consciente e premeditada do recorrido de sonegar, a
multa nao podia ser mantida.

Devidamente cientificado da decisdo proferida, o contribuinte interpds
Recurso Especial, fls. 1399 a 1517. De acordo com o recorrente, o Acordao teria divergido em
relacdo a forma de apuracdo do custo de aquisicdo a ser considerado no calculo do ganho de
capital na operacdo de alienacdo da participacdo societaria no Banco Pactual S/A,
comparativamente ao decidido no Acérddo CARF n°® 2102-01.938, prolatado pela 2°. Turma
Ordinaria da 1* Camara da 2° Sec¢do, assim ementado:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA
FONTE IRRF

Ano calendario:2006

IRPF. GANHO DE CAPITAL. INEXISTENCIA DE
SIMULACAO.

Ha um consenso entre a Doutrina e a Jurisprudéncia
quanto ao fato de que sdo considerados simulados os atos
realizados pelas partes quando a inten¢do delas ndo
corresponde aquela expressa pelos atos efetivamente
realizados (ou exteriorizados). Por outro lado, quando os
atos praticados revelam exatamente a inten¢do das partes,
ndo ha que se falar em simulagdo.

IRPF.  GANHO DE CAPITAL NA VENDA DE
PARTICIPACAO SOCIETARIA. APURACAO DO CUSTO

DE

AQUISICAO.001 INCORPORACAO  REVERSA.



CAPITALIZACAO DOS LUCROS. APLICACAO DO ART.
135 DO RIR/99.

O art. 135 do RIR/99 prevé expressamente que “no caso de
quotas ou agoes distribuidas em decorréncia de aumento de
capital ou incorporagdo de lucros apurados a partir do més
de janeiro de 1996, ou de reservas constituidas com esses
lucros, o custo de aquisi¢do serd igual a parcela do lucro
ou reserva capitalizado, que corresponder ao socio ou
acionisia”. A lei ndo prevé qualquer exceg¢do a aplicagdo
da norma, de forma que, para afasta-la, deverd ser
demonstrada pela fiscalizacdo a sua inaplicabilidade ao
caso concreto. Diante da falta de tal demonstracdo, nao
pode prevalecer o langcamento.

Por sua vez, em relagcdo aos juros sobre multa de oficio, foram apresentados
os paradigmas: Acordaos CSRF 02-03.133 e 1802-00.981.

Acorddo paradigma CSRF 02-03.133

“ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA 0 FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL — COFINS

Periodo de apuragdo: 01/03/1999 a 31/12/2003
COFINS. DECADENCIA.

Nos casos de langamento por homologacdo em que ha a
antecipa¢do do pagamento, aplica-se o artigo 150 §4° do CTN,
contando-se o prazo de 5 anos da ocorréncia do fato gerador.

NORMAS PROCESSUALIS.

Em respeito ao principio da economia processual, se
determinada questdo ¢ afeta diretamente ao processo
administrativo fiscal em curso, deve ser conhecida e enfrentada
de pronto. Desnecessario se aguardar outro momento futuro
para fazé-lo.

ATUALIZAGCAO DA MULTA DE OFICIO.
INAPLICABILIDADE. FATOS GERADORES A PARTIR DE
1°/01/97.

Os juros de mora so incidem sobre o valor do tributo, ndo
alcangando o valor da multa de oficio aplicada.

Recurso Especial do Contribuinte Provido.” (destaques do
Recorrente)

O recurso especial foi regularmente admitido, em relagdo as duas matérias
suscitadas: (a) forma de apuracdo do custo de aquisi¢do a ser considerado no célculo do ganho
de capital e (b) juros de mora sobre a multa de oficio, conforme despacho de fls. 1523 a 1527.

No que concerne as alegacdes de mérito no Recurso Especial, o Contribuinte
repisa os argumentos apresentados em seu recurso voluntdrio, porém ressalta que, pelas
autuagdes, ndo haveria divergéncia pela fiscalizagdo quanto ao fato de o custo dos
investimentos dos.acionistas, ndo -poder, ser realizado como feito. Destaca que a forma da
quantificagdo do. ganho de capital tem variado de uma fiscalizagdo para outra, mostrando a
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precariedade dos argumentos utilizados pela RFB ao promover os lancamentos. Essa
diversidade de critérios na quantificagdo do ganho de capital dos acionistas evidenciaria que o
langamento se baseou exclusivamente no efeito econdmico gerado pela reestruturacdo, e ndo na
lei, violando o principio da legalidade

Por fim, requer que fosse reformado o Acérdao Recorrido e cancelado o auto
de infracio. Subsidiariamente, requer que fossem canceladas as multas e juros de mora, com
base no art. 100, paragrafo unico, do Cdodigo Tributario Nacional, tendo em vista a observancia
plena, pelo recorrente, da Instrugdo Normativa SRF 84/2001.

Relativamente ao Recurso Especial interposto pelo contribuinte, a Fazenda
Nacional ofereceu contrarrazdes, fls. 1549 a 1567, nas quais requer a negativa de provimento
ao recurso, retomando a argumentagao trazida nas contrarrazdes do Recurso Voluntario.

E o relatério.



Voto

Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira - Relatora

RECURSU ESPECIAL DA FAZENDA NACIONAL - MULTA
QUALIFICADA

Pressupostos de Admissibilidade

O Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional ¢ tempestivo, razao
pela qual passo a apreciacdo dos demais pressupostos.

Em relagdao ao conhecimento, entendo que o recurso atende ao pressuposto de
similitude fatica entre o acérdao recorrido e o paradigma. Desse modo, ndo assiste razdo ao
contribuinte em suas contrarrazdes.

A base de toda a argumentagdo do contribuinte ¢ de que so seria cabivel o
conhecimento se os fatos ocorridos nos dois langamentos (recorrido e paradigma) fossem
idénticos e que ndo competiria a CSRF a reapreciagao de provas.

Concordo que compete ao recorrente, no caso a Fazenda Nacional,
demonstrar que as decisdes proferidas pelos colegiados distintos poderiam ter outro fim, casos
invertidos os processos. A logica do recurso especial ¢ justamente essa: demonstrar a
possibilidade de outro colegiado, em relagdo ao mesmo processo, julgar de modo diverso. Por
isso, concordo com a Presidente da 2* Camara desta Se¢do, a Dra. Maria Helena Cotta
Cardozo, e voto pelo conhecimento do recurso. No caso, o paradigma colacionado pela PGFN
permite concluir que o colegiado entendeu que as sucessivas operagdes no intuito de diminuir o
valor a ser pago do imposto carregariam em seu bojo o carater doloso, razdo pela qual seria
aplicavel a qualificagdo da multa. Vejamos o trecho do despacho que deu seguimento ao
Recurso Especial da Fazanda, fls. 1365:

O cotejo dos trechos acima permite constatar a existéncia do
alegado dissidio jurisprudencial, no que tange ao critério de
aplicacdo da multa qualificada. Com efeito, as situagdes sdo
andlogas, ja que em ambas se verifica artificialismo nas
operacgoes levadas a cabo pelos autuados, o que resultou em
reducdo de imposto. Ocorre que, no caso do acorddo recorrido,
mesmo  reconhecendo-se tal artificialismo, considerou-se
incabivel a majoragdo da multa de oficio, sem que se perquirisse
acerca da vontade livre e consciente do Contribuinte, no sentido
de sonegar tributo. Ja no caso do paradigma, ao contrario, a
qualifica¢do foi considerada como insita a propria infra¢do
imputada, considerando-se o artificialismo como o maior
suporte para a sua manutengdo.

