Processo n°

Recurso n°
Acordao n°
Sessao de
Matéria

Recorrentes

CSRF-T2
Fl. 1.253

MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
CAMARA SUPERIOR DE RECURSOS FISCAIS

12448.736150/2011-46
Especial do Procurador e do Contribuinte
9202-005.235 — 2* Turma
22 de fevereiro de 2017
IRPF
FAZENDA-NACIONAL
ANDRE FERNANDES LOPES DIAS

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FiSicA - IRPF
Ano-calendario: 2006, 2009

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

Constatada a majoragao artificial do custo de aquisi¢do da participagdo
societaria alienada, mediante a capitaliza¢do 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 tributacao
do novo ganho de capital apurado.

TAXA SELIC. JUROS DE MORA INCIDENTE SOBRE MULTA DE
OFICIO. APLICABILIDADE.

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

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

do Recurso Especial do Contribuinte e, no mérito, por maioria de votos, em negar-lhe
provimento, vencidas as conselheiras Patricia da Silva (relatora), Ana Paula Fernandes e Rita
Eliza Reis da Costa Bacchieri, que lhe deram provimento. Acordam, ainda, por unanimidade de
votos, em conhecer do Recurso Especial da Fazenda Nacional e, no mérito, por maioria de
votos, em dar-lhe provimento, vencidos os conselheiros Patricia da Silva (relatora), Ana Paula
Fernandes e Fabio Piovesan Bozza (suplente convocado), que lhe negaram provimento.
Designado para redigir o voto vencedor o conselheiro Heitor de Souza Lima Junior.
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 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.
 TAXA SELIC. JUROS DE MORA INCIDENTE SOBRE MULTA DE OFICIO. APLICABILIDADE.
 A obrigação tributária principal compreende tributo e multa de oficio proporcional. Sobre o crédito tributário constituído, incluindo a multa de oficio, incidem juros de mora, devidos à taxa Selic.

  Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial do Contribuinte e, no mérito, por maioria de votos, em negar-lhe provimento, vencidas as conselheiras Patrícia da Silva (relatora), Ana Paula Fernandes e Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, que lhe deram provimento. Acordam, ainda, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial da Fazenda Nacional e, no mérito, por maioria de votos, em dar-lhe provimento, vencidos os conselheiros Patrícia da Silva (relatora), Ana Paula Fernandes e Fábio Piovesan Bozza (suplente convocado), que lhe negaram provimento. Designado para redigir o voto vencedor o conselheiro Heitor de Souza Lima Júnior.
 
 (assinado digitalmente)
 Luiz Eduardo de Oliveira Santos - Presidente em exercício
 (assinado digitalmente)
 Patrícia da Silva � Relatora
 (assinado digitalmente)
 Heitor de Souza Lima Junior � Redator-Designado
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Luiz Eduardo de Oliveira Santos (Presidente em exercício), Maria Helena Cotta Cardozo, Patrícia da Silva, Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Ana Paula Fernandes, Heitor de Souza Lima Junior, Fábio Piovesan Bozza (suplente convocado) e Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri.
  Trata-se de Recursos Especiais, de e-fls. 1.111/1.120 e 1.143/1.178, interposto pela Fazenda Nacional e pelo Contribuinte, em face do acórdão nº 2202-002.259, julgado na sessão do dia 16 de abril de 2013, pela 2ª Turma Ordinária da 2ª Câmara da 2ª Seção, o qual deu parcial provimento ao Recurso Voluntário.
A decisão restou assim ementada:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FÍSICA IRPF Ano-calendário: 2006, 2009 OMISSÃO DO GANHO DE CAPITAL NA ALIENAÇÃO DE AÇÕES. MAJORAÇÃO ARTIFICIAL DO CUSTO DE AQUISIÇÃO. CAPITALIZAÇÃO DE LUCROS E RESERVAS DE LUCROS REFLETIDOS NAS EMPRESAS HOLDINGS PELO MÉTODO DA EQUIVALÊNCIA PATRIMONIAL.
É indevida a majoração do custo de aquisição na capitalização de lucros ou reservas de lucros apurados na empresa investidora pelo Método de Equivalência Patrimonial refletidos nas empresas holdings investidoras, do mesmo lucro da sociedade investida, disponível para capitalização ou retiradas.
Constatada a majoração artificial do custo de aquisição da participação societário alienada, mediante a capitalização indevida de lucros e reservas refletidos da investidora, decorrentes dos ganhos avaliados pelo método da equivalência patrimonial nas sociedades investidoras, devem ser expurgados os acréscimos indevidos, ou apurado o custo de aquisição da participação societária em função do patrimônio liquido da sociedade alienada, com a conseqüente tributação do efetivo ganho de capital.
MULTA QUALIFICADA. DOLO OU FRAUDE Incabível a multa qualificada quando não restar comprovado de forma firme e estreme de dúvidas o dolo especifico ou fraude do sujeito passivo no sentido de impedir ou retardar, total ou parcialmente a ocorrência do fato gerador, de excluir ou modificar as suas características essenciais.
Incabível a incidência de juros sobre a multa de ofício por falta de previsão legal.
Na origem, trata o presente processo de Auto de Infração relativo a IRPF, anos-calendário 2006 e 2009. A fiscalização apurou omissão de ganhos de capital na alienação de ações/quotas não negociadas em bolsa, com aplicação da multa qualificada de 150%.
De acordo com o Termo de Verificação Fiscal, e-fls. 71/110:
A ação fiscal teve como objeto a análise da operação de alienação das ações do Banco Pactual S/A, CNPJ n° 30.306.294/000145, de propriedade do sócio Sr. André Fernandes Lopes Dias, precedida por reorganização societária ocorrida entre sociedades holdings, as quais detinham todas as ações do Banco Pactual.
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 conseqüência, a redução indevida do ganho de capital tributável obtido pelo acionista pessoa física.
Verificou-se um acréscimo no custo das ações alienadas do Banco Pactual ó/A pertencentes ao acionista André Fernandes Lopes Dias da ordem de 199,83%, na data da alienação em dezembro de 2006, enquanto o aumento de patrimônio líquido do Banco Pactual S/A, entidade que concentrava toda a riqueza efetiva do grupo, no mesmo período, foi de 89% conforme Declaração de Imposto de Renda da Pessoa Jurídica DIPJ da instituição financeira relativa ao ano-calendário de 2006.
Constatou-se, assim, uma total discrepância entre a evolução da riqueza da instituição financeira alienada com o acréscimo patrimonial do custo das respectivas ações pertencentes a um dos seus acionistas.
Tais processos de reorganizações societárias não teriam como produzir efeitos econômicos que justificassem o acréscimo patrimonial da pessoa física, tendo como objeto tão-somente a majoração irregular do custo de aquisição das ações alienadas do Banco Pactual S/A e, consequentemente, a supressão de tributos devidos pela pessoa física relativos à operação de alienação do Banco.
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.
Em 28/12/2004 e em 31/12/2005, foram realizados os aumentos do capital social de Pactual Participações Ltda nos montantes de R$ 210.000.000,00 e R$ 130.000.000,00, respectivamente, passando de R$ 125.000.321,05 para R$ 335.000.321,71 em 28/12/2004 e R$ 465.000.320,61 em 31/12/2005, mediante capitalização de parte dos lucros retidos na conta lucros acumulados da sociedade.
Em 31/12/2005 a Pactual Participações Ltda é incorporada por Pactual Participações S/A, cujo capital social passou de R$ 26.969.514,00 para R$ 70.118.786,40 (aumento de R$ 43.149.272,40). Posteriormente, a Pactual Participações S/A transformou-se em Nova Pactual Participações Ltda.
Em 13/10/2006, foi realizado o aumento do capital social da Nova Pactual Participações Ltda no montante de R$ 686.000.000,00, passando de R$ 70.118.786,40 para R$ 756.1, mediante capitalização dos créditos detidos pelos sócios quotistas contra a sociedade.
Em 13/10/2006 a Pactual Holdings S/A, aumentou seu capital social em R$ 202.500.000,00, mediante a capitalização de créditos detidos contra a sociedade e a capitalização da reserva legal da Companhia.
Em 13/10/2006 a Pactual Holdings S/A é incorporada por Pactual S/A, passando o capital social da incorporadora de R$ 34.498.190,25 para R$ 64.248.147,47. Também nesta data, a Nova Pactual Participações Ltda é incorporada por Pactual S/A, cujo capital social passou de R$ 64.248.147,47 para RS 97.841.295,93.
Em 01/11/2006, o capital social da Pactual S/A foi aumentado em R$ 3.862.542,92, passando para R$ 101.698.838,85, com a conseqüente emissão de duas ações preferenciais subscritas pelos acionistas André Santos Esteves e Gilberto Sayão da Silva e integralizadas mediante a capitalização de créditos por eles detidos contra a sociedade.