Por outro lado, ¢ necessdria a seguinte reflexdo: qual foi o entendimento
adotado pelo colegiado, no presente caso, para desqualificar a multa aplicada? Sem adiantar o
mérito, pode-se resumir no fato de a realizagdo de uma operagdo sucessiva de incorporacao,
que resultou na reducgdo da base de célculo de IRPF, por si s6, ndo pressupor o carater doloso.

Se invertéssemos os colegiados, em relacdo aos dois processos, poderia haver
tanto decisdes favoraveis como desfavoraveis ao contribuinte. Nao entendo com isso, que
caberia a apreciacdo de provas para a admissibilidade do recurso, mas, caso admitido, restaria
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verificar se a tese de que a mera capitalizacdo de lucros seguida de incorporagdo reversa seria
suficiente para manutencao da qualificagdo.

Acredito que, ao se falar em similitude fatica, ndo se estd afirmando que os
casos devem ser idénticos. Se assim o fosse, seria enormemente restrita a possibilidade de
recursos, alcancando o ponto que so se daria seguimento a recursos de mesmas empresas, sob o
mesmo procedimento fiscal, mas julgados por colegiados distintos — o que, diga-se, o disposto
no art. 6° do RICARF, aprovado pela portaria 343, de 9 de junho de 2015, pressupde evitar.

Entendo que a similitude se refere a interpretacdo distinta sobre a mesma
legislagdo em relacdo a fatos em que os lancamentos fiscais alcangaram a mesma conclusao.
Tanto no acdrdao recorrido, quanto no paradigma, o suporte analisado foi o mesmo: um
conjunto de operagdes societarias visando a economia de imposto, ensejaria ou nao a
qualificacdo da multa. Ambos os auditores fiscais, nos diferentes langamentos, entenderam que
sim, contudo os colegiados tiveram interpretacdes do art. 44, §1°, diversas no concernente a
caracterizacao do dolo, fraude ou simulagao.

No caso do acdrdao recorrido, trata-se de IRRF apenas porque o ganho de
capital foi apurado na pessoa fisica. Entretanto, todas as discussdes € pecas processuais giram
em torno de operacdes e rearranjos societarios. Nesse passo, recorrida e paradigma tratam de
planejamento tributario envolvendo a criagdo de holdings e incorporagdes, inclusive reversas,
ambos visando alcangar economia de imposto.

No caso do recorrido, tais operagdes incluindo o artificialismo das
incorporagdes, ndo foram suficientes para caracterizar dolo. Ja no caso do paradigma, o dolo
seria insito ao proprio artificialismo das operagoes.

Assim, ao contrario da alegacdo do contribuinte, concordo com o despacho
que conferiu seguimento ao Resp. da Fazenda.

Do mérito quanto a qualificacio da multa

Superada a etapa de conhecimento do recurso, vejamos se, com o0s
argumentos apresentados pelo ilustre procurador, seriamos capazes de aplicar ao acordao
recorrido resultado diverso do proferido.

Alegou-se que os atos praticados pelo contribuinte tiveram como proposito
aumentar irregularmente o custo de aquisicdo das acoes do BANCO PACTUAL S.A. Com
isso, ele pretendia reduzir a tributacdo do ganho de capital no momento de encerramento da
venda do Banco para a UBS AG.

A base dessa argumentagdo realmente ¢ verdadeira, ou seja, os fatos
apresentados geraram a manuten¢do do langamento, bem como ficou demonstrado que atos
praticados ensejaram o aumento irregular do custo de aquisicdo das agdes do BANCO
PACTUAL S.A, diminuindo a base de céalculo final do IRPF. Contudo, ndo entendo que este
fato, por si s6 enseja os elementos caracterizadores do dolo, fraude ou simulagao.

A norma legal que determina a aplicagdo da multa de oficio aplicavel nos
casos em que restar evidenciado o intuito de fraude ¢ o artigo 44, I, §1°, da Lei 9.430/96,
transcrito abaixo:

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



(Redagdo dada pela Lei no 11.488, de 2007)

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto ou contribui¢do nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaracdo e nos de
declaragdo inexata,; (Redagdo dada pela Lei no 11.488, 2007)

()

$ 1o O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste
artigo serd duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da
Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de
outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis.
(Redagdo dada pela Lei no 11.488, de 2007)

Ja os artigos 71, 72 e 73 da Lei 4.502, de 30 de novembro de 1964, assim
definem:

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

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributdria
principal, sua natureza ou circunstancias materiais,

1I - das condigoes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar
a obrigagdo tributaria principal ou o crédito tributario
correspondente.

Art. 72 - Fraude é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo tributaria principal, ou a excluir ou
modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o
montante do imposto devido, ou a evitar ou diferir o seu
pagamento.

Art. 73 - Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas
naturais ou juridicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos
artigos 71 e 72.

Como se percebe, nos casos de lancamento de oficio, a regra € aplicar a multa
de 75%, estabelecida no inciso I do artigo acima transcrito. Excepciona a regra a comprovacao
do intuito fraudulento, a qual acarreta a aplicagdo da multa qualificada de 150%, prevista no §
1°, do artigo 44, da Lei n® 9.430 de 1996, com a redagao dada Lei n° 11.488, de 15/06/2007.

A fraude fiscal pode se dar em razdo de uma agdo ou omissdo, de uma
simula¢do ou ocultacdo, e pressupde sempre a intengdo de causar dano a Fazenda Publica, um
proposito deliberado de se subtrair, no todo ou em parte, a uma obrigacdo tributdria. Nesses
casos, deve sempre estar caracterizada a presenca do dolo, um comportamento intencional,
especifico, de causar dano a Fazenda Publica, onde se utilizando subterfigios escamoteiam a
ocorréncia do fato gerador ou retardam o seu conhecimento por parte da autoridade fazendaria.