Em 03/11/2006 a Pactual S/A aumenta seu capital social em R$ 996.087.876,00, passando este para R$ 1.097.786.714,85, mediante a capitalização de créditos detidos pelos acionistas contra a Companhia.
Em 01/12/2006 a Pactual S/A é incorporada pelo Banco Pactual S/A, sendo vertido para o incorporador o patrimônio líquido da incorporada, de R$ 1.149.597.660,18. A partir deste último evento societário, os acionistas pessoas físicas passaram a ter participação direta no Banco Pactual S/A, detendo as ações que, posteriormente, foram alienadas.
Observa-se um padrão nos eventos societários. Após o incremento dos respectivos Patrimônios Líquidos das companhias em decorrência dos ajustes de equivalência patrimonial originados pelo lucro do Banco Pactual S/A, todas as companhias Investidoras (Nova Pactual Participações Ltda, Pactual Holdings S/A e Pactual S/A) tiveram seus lucros e reservas capitalizados e posteriormente foram incorporadas pelas suas Investidas, operações essas inversas ao processo normal que é o da Investidora incorporar a Investida.
Nos processos de incorporação reversa houve majoração irregular no custo das ações alienadas, tendo em vista que o processo de extinção das holdings Pactual Participações Ltda, Nova Pactual Participações Ltda e Pactual Holdings S/A, com a anterior capitalização de dividendos nos valores de R$ 210.000.000,00, R$ 130.000.000,00, R$ 43.149.272,40, R$ 202.500.000,00, R$ 686.000.000,00, não poderiam gerar o aumento no custo das ações alienadas do Banco Pactual S/A, uma vez que, posteriormente, houve acréscimo cumulativo do custo das aludidas ações alienadas com a incorporação do acervo líquido da Pactual Holdings S/A e da Nova Pactual Participações Ltda e, mais tarde, a capitalização dos dividendos da companhia Pactual S/A, anteriormente à sua incorporação pelo Banco Pactual S/A, no montante de R$ 1.063.293.524,60, que representa a soma das parcelas R$ 29.749.957,22, RS 33.593.148,46, RS 3.862.542,92 e R$ 996.087.876,00. Com o evento de incorporação, todo o acervo líquido da Pactual S/A (PL), no montante de RS 1.149.610.206,41, foi incorporado pelo Banco Pactual S/A.
As ações ou quotas recebidas pelo sócio ou acionista, em decorrência do aumento de capital subscrito pela sociedade fundida, incorporada ou cindida, continuam sendo basicamente as mesmas de antes, ainda que qualitativamente tenha sofrido alteração, da mesma forma como se aceitaria indiscutivelmente como inalterada a participação societária dos sócios ou acionistas que participavam em uma sociedade que tenha incorporado patrimônio de outra.
Conclui-se que o custo da ação alienada por cada acionista tem como base a participação de cada um deles no capital social da Pactual S/A, em 01/12/2006. Todavia, o contrato firmado na compra e venda do Banco Pactual S/A determinava que, entre a data da celebração do negócio e a data da efetivação do mesmo os lucros auferidos seriam objeto de distribuição aos antigos proprietários, de tal forma, que em 22/02/2007, os acionistas alienantes, àquela época ex-acionistas, receberam de dividendos o montante de R$ 290.754.000,06. Tal montante, portanto, refere-se a lucros auferidos até 01/12/2006 e, para que pudessem ser distribuídos deveriam estar incluídos no patrimônio líquido da Pactual S/A. Por isso, esta parcela deve ser deduzida do custo de aquisição apurado.
Com isso, chega-se ao custo das ações alienadas pelo Contribuinte, que é de R$ 855.014,67, correspondente a 0,10% do total da sociedade.
O que evidencia a irregularidade é que o sujeito passivo recebeu novas ações em troca das extintas, por ocasião da extinção da Nova Pactual Participações Ltda, mantendo assim, em sua propriedade a mesma parcela que detinha indiretamente do Banco Pactual S/A, entidade que concentrava a efetiva riqueza econômica e financeira do grupo empresarial, como também aumentou o custo de aquisição de tais ações por meio de dividendos não distribuídos. Os dividendos capitalizados são os mesmos, na medida em que as Reservas e Lucros capitalizados por Nova Pactual Participações Ltda e Pactual S/A nada mais são do que o Resultado da Equivalência Patrimonial do Banco Pactual S/A.
As operações engendradas pelas citadas sociedades empresariais (uma autêntica cadeia de repercussões de equivalência patrimonial), no que concerne à questão da incorporação de lucros e dividendos, somente encontra lastro jurídico contábil-financeiro no que se refere àqueles gerados pelo Banco Pactual S/A, com repercussão na controladora Pactual S/A. Com efeito, eventuais ajustes promovidos pelo Banco Pactual S/A em função de acréscimos patrimoniais ocorridos nas sociedades Pactual Participações Ltda e Nova Pactual Participações Ltda nada mais eram do que a própria riqueza gerada pelo Banco Pactual S/A, as quais já haviam sido consignadas no patrimônio de Pactual S/A.
A capitalização cumulativa dos lucros de equivalência patrimonial para aumentar o custo de aquisição das ações acima do cabível não pode ser admitida por causa de sua ilicitude, além do que deve ser inibida, para que, futuramente, não só comprometa a eficácia de toda tributação do ganho de capital sobre participações societárias, uma vez que o estratagema contábil viabilizaria a utilização de "empresas de papel" (holdings) tão-somente para não pagar imposto de renda sobre ganho de capital, distorcendo gravemente a percepção do Fisco acerca da capacidade contributiva dos sócios pessoas físicas.
Com os procedimentos adotados pelos ex-acionistas, estes informaram no Demonstrativo de Ganho de Capital de suas Declarações de Ajuste Anual o custo majorado de suas ações, inserindo, dessa forma, elementos inexatos com o fim de pagar menos imposto de renda, conduta que se insere no contexto de fraude à fiscalização tributária, sendo o tipo doloso (art.72, da Lei 4.502/64). Todo o arcabouço montado foi no sentido de prejudicar o direito do Fisco, configurando, em tese, crime contra a Ordem Tributária definido no inciso I, dos artigos Io e 2o da Lei 8.137/90.
O ato praticado vai contra as palavras e espírito da lei (art. 135 do RIR/99), apesar de o contribuinte fiscalizado afirmar que nela se baseou. Mesmo que isso fosse verdade, o ato preservaria a letra da lei, mas ofenderia o espírito dela, envolvendo o abuso do direito, intimamente ligado à idéia segundo a qual não há direito ilimitado.
O abuso do direito pode ser definido como o exercício egoístico, normal do direito, sem motivos legítimos, com excessos intencionais ou voluntários, dolosos ou culposos, nocivos a outrem, contrários ao critério econômico e social do direito em geral.
Foi aplicada a multa de 150% com base no art. 957, n, do RIR/99, tendo em vista a intenção do fiscalizado de majorar o custo de suas ações e permanecer com esse valor de custo majorado, mesmo após o recebimento de dividendos previstos no contrato de compra e venda das ações do Banco Pactual S/A em fevereiro de 2007, momento em que deveria recalcular o imposto apurado referente à primeira parcela, deduzindo-se tal valor do custo.
Foi formalizada Representação Fiscal para Fins Penais Processo n° 12448.738757/2011-61, a qual se encontra em anexo, para comunicação ao Ministério Público da prática de fatos que, em tese, configuram crime contra a ordem tributária.
Diante de tal lançamento, a Contribuinte apresentou impugnação de e-fls. 917/951, alegando a insubsistência do Auto de Infração.
A 21ª Turma da DRJ de Rio de Janeiro/RJ, conforme acórdão nº 12-47.758, de e-fls. 958/985, julgou procedente o lançamento.
Intimado de tal decisão, houve a interposição de Recurso Voluntário, e-fls. 987/1.031, que foi julgado pela 2ª Turma Ordinária da 2ª Câmara da 2ª Seção, na sessão do dia 16 de abril de 2013, sendo dado parcial provimento ao recurso para desqualificar a multa de ofício, reduzindo-a ao percentual de 75% e excluir da exigência a taxa Selic incidente sobre a multa de ofício.
Após a decisão que deu parcial provimento ao Recurso Voluntário, a Fazenda Nacional interpôs Recurso Especial de e-fls. 1.111/1.120, requerendo a reforma do acórdão recorrido para que seja restabelecida a qualificação da multa de ofício bem como a incidência dos juros SELIC sobre a multa de ofício.
Acórdãos ns. 101-96446 e 9101-00.539, utilizados como paradigmas, apresentam as seguintes ementas: 
NULIDADE SIGILO BANCÁRIO � APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR 105/2001INOCORRÊNCIA Não cabe alegação de quebra de sigilo bancário no caso de entrega espontânea à fiscalização de extratos das respectivas contas obtidos pelo sujeito passivo diretamente dos bancos de que é cliente. 
DEPÓSITOS BANCÁRIOS. OMISSÃO DE RENDIMENTOS Caracterizam omissão de rendimentos os valores creditados em conta corrente de depósitos ou investimentos, mantida junto a instituição financeira, quando o contribuinte, regularmente intimado, não comprova, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações. 
PROVAS As provas somente alcançadas após a impugnação devem ser consideradas em grau de recurso, e sua confirmação pela fiscalização produz o efeito de reduzir a matéria tributável. 
MÚTUO. COMPROVAÇÃO A efetividade da realização de mútuo há que ser comprovada mediante prova da transferência dos recursos financeiros mutuados. 
LANÇAMENTOS CONEXOS. EFEITOS DA DECISÃO RELATIVA AO LANÇAMENTO PRINCIPAL Em razão da vinculação entre o lançamento principal e os que lhe são conexos, as conclusões relativas ao lançamento do IRPJ devem prevalecer na apreciação da CSLL, do PIS e da COFINS, exceto quanto às argüições ou elementos de prova específicos. 
PIS E COFINS BASE DE CÁLCULO FATURAMENTO Para poder pleitear a exclusão, da base de cálculo, das receitas omitidas, cumpre ao contribuinte provar que não são oriundas da atividade fim da empresa. 
MULTA DE OFÍCIO QUALIFICADA. 
É aplicável a multa de ofício qualificada de 150 %, naqueles casos em que restar constatado o evidente intuito de fraude. A conduta ilícita reiterada ao longo do tempo, descaracteriza o caráter fortuito do procedimento, evidenciando o intuito doloso tendente à fraude. 
JUROS DE MORA 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 (Súmula 1º CC nº 4)
ASSUNTO:IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA IRPJ 
Ano-calendário:2005,2006,2007,2008,2009 
ÁGIO INTERNO. AMORTIZAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. Inadmissível a formação de ágio por meio de operações internas,sem a intervenção de partes independentes e sem o pagamento de preço. 
JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO. CABIMENTO. A obrigação tributária principal compreende tributo e multa de oficio proporcional. Sobre o crédito tributário constituído, incluindo a multa de oficio,incidem juros de mora,devidos à taxa SELIC.
Recurso especial negado. (Acórdão referente ao processo nº 16643.000421/2010-95)
Conforme despacho de e-fls. 1.122/1.126, o Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional foi parcialmente admitido, para que seja rediscutida a exclusão dos juros de mora incidentes sobre a multa de ofício.
Conforme termo de vista/cópia (e-fls. 1.135), através da DRF da 7ª Região Fiscal, o Contribuinte deu-se por intimado e dentro do prazo legal, interpôs Recurso Especial e apresentou Contrarrazões ao Recurso Especial da PGFN.
Em seu Recurso Especial de e-fls. 1.143/1.178, o Contribuinte pretende rediscutir: (i) 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.
De acordo com o despacho de e-fls. 1.222/1.225 foi dado seguimento ao Recurso Especial do Contribuinte.
As Contrarrazões apresentadas pelo Contribuinte, e-fls. 1.208/1.214, requer que o Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional seja julgado improcedente.
Por sua vez, a Fazenda Nacional apresentou Contrarrazões, e-fls. 1.227/1.234, requerendo que seja negado provimento ao Recurso Especial do Contribuinte.
Assim, está em análise as seguintes matérias:
(i) 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; 
(ii) juros de mora sobre a multa de ofício.
É o relatório.