E nesse ponto, que nio concordo como o posicionamento adotado pela
Fazenda Nacional em seu recurso. No presente caso, embora concorde ser equivocada a leitura
feita pelo contribuinte acerca do art. 135 do RIR, ndo consigo identificar a inten¢do dolosa de
ocultar, mesmo que considerassemos que a intencao final fosse a diminui¢do do imposto a ser
pago, o procedimento adotado pelo contribuinte deu-se de forma aberta, inclusive com a
prestagdo dos esclarecimentos solicitados pela autoridade fiscal .
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A fiscalizacdo interpreta a letra e o espirito da norma sob o viés economico,
enquanto o contribuinte compreende o disposto na norma sob uma acep¢do juridica.
Interpretagdes antagdnicas nao caracterizam abuso de direito, mas sim divergéncia. E, quando
ha divergéncia de interpretacao, cabe aos julgadores nortearem o melhor sentido para aplicagao
da norma.

Ademais, ndo houve prestagdo de informacdo falsa pelo Recorrente, esse de
fato 20 elaborar o célculo do ganho de capital entende estar aplicando a legislagdo fiscal
vigentc. O maximo que poderia ter ocorrido, e ja afasto essa hipotese, seria um equivoco de
interpretagdo legislativa do contribuinte.

Dessa forma, nego provimento ao Recurso Especial da Fazenda Nacional,
quanto a multa qualificada.

RECURSO ESPECIAL INTERPOSTO PELO CONTRIBUINTE

Pressupostos de Admissibilidade

O Recurso Especial interposto pelo contribuinte ¢ tempestivo e atende aos
demais pressupostos de admissibilidade, conforme despacho de Admissibilidade, fls. 1523 a
1527. Nao havendo qualquer questionamento acerca do conhecimento, concordo com os
termos do despacho proferido e passo ao mérito da questdo.

Do mérito

I - Interpretacio da legislacio aplicavel ao caso de capitalizacao de
lucros de uma pessoa juridica, bem como a forma de apuracio do custo de aquisicdo a ser
considerado no calculo do ganho de capital, relativamente a operacdo de alienaciao da
participacao societaria do Contribuinte no Banco Pactual S/A a empresa do Grupo UBS.

Considerando os diversos fatos narrados pela autoridade fiscal, a vasta
argumentacdo trazida tanto pelo recorrente como pela procuradoria da Fazenda Nacional,
podemos identificar que ndo se trata de matéria simples, exigindo-se estudo detalhado.

Embora a referida matéria seja complexa, ja foi objeto de debates intensos
neste Colegiado, com sustentacdes das partes e discussdes que muito corroboraram a decisao ja
proclamada em outros processos, envolvendo fatos semelhantes.

E neste ponto que pego licenga ao ilustre conselheiro Luiz Eduardo de
Oliveira Santos, relator do Processo 12448.736152/2011-35, Acérdao n°® 9202-003.700,
julgado em 27 de janeiro de 2016, para adotar seu voto como fundamento para o presente
julgamento. Considero que o relator conseguiu brilhantemente demonstrar, no trecho abaixo
transcrito — que adoto como razdo para decidir —, a interpretacdo adequada do art. 135 do RIR,
que vai no sentido contrario ao defendido pelo contribuinte, ora recorrente.

"O cerne da questdo ¢ identificar se a legislacdo aplicavel no caso de
capitalizag@o de lucros de uma pessoa juridica, no tocante a atualiza¢do do custo de
aquisi¢do das participagdes societarias mantidas pelos proprietarios dessa pessoa
juridica, bem como a Pela complexidade do tema, dividirei meu voto em quatro
partes, a saber: (a.l) a delimitacdo do problema a ser enfrentado, (a.ll) a
interpretagdo correta da legislagdo aplicavel, (a.lll) a aplicacdo da legislagdo ao caso
dos autos e (a.IV) conclusdo.

a.l — Delimitacdo do Problema



Vejamos aqui o dispositivo central da discussdo: o paragrafo tnico do art. 10
da Lei n° 9.249, de 26 de dezembro 1995, base legal do art. 135 do Decreto n°
3.000, de 1999, expressamente referido no auto de infragao, in verbis:

Art. 10. ...

Paradgrafo unico. No caso de quotas ou agoes distribuidas em
decorréncia de aumento de capital por incorporagdo de lucros
apurados a partir do més de janeiro de 1996, ou de reservas
constituidas com esses lucros, o custo de aquisi¢do sera igual a
parcela do lucro ou reserva capitalizado, que corresponder ao
socio ou acionista.

Com base nesse dispositivo, o aumento de capital, realizado por uma pessoa
juridica, por incorporagdo de lucros, implica o aumento proporcional do custo de
aquisi¢do da participagdo societaria de seus proprietarios.

Para exemplificar essa determinagdo, considere uma participagdo societaria
correspondente a 100% do capital de uma pessoa juridica (detida por dois socios,
pessoas fisicas), adquirida por R$ 1.000,00. Considere, também, que essa pessoa
juridica, em seguida, tenha auferido um lucro de R$ 100,00 e o tenha capitalizado.
Considere, por fim, que os socios tenham alienado essa participacao societaria a
terceiros por R$ 1.500,00.

Nesse caso, em que pese os socios terem adquirido a participagdo societaria
por R$ 1.000,00 e, posteriormente, a alienado por R$ 1.500,00, o ganho de capital
apurado nao seria de R$ 500,00, mas apenas de R$ 400,00. Isso porque os lucros de
R$ 100,00, capitalizados, tém o conddo de aumentar o custo de aquisi¢do da
participacdo societaria e, consequentemente, de diminuir o ganho de capital.

Dessa forma, de uma maneira simples e apressada, poder-se-ia concluir que
qualquer capitalizagdo de lucros implicaria um aumento do custo da correspondente
participagdo societaria. Ocorre que essa interpretacdo, no entender deste conselheiro,
¢ literal e, considerando exclusivamente o paragrafo unico do art. 10 da Lei n°
9.249, de 1995, gera incoeréncias no sistema juridico e disfuncionalidades na
tributacdo de operagdes.

Para ilustrar a questdo, vejamos uma situagdo, em tudo semelhante a anterior,
porém em que os socios tenham decidido criar uma holding controladora da pessoa
juridica operacional, que por sua vez, passaria a ser subsididria integral da holding.
Nesse caso:

- inicialmente, teriamos os socios, como proprietarios da Holding, e esta
reconhecendo em seu ativo uma participagdo societaria na pessoa juridica
operacional, avaliada em R$ 1.000,00 por equivaléncia patrimonial;

- em seguida, com a pessoa juridica operacional auferindo lucros de RS$
100,00, a Holding (por equivaléncia patrimonial) iria refletir esse lucro no valor de
sua participagdo societaria, o que resultaria no reconhecimento de lucros, também no
valor de R$ 100,00;

- prosseguindo, a holding capitalizaria o lucro por ela reconhecido por
equivaléncia patrimonial e, consequentemente, os proprietarios atualizariam o valor
da participagdo societaria, para R$ 1.100,00;

- em momento posterior, a pessoa juridica operacional incorporaria a holding,
mantendo porém os lucros, de R$ 100,00, em seu patriménio liquido e, somente
entdo, capitalizaria esses lucros, permitindo que os proprietarios atualizassem, mais
uma vez, o valor da participagdo societaria, agora para R$ 1.200,00;

= por-fim, comos proprietarios alienando sua participagdo societaria por R$
1.500,00; seria apurado-um ganho de-capital de apenas R$300,00:
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Repare que, em que pese os socios terem adquirido a participagdo societaria
por R$ 1.000,00 e, posteriormente, alienado essa participagdo societaria por R$
1.500,00, o ganho de capital apurado nao foi de R$ 500,00, nem de R$ 400,00, mas
de apenas R$ 300,00. Isso ocorreu porque os lucros de R$ 100,00, reconhecidos na
Holding por equivaléncia patrimonial foram capitalizados, aumentando o custo de
aquisi¢do da participagdo societaria e, posteriormente, os mesmos lucros de RS
100,00, auferidos pela pessoa juridica operacional, em func¢do de suas atividades,
também foram capitalizados, aumentando mais uma vez o custo de aquisi¢do da
participagdo societaria.