 Conselheira Patrícia da Silva - Relatora
Para fins de análise deste colegiado informo:

a) Recurso Especial do Contribuinte.
O Recurso Especial interposto pelo Contribuinte é tempestivo e preenche os demais requisitos de admissibilidade razão pela qual o conheço.
Conforme Exame de admissibilidade de e-fls. 1.222/1.225, O Recurso Especial interposto pelo Contribuinte pretende a rediscussão da seguinte matéria:
(i) 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;
Assim, passo a análise da questão levantada pelo Contribuinte.
(I) 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.
Essa matéria não é nova no âmbito dessa E. CSRF, a título exemplificativo destaco os seguintes acórdãos: 9202­003.699, 9202­003.700 e os mais recentes 9202-003.960 e 9202-003.961.
Nas sessões passadas, cito os acórdãos 9202­003.699 e 9202­003.700, acompanhava o voto do ilustre Conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira, porém, recentemente conforme acórdãos 9202-003.960 e 9202-003.961, acompanhei o posicionamento da ilustre Conselheira Ana Paula Fernandes no caso envolvendo a mesma operação.
Assim, reproduzo o voto da ilustre conselheira Ana Paula Fernandes proferido no acórdão 9202-003.961, como forma de manter o meu posicionamento em relação a matéria em questão.
1 ­ RECURSO DO CONTRIBUINTE.
DA FORMA DE APURAÇÃO DO CUSTO DE AQUISIÇÃO A SER CONSIDERADO NO CÁLCULO DO GANHO DE CAPITAL. DO ARBITRAMENTO. DA MANUTENÇÃO DO AUTO DE INFRAÇÃO.
Em sessão passada acompanhei o brilhante voto do eminente conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos, contudo, com o passar as sessões, analisando detidamente os recursos de cada um dos processos que vêm sendo julgado nesta turma, bem como as sustentações orais proferidas, fui definindo um entendimento divergente.
Observando os casos já julgados, os quais são análogos ao processo que hora passo a julgar, não posso deixar de demonstrar minha enorme preocupação com a pacificação social. Afinal, a regras num Estado Democrático de Direito são definidas para serem cumpridas, mas para isso elas precisam ser claras, objetivas e não levantarem dúvidas a respeito de seu cumprimento. Isso garante a segurança jurídica e demonstra a seriedade de nossas Instituições.
No caso em tela, observo dois pontos a serem analisados no tocante ao auto de infração que deu origem a este processo. Primeiramente a utilização do artigo 135 (RIR) para ganhos advindos do Método de Equiparação Patrimonial ­ MEP, e em segundo momento a forma de constituição do auto de infração pela via do Arbitramento. 
Quanto ao primeiro tópico, observo que há uma discrepância entre a interpretação dada pelo contribuinte e a que foi dada pela fiscalização, no tocante a regra do Imposto de Renda Pessoa Física, que define o que deve e o que não deve ser tributado nestas operações. E isso sim gerou grande dúvida a respeito de sua aplicabilidade.
Entendeu a Receita Federal que a extinção das sociedades holdings por meio de incorporações acompanhadas de capitalizações de lucros e reservas de lucros acumulados teria gerado uma majoração artificial dos custos de aquisição de investimentos detidos pelas pessoas físicas alienantes. E em razão disso, tratou a Administração Pública por desconsiderar o efeito das capitalizações dos lucros advindos pelo Método de Equivalência Patrimonial.
Observo, portanto, que toda problemática reside na possibilidade ou não de capitalização de lucros advindos da aplicação do Método de Equivalência Patrimonial.
A questão levanta dúvidas. Tanto é verdade que a própria Administração Pública no momento de fiscalizar o imposto devido autuou os contribuintes com cinco teses distintas de interpretação da legislação fiscal­tributária para fins de cálculo do custo de aquisição.
Ora, se a mesma legislação, no caso em tela, especificamente os mesmos dispositivos legais, levou os fiscais, auditores da Receita Federal, a cinco interpretações distintas, isso nos leva a crer que não se trata de simples equívoco interpretativo, mas sim de dúvida razoável causada pela impropriedade do texto legal.
A celeuma citada se refere ao artigo 135 do Regulamento do Imposto de Renda (Decreto n° 3.000, de 1999), cuja regra matriz é o artigo 10 da Lei 9.249/95. Vejamos o que diz o comando legal, no trecho que interessa a lide:
Lei 9.249/95 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.
Seguindo entendimento esposado por esta Turma anteriormente, o referido artigo não se aplicaria às bonificações decorrentes da capitalização de lucros formados com ganhos provenientes da aplicação do método de equivalência patrimonial, pois os lucros, cuja capitalização seria apta a gerar acréscimo e custo para o investidor, seriam aqueles capazes de atingir o patrimônio da pessoa física (o que excluiria aqueles advindos pelo MEP).
Contudo, o contribuinte alega que esta interpretação está dissociada da lei e dos conceitos de receita e lucro da legislação vigente, e que, ainda que fosse necessário que este atingisse o patrimônio da pessoa física, pois os ganhos do MEP são possíveis de chegar ao seu patrimônio, só não são obrigatórios dependendo de um fato de natureza exclusivamente financeira � disponibilidade de caixa ou da vontade da companhia.
Compulsando os autos e toda legislação aplicável, reconheço que assiste razão ao contribuinte. A literalidade da norma leva a conclusão de que a capitalização de lucros implica um aumento do custo da correspondente participação societária. Observe­se que a lei fala em capitalização, logo isso se aplica a qualquer capitalização, uma vez que a lei não traz exceções. 
Isso decore do fato de que a norma positiva não faz qualquer distinção quanto a forma ou modo que deve ser operacionalizada esta "capitalização" para que esse aumento corresponda a participação societária.
Entender assim gera incoerências no sistema jurídico e disfuncionalidades na tributação de operações? Pode ser que sim. Contudo isso decorre de impropriedade legal, não cabendo a Administração Pública dar a interpretação que lhe assiste para corrigir a impropriedade de um texto de lei, utilizando­se de fundamentos outros que não aqueles que se encontram no comando legal do dispositivo em apreço.
Para esclarecer, quando um investimento é contabilizado pelo Método de Equivalência Patrimonial, os lucros da sociedade investida traduzem­se em receitas da sociedade investidora. E o que são estas receitas? São resultados positivos ou ganhos de equivalência, que não configuram propriamente lucro da investidora, mas se consubstanciam como elemento positivo na formação deste, que a rigor, segundo a explicação de diversos especialistas contábeis, podem vir a existir ou não dependendo do conjunto de receitas de despesas desta sociedade. Os ganhos advindos do MEP advêm de um ativo classificado como investimento, e por esta razão realizam­se financeiramente num prazo mais longo que as demais receitas.
Então se os ganhos de MEP representam uma receita efetiva da investidora porque não estão sujeitas a incidência de imposto de renda e outros tributos? Isso ocorre por que a lei permite sua exclusão da base de cálculo dos mesmos, exclusão essa que não ocorre na base de cálculo do imposto de renda, quando o lucro provém de investimentos em controladas ou coligadas sediadas no exterior (Art. 74 da MP 2.153­35/2001).
Assim, as receitas de MEP não apenas integram o resultado do exercício da investidora como também devem ser distribuídos (Art. 202, §6º da Lei 6.404/76), embora em alguns casos haja autorização legal para que não o seja feito.
E para o bom deslinde desta questão é fundamental compreender, o que isso significa. Ou seja, como regra, os ganhos advindos pelo MEP devem ser distribuídos, mas, como estes correspondem a lucros não realizados, a Lei que regula o funcionamento das Sociedades Anônimas, faculta as companhias que estes lucros sejam mantidos em uma reserva específica, o que o contribuinte aduz ser possível com a finalidade de preservar a saúde financeira destas Sociedades.
Logo, se os ganhos de equivalência são suscetíveis de distribuição (prevista em lei), leva a conclusão que poderiam também gerar aumento de custo, quando capitalizados. 
E sua ocorrência vai depender de fatores como Situação financeira da Sociedade ou até mesmo sua conveniência, uma vez que a distribuição de dividendos em bens é uma possibilidade legal prevista na Lei das Sociedades Anônimas.
A doutrina do Direito tributário também compreende deste modo. Vejamos o que diz o ilustre professor Heleno Taveira Torres: 
Ao tempo que o instituto da capitalização de lucros corresponde, legalmente, ao acréscimo do custo da participação dos sócios que decidem por não distribuí-los, apenas a diferença entre o novo custo (majorado) e o valor recebido, quando da venda de participação societária, gerará ganho de capital. a ser tributado pelo Imposto de Renda. Entendimento diverso fere a legalidade, a condicional', no país, o exame da capacidade contributiva. Importa considerar que o caso em tela não envolve a utilização artificial de "empresas veículo", com vistas ao aumento irreal dos custos de aquisição das participações societárias detidas pelo Consulente. 
Embora meu entendimento pessoal seja de que o artigo 135 do RIR seja uma forma inadequada de tratar os ganhos advindos do MEP, justamente pela possibilidade de admitir a duplicidade (a meu ver imoral) de aproveitamento de custos, que foi muito bem demonstrada no voto que acompanhei em sessões anteriores, ainda assim é uma forma legal, cujas distorções econômicas foram geradas pela literalidade do texto de lei, cujo regimento interno deste Conselho me impede de afastar vigência. 
Ou seja, por mais imoral ou excessiva que seja a duplicidade de aproveitamento de custos realizada pelo contribuinte, não cabe a este conselho administrativo, alterar o texto da lei por meio de construções interpretativas, com a finalidade de corrigir impropriedades, com as quais deveria ter sido mais cauteloso o legislador. 
É princípio basilar do Direito Administrativo o respeito a legalidade. Assim, enquanto a Administração Pública só pode fazer o que está previsto em lei, ao Administrado, no caso em tela Contribuinte, é possível fazer tudo aquilo que não é proibido.
Ainda, para Hely Lopes Meirelles: 
Na Administração Pública não há liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administração particular é lícito fazer tudo que a lei não proíbe, na Administração Pública só é permitido fazer o que a lei autoriza� (MIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 30. Ed. São Paulo: Malheiros, 2005).
A Legalidade é intrínseca a idéia de Estado de Direito, pensamento este que faz que ele próprio se submeta ao direito, fruto de sua criação, portanto esse é o motivo desse princípio ser tão importante, um dos pilares do ordenamento. É na legalidade que cada indivíduo encontra o fundamento das suas prerrogativas, assim como a fonte de seus deveres. A administração não tem fins próprios, mas busca na lei, assim como, em regra não tem liberdade, escrava que é do ordenamento. 
O Princípio da Legalidade é uma das maiores garantias para os gestores frente o Poder Público. Ele representa total subordinação do Poder Público à previsão legal, visto que, os agentes da Administração Pública devem atuar sempre conforme a lei. Assim, o administrador público não pode, mediante mero ato administrativo, conceder direitos, estabelecer obrigações ou impor proibições aos cidadãos. A criação de um novo tributo, por exemplo, dependerá de lei. Do mesmo modo, a limitação de direitos não poderá ser feita por via de interpretação mais gravosa que aquela propriamente estabelecida na norma. 
Na fiscalização, o Princípio da Legalidade possui atividade totalmente vinculada, ou seja, a falta de liberdade para a autoridade administrativa. A lei define as condições da atuação dos Agentes Administrativos, determinando as tarefas e impondo condições excludentes de escolhas pessoais ou subjetivas. 
Por fim, esse princípio é vital para o bom andamento da Administração Pública, sendo que ele coíbe a possibilidade do gestor público agir por conta própria, tendo sua eficácia através da execução jurídica dos atos de improbidade, evitando a falta de vinculação à norma e, principalmente, a corrupção no sistema. Essa preocupação se faz constante para que seja atingido o objetivo maior para o país, o interesse público, através da ordem e da justiça. 