Consequentemente, vemos aqui o ganho de capital reduzido duas vezes.

Ora, essa situacdo ¢ — em esséncia — igual a anterior: (a) uma participagdo
societaria adquirida por mil reais, (b) a correspondente empresa — operacional — que
aufere 100 reais de lucro e (¢) a venda dessa participagdo societaria por mil ¢ 500
reais. Mas apenas pela interposi¢do de uma holding na estrutura societaria do grupo
econdmico, o ganho de capital ficaria reduzido. E o pior, se — ao invés de uma
holding — existissem duas ou mais, o ganho de capital seria mais reduzido ainda.

Portanto, essa aplicagdo direta do paragrafo inico a qualquer incorporagédo de
lucros leva a incoerente conclusdo de que, em se existindo varias holdings
interpostas entre os proprietarios e a pessoa juridica, o ganho de capital pode ficar
artificialmente reduzido, até a zero ou ainda a valores negativos.

E adicionalmente, com essa interpretagdo, a capitalizagdo de lucros apenas nas
Holdings, além de permitir que o ganho de capital fosse reduzido, permitiria que o
lucro registrado na pessoa juridica fosse, posteriormente, distribuido isento, aos
proprietarios ou entdo aos futuros adquirentes.

O que se discute aqui € o efeito da aplicacdo da legislacdo tributaria em
situagdes como essa, de capitalizacdo de lucros em uma pessoa juridica que detenha
participacdo em outras pessoas juridicas, para fins de calculo do custo das a¢des ou
cotas dessa primeira pessoa juridica.

Delimitados os problemas a serem enfrentados, passo agora a analise da
legislagdo de regéncia.

all - Interpretagao da Legislacao

Com efeito, a capitaliza¢do de lucros nada mais é do que uma operagdo que
substitui o seguinte procedimento: (i) a distribui¢do do lucro, pela pessoa juridica a
seus proprietarios, (ii) o imediato aumento de capital da pessoa juridica, no valor do
lucro distribuido e (iii) a subscri¢do e integralizacdo do aumento de capital, por esses
mesmos proprietarios, com os recursos antes recebidos a titulo de distribui¢do de
lucro.

Por outro lado, o método da equivaléncia patrimonial tem por objetivo refletir
no patriménio de uma pessoa juridica controladora (ou coligada) de outra, o
patrimonio e consequentemente o resultado da investida. Com efeito, ele serve para
refletir a situag@o da investida no patrimoénio da investidora.

Esclarecendo a questdo, Modesto Carvalhosa, em Comentario a Lei de
Sociedades Andnimas (Saraiva - Sdo Paulo, 1998) ensina que:

- de inicio todos os investimentos (inclusive de empresas controladas) eram
registrados pelo custo e os respectivos lucros somente eram reconhecidos quando da
distribuicdo de lucros ou dividendos, ja no caso de prejuizos, no maximo era aceito o
reconhecimento-de' ima’provisdo para perdas no investimento;
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- com influéncia anglo-saxa, surgiu a figura da consolidac¢do de balangos e,
consequentemente, de reconhecimento do lucro de pessoas juridicas controladas no
patriménio da controladora;

- estendendo-se esse raciocinio a todos os investimentos relevantes, surgiu a
equivaléncia patrimonial, para dar o mesmo efeito da consolidagdo, trazendo-se para
uma linha do ativo da investidora, uma parte do patrimonio (¢ do resultado) da
investida.

INesse mesmo sentido, no dizer de Eliseu Martins, em Iniciacdo a
Equivalcncia Patrimonial Considerando Algumas Regras Novas da CVM (IOB - Sao
Paulo - 1997) o Método da Equivaléncia Patrimonial ¢ a consolida¢do de
natrimonios em uma linha. A proposito, lembramos que, no procedimento de
consolidagdo, para apresentagdo da efetiva situagdo patrimonial, os lucros refletidos
por equivaléncia patrimonial no patriménio das investidoras devem ser eliminados.

Realizaremos, agora, a analise juridica da legislagdo, sem perder de vista essas
caracteristicas ontologicas (a) da operacdo de capitalizagdo de lucros e (b) do
método da equivaléncia patrimonial.

Para fins de contextualizagdo historica da questdo, cumpre referir que, nos
termos da legislacdo anteriormente vigente, a capitalizacdo de lucros, assim como a
distribuicdo de acdes bonificadas, nao tinha qualquer efeito na determinacdo do
custo de aquisi¢do da participagdo societaria dos proprietarios da pessoa juridica.
Com efeito, naquele periodo:

- 0 lucro distribuido era passivel de tributagdo; e

- consequentemente, o custo de aquisicao das participagdes societarias ndo era
alterado quando da capitaliza¢ao de lucros pela pessoa juridica, inclusive no caso de
distribuicdo de agOes bonificadas, cujo valor de aquisicdo devia ser considerado
como igual a zero.

Nesse sentido, cabe referéncia aos arts. 727 € 810 do Decreto 1.041, de 1994.
(a) Art. 727 — lucros distribuidos até 1988 eram tributados:

Art. 727. Os dividendos, bonificagoes em dinheiro, lucros e
outros interesses, apurados em balanco de periodo-base
encerrado até 31 de dezembro de 1988, pagos por pessoa
Juridica, inclusive sociedade em conta de participagdo, a pessoa
fisica residente ou domiciliada no Pais, estdo sujeitos a
incidéncia de imposto exclusivamente na fonte, a aliquota de
(Decretos-Leis n°s 1.790/80, art. 1° 2.065/83, art. 1° 1, a,
e 2.303/86, art. 7° pardgrafo unico):

(b) Art. 810 — o custo de participagoes societarias resultantes de
aumento de capital por incorporagdo de lucro era igual a zero:

Art. 810. O custo de aquisi¢do de titulos e valores mobiliarios,
de quotas de capital ...