Voltando para análise do caso concreto, vemos que os ganhos advindos do Método de Equivalência Patrimonial representam meras receitas da investidora, integram sua conta de resultados e são responsáveis pela formação de seu lucro. E não há qualquer menção na redação do artigo 135 do RIR que afaste seus efeitos do ganho de MEP, não há sequer dúvida a respeito, ao contrário, o artigo não coloca isso em discussão, não gerando, portanto, nenhuma dúvida de que o Contribuinte então possa fazê­lo. Até por que em diversos casos a Receita Federal permitiu isso. E não é admitido que a permissão ou proibição seja definida com base em quem tem vantagem com a conduta, pois, conforme já foi dito anteriormente, a Administração só cabe fazer aquilo que está previsto em Lei, não podendo interpretar a norma a seu bel prazer de acordo com o que lhe traga vantagem.
Por melhor que seja a construção jurídica utilizada pela Receita Federal, compreender e aplicar a lei diferente desse entendimento, consiste em tentar mudar por força de ato administrativo interpretativo, previsão disposta em lei, impondo ao particular uma proibição que não se encontra no texto legal. Seja por omissão ou vontade do legislador, o fato é que ele nada disse sobre isso.
Nesse ponto cabe citar o parecer jurídico do Professor Heleno Taveira Torres: 
À guisa de complementação, as operações de aumento de capital social, mediante capitalização de lucros, devidamente garantida pelo método da equivalência patrimonial, caro à contabilização das pessoas jurídicas tributadas pelo lucro real, como se verá adiante, bem conduziram, no caso. o Consulente ao aumento do valor nominal da participação societária. Trata­se de efeito civil de instituto de direito privado (Lei n. 6.404/1976, art. 169) precisamente mantido, nos mesmos moldes e sem quaisquer ressalvas, pelo legislador fiscal. nos termos do art. 135 do RIR/1999. Por força do art. 109 do CTN, tão relembrado neste Parecer. afiguram­se juridicamente impossíveis in casu quaisquer ajustes promovidos, em via interpretativa, pela Administração Fazendária. No que toca aos atos e negócios jurídicos praticados de acordo com as normas existentes, a função social dos contratos (CC/2002, art. 421), garantida constitucionalmente, ao lado da liberdade de iniciativa econômica, impedem a desconsideração e a requalificação na situação sob exame. pelos agentes fiscais, sem observância do art, 149, VII do CTN. 
Resta evidente que a Receita Federal já se deu conta da problemática que reside na literalidade do texto legal, contudo não cabe ao Poder Executivo, por meio de atos interpretativos da Administração Pública, Fiscalização e Conselho de Recursos Fiscais, corrigir eventuais distorções econômicas advindas da aplicação da lei. Observo, inclusive, que tal necessidade já chegou ao conhecimento do Poder Legislativo, que, por meio da MP n. 694/2015, tenciona tal ajuste. 
Contudo, até que ele ocorra, não poderá ser imputado ao Contribuinte proibições, sanções ou quaisquer atos mais gravosos que aqueles �estritamente� constantes no texto de lei. Motivo pelo qual, em função da redação original da Lei (nunca alterada) julgo ser plenamente possível a sua utilização para ganhos advindos do emprego do método de equiparação patrimonial.
Por fim, impossível ignorar os apontamentos como muito bem ponderados pelo Professor Heleno Taveira Torres, ao analisar os fatos atinentes ao caso da reestruturação operada entre as sociedades holdings, que detinham investimentos do BANCO PACTUAL S/A, no qual pontua estarem devidamente escriturados todos os efeitos contábeis e fiscais, a exemplo da capitalização de lucros, decorrentes dos mencionados atos, os quais foram corretamente levados não só ao conhecimento do Fisco, mas, igualmente, do Banco Central do Brasil. 
Desse modo, não restaria, à Administração Fazendária, outra opção, senão reconstituir o efetivo custo de aquisição do investimento detido pelo contribuinte na aludida instituição financeira, louvando­se nos elementos idôneos aos quais teve acesso, caso pretendesse validamente questionar a base de cálculo por este utilizada em auto lançamento, quando do cômputo do ganho de capital. 
A alegação dada por àqueles que insistem em defender o contrário é a de que a adoção do método de interpretação sistemática proibiria a aplicação do artigo 135 do RIR aos ganhos de MEP, o que elidiria a possibilidade de dupla capitalização, como a utilizada pelo contribuinte. Contudo, isso significaria permitir que a Fazenda Nacional desse a interpretação que lhe agrada ao dispositivo com fundamento de que este seria o interesse do Ordenamento Jurídico Tributário Nacional, quando analisado como um todo. 
Pensar desse modo justificaria que normas positivadas fossem interpretadas sempre no sentido que melhor aprouver à administração, o que não é aceitável num estado que preza pela segurança jurídica e pela repartição dos poderes. Caso contrário a Administração Pública poderá legislar por via transversa, alterando a aplicação do texto de lei toda vez que lhe for conveniente, alegando adoção da interpretação sistemática, o que denota nítida e inaceitável interferência do Poder Executivo no Legislativo. �É princípio de hermenêutica que não pode o intérprete excepcionar quando a lei não excepciona, sob pena de violar o dogma da separação dos Poderes�. (REsp 1499898/RS, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, Segunda Turma, DJe 24/03/2015)
Desse modo, em respeito ao princípio razoabilidade e segundo o princípio da legalidade ­ art.37, caput da Constituição Federal � �a Administração está, em toda a sua atividade, adstrita aos ditames da lei, não podendo dar interpretação extensiva ou restritiva, se a norma assim não dispuser. Desta forma, a lei funciona como balizamento mínimo e máximo na atuação estatal" (REsp 603.010/PB, Rel. Min. GILSON DIPP, Quinta Turma, DJ 8/11/2004). 
Contudo, se não forem estas as razões para anulação do auto de infração em comento, ainda existe um segundo ponto que preciso analisar para concluir meu voto. 
No tocante ao arbitramento de Imposto de Renda Pessoa Física sobre a alienação de participação societária do contribuinte, observo que a utilização do arbitramento, previsto no artigo 529 e seguintes do Decreto 3000/99 (RIR), gera dúvidas sobre a assertividade de sua aplicação no caso concreto.
O arbitramento é devido somente nos casos em que o contribuinte impede a fiscalização de ter acesso aos seus dados. Contudo não é o que ocorreu no caso em tela, pois verifico total transparência do contribuinte com os atos por ele levados a cabo na alienação de sua participação societária. A Receita Federal não tem como afirmar com as provas dos autos que houve qualquer ato por parte do contribuinte capaz de justificar a opção pelo arbitramento, conforme a previsão do RIR. 