$ 2° O custo ¢ considerado igual a zero (Lei n® 7.713/88, art. 16,
§49:

a) no caso de participagoes societarias resultantes de aumento
de capital por incorporagdo de lucros ou reservas, apurados até
31 de dezembro de 1988;

22



Processo n°® 12448.735954/2011-28 CSRF-T2
Acoérdao n.° 9202-003.768 Fl. 13

Repara-se aqui a coeréncia dos dispositivos acima referidos. Como, na época,
a distribuic@o de lucros era tributada, a capitalizacdo do lucro ndo alterava o custo de
aquisicdo da participacdo societaria. Assim, quando a participagdo societaria fosse
alienada, o valor do lucro capitalizado seria alcangado pelo ganho de capital.

Ora, a partir de 1996, temos uma clara mudanga de tratamento na distribui¢do
de lucro, que passou a ndo ser tributada, nem na fonte, nem na declaragio de ajuste,
nos termos do disposto no art. 10, da Lei n® 9.249, de 1995. Assim:

- 0 lucro distribuido deixou de ser tributado; €

- consequentemente, o custo de aquisicdo das participagdes societarias passou
a ser alterado quando da capitalizacdo de lucros distribuiveis pela pessoa juridica,
inclusive no caso de distribui¢do de agdes bonificadas, cujo valor de aquisi¢do devia
ser considerado igual ao desse lucro capitalizado.

A seguir, encontra-se reproduzido o caput do art. 10 da Lei n® 9.249, de 1995,
e seu respectivo paragrafo.

Art. 10. Os lucros ou dividendos calculados com base nos
resultados apurados a partir do més de janeiro de 1996, pagos
ou creditados pelas pessoas juridicas tributadas com base no
lucro real, presumido ou arbitrado, ndo ficardo sujeitos a
incidéncia do imposto de renda na fonte, nem integrardo a base
de calculo do imposto de renda do beneficiario, pessoa fisica ou
Jjuridica, domiciliado no Pais ou no exterior.

Paragrafo unico. No caso de quotas ou agoes distribuidas em
decorréncia de aumento de capital por incorporagdo de lucros
apurados a partir do més de janeiro de 1996, ou de reservas
constituidas com esses lucros, o custo de aquisi¢do sera igual a
parcela do lucro ou reserva capitalizado, que corresponder ao
socio ou acionista.

Repara-se, da mesma forma que no sistema vigente anteriormente, a coeréncia
dos dispositivos acima referidos. Como a distribui¢do de lucros deixou de ser
tributada, a capitalizagdo do lucro distribuivel passou a alterar o custo de aquisigdo
da participagdo societaria. Assim, quando a participagdo societaria fosse alienada, o
valor do lucro (distribuivel isento e capitalizado) néo seria alcancado pelo ganho de
capital.

Portanto, conhecendo a razdo historica do surgimento da legislacdo, (que foi a
alteracdo de tributagdo para ndo-tributacdo da distribui¢do de lucros), para
compreensdo da legislagdo, (a) afastamos a aplicagdo da interpretagdo literal e (b)
entendemos como mandatoria a aplicacdo da interpretagdo histdrico/teleologica
(acima discutida) e, sobretudo, da interpretacao sistematica dos dispositivos relativos
ao método da equivaléncia patrimonial, a distribuicdo e a capitalizagdo de lucros.
Ressalte-se aqui que todos esses métodos de interpretagdo convergem.

Especificamente quanto a interpretagdo sistematica ¢ muito facil perceber que
ndo se deve considerar somente a leitura do paragrafo, mas também (e sobretudo) a
leitura do caput do proprio artigo 10 da Lei n° 9.249, de 1995. Alias, essa ¢ uma
regra hermenéutica basica, o paragrafo deve sempre se referir ao caput, sendo que
sua consideracdo em separado gera problemas de contexto e, o que ¢é pior, gera a
famosa falacia de énfase em que, se acentuando um aspecto da realidade, acaba-se
por negar a propria realidade. Ora, no caput, é referido que os lucros ou dividendos
pagos ou creditados ¢ que ndo estardo sujeitos a incidéncia do imposto de renda.
Portanto, interpretando o paragrafo nos-limites-do.que dispde o caput, concluimos
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facilmente que a capitalizagdo de lucros que tem o conddo de alterar o custo de
aquisi¢@o de participacGes societarias € aquela referente a lucros passiveis de efetiva
distribuicao aos socios ou acionistas sem tributagao.

Por seu turno, conforme ja colocado no inicio desse voto, temos que o método
da equivaléncia patrimonial teve por objetivo o reconhecimento de lucros de
investidas, mesmo antes de sua distribuicao.

Nao se esta aqui negando a existéncia de um lucro decorrente do ajuste de
equivaléncia patrimonial, mas ndo podemos deixar de levar em conta o fato de o
lcro niao ¢é efetivamente distribuido mais de uma vez. Com efeito, o lucro
dccorrente do ajuste por equivaléncia patrimonial, ¢ somente o reflexo do lucro
auferido pela pessoa juridica operacional (investida), esse tltimo sim, passivel de
efetiva distribuigao.

Comprovando a conclusdo acima, sabemos que a distribuicdo de lucro,
registrado em decorréncia do ajuste de equivaléncia patrimonial implica a
necessidade de contratagdo de empréstimos ou distribuicdo de recursos aportados a
titulo de capital.

Pois bem, devemos nos lembrar de que a propria operacao de capitalizagdo de
lucros foi concebida como um atalho para substituicdo do complexo procedimento
de (i) a distribui¢do do lucro, pela pessoa juridica a seus proprietarios, (ii) o imediato
aumento de capital da pessoa juridica, no valor do lucro distribuido e (iii) a
subscrig¢@o e integralizagdo do aumento de capital, por esses mesmos proprietarios,
com 0s recursos antes recebidos a titulo de distribuigdo de lucro.

Agora, a partir do que se encontra acima colocado, ¢ possivel chegarmos a
uma conclusdo quanto ao procedimento de aplicagdo da legislagdo, no tocante a
atualizagdo do custo da participacdo societaria, em funcdo da capitaliza¢do de lucros
pela pessoa juridica.

Considerando que a efetiva distribuicdo de lucros deve se dar a partir da
pessoa juridica operacional, essa distribuicao, seguida de subscri¢do de aumento de
capital nas empresas componentes de um grupo econdOmico (a pessoa juridica
operacional e suas holdings) deve ter por efeito patrimonial o aumento de capital em
toda a cadeia de entidades relacionadas societariamente. Por 6bvio ndo é possivel
distribuir mais de uma vez o mesmo lucro (o lucro e seus reflexos por equivaléncia
patrimonial), portanto também ndo deve ser aceitavel, pelo menos para fins fiscais,
capitaliza-lo mais de uma vez.

A conclusdo acima ¢ inevitavel, porque:

- as disponibilidades passiveis de distribuicao estdo no patrimdnio da pessoa
juridica operacional, que somente pode distribuir o lucro para sua proprietaria direta,
a holding;

- ja, a holding, somente pode distribuir o lucro aos acionistas, pessoas fisicas,
apos o recebimento dos recursos da pessoa juridica operacional;

- 0s acionistas, por sua vez, somente podem aumentar capital na holding, em
que possuem participagao direta; e

- por fim, a holding, com os recursos recebidos, podera aumentar capital da
pessoa juridica operacional.

Ora, consequentemente, somente havera capitalizacdo de lucros efetivamente
distribuiveis caso todas as pessoas juridicas da cadeia societaria (holdings e empresa
operacional) realizem a capitalizagdo. Ao contrario, caso ocorra apenas a
capitalizag@o dos lucros de holdings, o paragrafo tnico do art. 10 da Lei n® 9.249, de
1995, -ndonincide,” devendo sser/smantido o valor da participa¢do societaria pelos
proprietarios,-até mesmo porque os- efetivos: lucros. da-pessoajuridica operacional
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ainda poderdo ser distribuidos sem tributagdo (para os proprios socios) ou para
futuros adquirentes.

E, ainda, quando houver holdings mistas, com operagdes proprias, a
capitalizagdo de seus lucros, sem que tenha ocorrido a correspondente capitalizagao
los lucros das investidas, somente podera ter efeito parcial na atualizacdo do custo
da participacdo societaria de seus socios. Isso ¢ facilmente calculado com base na
memoria de calculo abaixo:

() Lucro Existente no Patrimdnio Liquido da Holding
(-) Lucro/Reservas Existentes na Investida (*) % de participagdo

(=) Lucro passivel de distribui¢do pela Holding

(/) Lucro Existente no Patrimonio Liquido da Holding

(=) Percentual aceitavel para aumento do custo da participagdo

Valor do aumento de custo considerando o total do lucro
(*) capitalizado pela Holding

(=) Valor aceitavel para aumento do custo

Repara-se que a memoria de calculo acima ¢ simples, utilizando somente as
quatro operagdes matematicas e os dados constantes dos balancetes da holding e da
correspondente investida, na data da capitalizagdo de lucros. Ela atende a aplicacdo
do disposto no Art. 10 da Lei n® 9.249, de 1995, tanto no caso de holdings mistas
(com operagdes proprias), como no caso de distribuigdo diferenciada de lucros (em
percentual diferente daquele da participagdo societaria do acionista).

a.lll — Aplicacdo da Legislagcdo ao Caso dos Autos

Verifico que, no caso dos autos, somente houve capitaliza¢do de lucros nas
holdings, tendo sido mantido sem capitalizagdo todo o lucro da pessoa juridica
operacional.

Com efeito, no caso dos autos:

- ocorreram duas capitalizacdes seguidas de lucros, ambos reconhecidos em
decorréncia da aplicacdo do método de equivaléncia patrimonial as participacdes
societarias de duas holdings (a NOVA PACTUAL ¢ a PACTUAL) ¢ ndo houve a
capitalizagdo dos lucros auferidos pela pessoa juridica operacional (o BANCO
PACTUAL);

Nesse ponto, convém retratar a aplicagdo do voto do ilustre Dr. Luiz Eduardo
de Oliveira Santos, ao caso ora em analise, ja que em relagdo a cada um dos sécios procedeu a
fiscalizacdao o levantamento das diferencas entre os valores declarados como ganho de capital
para fins de célculo do imposto devido, comparando-os com o valor real do ganho excluidas as
capitalizagdes realizadas em cadeia. Sendo vejamos:

Tendo em vista que a documentacdo apresentada pelo sr. Bruno Medeiros
nao foi suficiente para comprovar o custo de aquisi¢do no montante de R$ 13.841.323,14, a
fiscaliza¢dao diligenciou junto a Junta Comercial do Rio de Janeiro, a fim de recompor a
formagdo do custo de aquisicdo. Foram identificadas duas outras incorpora¢des 12/2004 e
12/2005.
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A autoridade fiscal, insurgindo-se contra a sequéncia de capitalizacdes
perpretadas pelo contribuinte, achou por bem arbitrar em R$ 10.923.058,14 o valor do custo
das ag¢des do autuado, correspondente as glosas dos seguintes aumentos do custo de aquisi¢ao
das acdes: RS 2.918.265,00, referentes a capitalizagdo de lucros na investidora/incorporada
Pactual Participagoes Ltda em 31/12/2005; R$ 15.350.457,00, referentes a capitalizagdo de
lucros na investidora/incorporada Nova Pactual Participagdes Ltda em 13/10/2006; ¢ R$
17.431.540,00 referentes a capitalizacdo de lucros na investidora/incorporada Pactual S.A. em
03/11/2006.

Comu as glosas, tendo em vista que ndo pode ser atribuida qualquer
atualiza¢@o monetiria aos bens adquiridos apds 31/12/1995 (Lei n° 9.249/95, art. 17, inciso II)
e que o St. Bruno Medeiros constou como adquirente de participacdes indiretas do Banco
Pactual S A, desde 03/06/2002, foi admitido como custo de aquisi¢ao o valor pago pelo Sr.
Bruno Medciios, segundo os arquivamentos societarios, de R$ 10.923.058,14.

Porém, de acordo com a interpretacdo ja apresentada pelo Conselheiro Luiz
Eduardo de Oliveira Santos, Processo 12448.736152/2011-35 Acordao n°® 9202-003.700, os
aumentos de custo decorrentes das capitalizacdes deveriam ter sido glosados. Isso porque o
lucro da pessoa juridica operacional (ou seja, o lucro efetivamente auferido pelo BANCO
PACTUAL) continuou mantido em seu patrimonio liquido, apds as incorporagdes reversas, €
consequentemente permaneceu passivel de distribuicao isenta aos adquirentes, ou terceiros (até
mesmos 0s proprios alienantes), conforme acordo entre as partes.

Nesse sentido, concluiu no referido processo, que trata das mesmas questdes
aqui expostas, que de fato, os alienantes venderam aos adquirentes do Banco o direito de
receber os lucros isentos de tributacdo ou de repasse desse valor a terceiros.

Ora, como, (a) em primeiro lugar, a capitalizacdo de lucros que tem o condao
de alterar o custo da participagdo societdria ¢ somente aquela relativa aos lucros efetivamente
distribuiveis isentos de tributa¢do e como, (b) em segundo lugar, a distribui¢do de lucros com
isencdo de tributagao foi, no caso, efetivamente transferida (aos adquirentes do banco, ou
terceiros por eles determinados), (c) podemos concluir que as capitalizagdes de lucros
realizadas no ano-calendario de 2004, 2005 ¢ 2006 nao podem ter qualquer efeito no custo da
participagao alienada.

Verifico, ainda, a proposito a partir do valor concedido pela fiscalizagao (R$
R$ 10.923.058,14) que, uma vez sendo glosadas as quatro capitalizagdes ocorridas em 2004,
2005, 2006, aplicando-se assim o procedimento defendido pelo Conselheiro Luiz Eduardo no
voto transcrito, o valor do tributo devido seria maior do que o originalmente lan¢ado, uma vez
que se atingiria um montante de custo a ser concedido de aproximadamente R$ 6,24 milhdes,
conforme a seguir apurado:

O Custo da participagdo societaria considerado pelo contribuinte 46,62
) 2a Capitalizagdo de Lucros em 2006 17,43
) la Capitalizagdo de Lucros em 2006 15,35
) Capitalizacdo de Lucros em dez / 05 2,90
) Capitalizagdo de Lucros em dez / 04 4,70
=) Custo a ser considerado conforme critério do conselheiro 6,24
) Custo considerado conforme critério do autuante 10,92
=) Custo considerado a maior 4,68

Obs:: »=<Informagdes-extraidas do Termo deVerificagdo Fiscal (apresentadas em R$ milhdes)
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Repara-se que o valor acima calculado ¢ muito inferior ao referido montante
de R$ 10.923.058,14, considerado como custo na apuragdo do ganho de capital pela autoridade
autuante, o que torna despiciendo buscar qualquer ajuste nesse valor.

Quanto a alegacdo de erro na base de calculo pela fiscalizagdo ter aplicado
critérios distinitos, entendo que o voto do conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos bem
esclarece a forma que o célculo deveria ser realizado. Apesar de a adotada pela fiscalizagao ter
beneficiado o contribuinte, de forma alguma desnaturou o lancamento. A autoridade fiscal
identiticou a base de calculo, conforme o valor de cotas apontadas pelo proprio recorrente em
sua declaragdo de ajuste anual, e compensou o valor tempestivamente recolhido pelo sujeito
I, 2SS1VO.

Alids, quanto a possiveis alegacdes de alteragdo do critério juridico, também
bem colocou o Dr. Luiz Eduardo na sequéncia de seu voto, que novamente transcrevo como
razdes de decidir:

Por conta das discussdes travadas em plenario sobre o tema, penso ser
necessario aqui fazer um esclarecimento quanto a davidas sobre a eventual
ocorréncia de alteracdo do critério juridico do langamento por esta decisdo.

Tenho plena conviccdo de que ndo se esta aqui alterando critério juridico,
porque no langamento e na respectiva impugnacao encontram-se claramente fixados
os limites da lide e ndo foram alterados. Com efeito, o fato e a acusa¢do em debate
estdo perfeitamente descritos no termo de verificagdo fiscal e, na decisdo, ¢
precisamente esse fato que se analisa:

i. o fato é a alienagdo de participacgdes societarias,

ii. a acusagdo ¢ de insuficiéncia do recolhimento do tributo por erro na
apuracdo do ganho de capital, por se entender que a capitalizagdo de lucros
refletidos em sociedades investidoras, pelo método da equivaléncia patrimonial, ndo
teria o conddo de alterar o custo da participagdo societaria alienada.

iil. 0 que se apresenta aqui, sem qualquer inovacdo quanto ao fato
analisado e a acusag@o originalmente feita, ¢ o fundamento que este conselheiro
entende ser suficiente para julgamento da acusacgdo, em face das alegacdes do sujeito
passivo.

Diferente seria o caso em que ha uma acusagdo verificada insubsistente mas,
por conta de outra infragdo, fosse mantido o tributo langado, situagdo que nao ocorre
aqui.

Cumpre lembrar que o julgador néo esta vinculado ao fundamento das partes,
somente ndo pode exarar uma decisdo extra-petita, o que, conforme acima
esclarecido, ndo ocorreu.

[-]
a.IV — Conclusio

Como a exigéncia original foi apenas de parte do valor que este conselheiro,
nos termos da fundamentagdo deste voto, entende devido, ¢ considerando a
impossibilidade de reformatio in pejus voto por NEGAR provimento ao recurso
especial de iniciativa do contribuinte, para manter o crédito tributario reconhecido
como devido pela decis@o a quo, inclusive a multa de oficio no patamar mantido
pelo acoérdao recorrido, bem como a incidéncia de juros de mora sobre o principal e
sobre a-mencionadamulta.
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Assim, concluindo, verifica-se que o recorrente aumentou o custo de
aquisicao de sua participacao, por meio de artificios contabeis que tiveram como unica origem
o lucro obtido pelo Banco Pactual S/A. Houve o aumento do custo de aquisi¢cdo pelo efeito
multiplicativo dos resultados do Banco Pactual, evidenciando, dessa feita, a elevacao artificial
do custo de alienagdo das agdes. De fato, a mesma riqueza representou aumento do custo de
aquisicdo mais de uma vez, reduzindo o ganho de capital e, por consequéncia, o pagamento do
imposto de renda.

Cito aqui conclusdo do ilustre conselheiro Eduardo Farah, no Acorddo n°
2201-002.638, que resume, com propriedade, a solucdo para o caso em tela:
"Conclui-se, pois, que o recorrente majorou artificialmente o custo de aquisi¢do da participagdo
societaria alienada, mediante a capitalizagdo de lucros e reservas oriundos de ganhos avaliados por
equivaléncia pairimonial nas sociedades investidoras, seguida de incorporacées reversas e nova
capitalizagcdo, e nitida inobservancia da primazia da esséncia sobre a forma, ja que seu propdsito era
de fato reduzir o montante de seu ganho de capital e consequente imposto incidente sobre essa
alienagdo. Essa premissa fica mais evidente quando se constata que os aumentos de capital tiveram
origem em um unico fato econémico, o lucro obtido pelo Banco Pactual S/A, sendo que os demais
aumentos de custo foram destituidos de qualquer amparo material e economico."”

Pelo exposto, ndo hé reparo na decisdo recorrida, neste ponto, devendo ser
expurgados os efeitos das seguidas capitalizagdes nas participacdes, tendo em vista que a
operacao implicaria capitalizacao duplicada sem fundamentagao economica.

Assim, ndo ha razdo ao contribuinte, ora recorrente.

Quanto ao cancelamento da multas e juros de mora, com base no art. 100,
paragrafo unico, do Codigo Tributario Nacional

Em relacao a ndo aplicacao de penalidade e juros de mora, novamente, adoto
o entendimento ja explicitado no acérdao referido acima, que assim, apreciou a questdo: "que a
partir do disposto no paragrafo unico do art. 100 do Codigo Tributdario Nacional e da
observancia a Instru¢ao Normativa SRF n° 84, de 11 de outubro de 2001, é de se ressaltar que,
em nenhum momento, tal normativo da suporte a interpreta¢do do art. 135 do RIR/99
defendida pela autuada, a qual, na forma acima disposta, se entende aqui como totalmente
equivocada."

Dessa forma, também nego provimento ao recurso especial do contribuinte,
nesta parte.

II - Juros sobre multa de oficio

Alega o contribuinte que seria ilegal a cobranga de juros sobre a multa de
oficio. Diferentemente, entendo que nao lhe assiste razdo, conforme decidido no acoérdao
recorrido.

Ao contrario do que entende o recorrente, a aplicacdo de juros sobre multa de
oficio ¢ devida, na medida em que a penalidade compde o crédito apurado. De acordo com o
art. 161 do Cddigo Tributario Nacional — CTN ¢ autorizada a exigéncia de juros de mora sobre
a multa de oficio. Fazendo parte do crédito juntamente com o tributo, devem ser aplicados a
multa os mesmos procedimentos e critérios de cobranca.

Nesse sentido, ja se manifestou esta Camara, em outras oportunidades, como
no processo 10.768.010559/2001-19, Acérdao 9202-01.806 de 24 de outubro de 2011, cuja
ementa transcrevo a seguir:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE
IRRF
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Ano calendario: 1997

JUROS DE MORA COM BASE NA TAXA SELIC SOBRE A
MULTA DE OFICIO APLICABILIDADE.

O art. 161 do Codigo Tributario Nacional — CTN autoriza a
exigéncia de juros de mora sobre a multa de oficio, isto porque a
multa de oficio integra o “crédito” a que se refere o caput do
artigo Recurso especial negado.

E legitima a incidéncia de juros sobre a multa de oficio, sendo
que tais juros devem ser calculados pela variacdao da SELIC.

Precedentes do Tribunal Regional da 4° Regido.
Recurso Especial Negado.

A matéria sob exame pode ser dividida em duas questoes, que se
completam.

A primeira, diz respeito a propria possibilidade genérica da
incidéncia de juros sobre a multa, e centra-se na interpretag¢do
do artigo 161 do CTN; a segunda questdo envolve a discussdo
sobre a existéncia ou ndo de previsdo legal para a exigéncia de
Jjuros sobre a multa, cobrados com base na taxa Selic.

Sobre a incidéncia de juros de mora o citado art. 161 do CTN
prevé o seguinte:

“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.

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

Inicialmente entendo que o art. 161 do Codigo Tributario
Nacional — CTN autoriza a exigéncia de juros de mora sobre a
multa de oficio, isto porque a multa de oficio integra o “crédito”
a que se refere o caput do artigo.

Ou seja, tanto a multa como o tributo compoem o crédito
tributario, devendo-lhes ser aplicado os mesmos procedimentos e
os mesmos critérios de cobranga, devendo, portanto, sofrer a
incidéncia de juros no caso de pagamento apos o vencimento.

Ademais, ndo haveria porque o valor da multa permanecer
congelado no tempo.

Por seu turno o § 1.° do art. 161 do CTN, ao prever os juros
moratorios incidentes sobre os créditos ndo satisfeitos no
vencimento, estipula taxa de 1% ao més, ndo dispondo a lei de
modo diverso, Abriu, dessa forma, possibilidade ao legislador
ordingrio tratar,da matéria, o que introduz a segunda questdo: a
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da existéncia ou ndo de lei prevendo a incidéncia de juros sobre
a multa de oficio com base na taxa Selic.

O artigo 43 da Lei n° 9.430/96 traz previsdo expressa da
incidéncia de juros sobre a multa. Confirase in verbis:

"Art. 43. Podera ser formalizada exigéncia de crédito tributdrio
correspondente exclusivamente a multa ou a juros de mora,
isolada ou conjuntamente.

Pairdagrafo unico. Sobre o crédito constituido na forma deste
artigo, ndo pago no respectivo vencimento, 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)

Esse entendimento se coaduna com a Sumula n° 45 do extinto
Tribunal Federal de Recursos, que ja previa a corre¢do
monetdria da multa:

"As multas fiscais, sejam moratorias ou punitivas, estdo sujeitas
a corre¢cdo monetaria.”

Considerando a natureza hibrida da taxa SELIC, representando
tanto taxa de juros reais quanto de corre¢do monetaria,
Jjustificase a sua aplica¢do sobre a multa.

Precedentes do Tribunal Regional da 4° Regido:

“TRIBUTARIO. ACAO ORDINARIA. REPETICAO. JUROS
SOBRE A MULTA. POSSIBILIDADE. ART. 113, § 3° CIN. LEI
N°9.430/96. PREVISAO LEGAL.

1. Por for¢a do artigo 113, § 3°, do CTN, tanto a multa quanto
ao tributo sdo aplicaveis os mesmos procedimentos e critérios de
cobranca. E ndo poderia ser diferente, porquanto ambos compoe
o crédito tributdrio e devem sofrer a incidéncia de juros no caso
de pagamento apos o vencimento. Ndo haveria porque o valor
relativo a multa permanecer congelado no tempo. 2. O artigo 43
da Lei n° 9.430/96 traz previsdo expressa da incidéncia de juros
sobre a multa, que pode, inclusive, ser lan¢ada isoladamente. 3.

Segundo o Enunciado n° 45 da Sumula do extinto TFR "As
multas fiscais, sejam moratorias ou punitivas, estdo sujeitas a
correcdo monetaria.” 4. Considerando a natureza hibrida da
taxa SELIC, representando tanto taxa de juros reais quanto de
corregdo monetdria, justificase a sua aplicagdo sobre a multa.”

(APELACAO CIVEL N° 2005.72.01.0000311/ SC, Relator:
Desembargador Federal Dirceu de Almeida Soares)

“TR!BUTAR[O. ART. 43 DA LEI 9.430/96. MULTA DE
OFICIO. INCIDENCIA DE JUROS MORATORIOS.

LEGITIMIDADE.

1. E legitima a exigéncia fiscal consistente na incidéncia de juros
moratorios sobre multa de oficio aplicada ao contribuinte.

Inteligéncia do artigo 43 da Lei 9.430/96 c/c art. 113, § 3, do
CTN.
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2. Improvida a apelagdo.”

(APELACAO CIVEL N° 2004.70.00.0263869/ PR, Relator: Juiz
Federal Décio José da Silva).

Destarte, entendo que é legitima a incidéncia de juros sobre a
multa de oficio, sendo que tais juros devem ser calculados pela
variacdo da SELIC.

Conforme descrito acima, os juros de mora sobre a multa sdo devidos em
fungao do § 3° do art. 113 do CTN, pois tanto a multa quanto o tributo compde o crédito
(ributério. Esse entendimento encontra precedentes da 2* Turma da CSRF: Acérdao n°
920201.806 e Acordao n® 920201.991.

Destaca-se ainda que o Superior Tribunal de Justica (STJ) reconheceu a
legalidade dos juros de mora sobre a multa de oficio (AgRg no REsp 1.1335.688/PR; REsp
1.129.990PR; REsp 834.681MQ).

Entendo aplicavel a incidéncia de juros sobre a multa de oficio, adotando os
precedentes citados como fundamento para decidir.

CONCLUSAO

Diante do exposto. conhego dos RECURSOS ESPECIAIS DA FAZENDA
NACIONAL E DO CONTRIBUINTE, para no mérito NEGAR-LHES PROVIMENTO.

E como voto.

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira.
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