No Brasil, segundo Maria Rita Ferragut, �a tipificação dos fatos passíveis de serem tributados é rígida, não permitindo qualquer extensão infraconstitucional, estando a competência residual da União Federal (artigo 154,I, da Constituição Federal) excepcionada dessa regra desde que exercida obedecendo­se os limites impostos pela Carta Magna�(FERRAGUT, M. R. Presunções no Direito Tributário, 2001). 
O agente administrativo detém competência para estabelecer critérios especiais para a prática de lançamento, por via do arbitramento, espécie do gênero lançamento de ofício, tendente a avaliar preços, bens, serviços ou atos jurídicos, sempre que inexistam documentos ou declarações do contribuinte, ou que, embora existentes não mereçam fé.
Contudo, nas palavras da especialista citada �a impossibilidade de comprovação direta da base originária é condição necessária para a aplicação de arbitramento�. Observo aqui que, não há nos autos qualquer situação de SIMULAÇÃO. 
A análise de fatos concretos denota estarmos diante de uma estrutura previamente existente, que opta pela adoção de um caminho que lhe confere menor custo tributário, para levar a cabo seu intuito de permitir a distribuição desproporcional de lucros, entre os sócios na medida de contribuição de cada um para o êxito da atividade da instituição financeira sob consideração, o que consistiu em efetivo planejamento tributário, constituído dentro das normas legais.
E por isso, especificamente no que diz respeito à técnica jurídica do arbitramento, trata­se de GRANDE EQUÍVOCO utilizado nestes casos.
Registre­se, mais uma vez, que o aumento do custo de aquisição decorrente da capitalização de lucros e reservas, prevista no art. 169 da LSA, foi recepcionado, sem ressalvas, pelo legislador tributário, no art. 135 do RIR/1999, o que autoriza concluir que a Administração Fazendária infringiu o art. 109 do CFN. 
E esse aumento de custo de aquisição decorre de operação aritmética de subtração entre o patrimônio final de um contribuinte, consistente em valores recebidos quando da alienação de ativos em dado espaço de tempo, e o Custo de aquisição destes. 
E, no cômputo deste custo de aquisição, não podem ser desconsiderados, repita­se, os acréscimos legalmente admitidos no direito tributário vigente, ainda que por ficção jurídica; especialmente quando estes acréscimos decorrem de disposições legais expressas, mediante regular utilização de técnicas jurídico­contábeis, como é o Método de Equivalência Patrimonial em operação de reestruturação societária válida e, ademais, referendada pelo Banco Central do Brasil. 
Trata­se de acréscimos decorrentes da recepção expressa de institutos privados, a exemplo da capitalização de lucros e reservas, prevista, sem quaisquer ressalvas, no art. 169 da LSA e arts. 135 e 383 do RIR/1999. 
Está­se, portanto, diante de Auto de Infração que consigna crédito tributário (IRPF, somado a multa e juros) ilíquido, incerto e inexigível, por dois motivos: 
1) Há permissão legal para que o contribuinte tenha seu custo de aquisição majorado por capitalização de lucros oriundos da aplicação de MEP. 
2) Tendo em vista que os critérios jurídicos para formação da base de cálculo do imposto ora cobrado não foram respeitados no ato de lavratura do auto de infração entendo este estar eivado de vício material, devendo este restar cancelado. 
Assim, voto no sentido de dar provimento ao Recurso Especial do Contribuinte.
b) Recurso Especial da Fazenda Nacional
O Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional é tempestivo e preenche os demais requisitos de admissibilidade razão pela qual o conheço.
Conforme Exame de admissibilidade de e-fls. 1.122/1.126, O Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional pretende a rediscussão de uma matéria: (i) a incidência de juros de mora sobre a multa de ofício.
(i) juros de mora sobre a multa de ofício.
De acordo com julgamentos anteriores, nego provimento ao Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional, para reconhecer a ilegalidade da exigência de juros de mora sobre a multa de ofício, em face da falta de previsão expressa em lei para tanto.
Como fundamento, adoto o voto da ilustre conselheira Cristiane Silva Costa no acórdão nº 9101-002.471:
Como manifestado em julgamentos anteriores, acolho o recurso especial para reconhecer a ilegalidade da exigência de juros de mora sobre a multa de ofício, em face da falta de previsão expressa em lei para tanto. 
Isto porque o caput do artigo 61 da Lei nº 9.430/1996, trata apenas dos débitos de tributos e contribuições administradas pela Secretaria da Receita Federal, verbis:
 Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso. 
§ 1º A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subseqüente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu pagamento. 
§ 2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento. 
§ 3º Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão juros de mora calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento. (Vide Medida Provisória nº 1.725, de 1998) (Vide Lei nº 9.716, de 1998) 
O caput acima colacionado, ao dispor sobre débitos decorrentes de tributos e contribuições tratou dos débitos decorrentes dos fatos geradores que originam a cobrança destes tributos e contribuições, isto é, os débitos dos tributos. Não tratou, assim, das penalidades decorrentes do descumprimento da obrigação tributária. 
Acrescente­se que o §3º deste dispositivo legal trata da possibilidade de incidência de juros de mora sobre os débitos a que se refere o citado artigo, isto é, débitos de tributos e contribuições devidas à Receita Federal do Brasil ­ expressamente tratados pelo caput ­, confirmando que não há previsão para incidência de juros sobre a multa de ofício. 
Ressalte­se que os parágrafos de um artigo expressam aspectos complementares à norma enunciada no caput do artigo, ou exceções à regra por ele estabelecidas, conforme artigo 11, III, alínea "c", da Lei Complementar nº 95/1998: 
Art. 11. As disposições normativas serão redigidas com clareza, precisão e ordem lógica, observadas, para esse propósito, as seguintes normas: (...)III ­ para a obtenção de ordem lógica: (...)c) expressar por meio dos parágrafos os aspectos complementares à norma enunciada no caput do artigo e as exceções à regra por este estabelecida; Assim, a disposição do §3º, do artigo 61 deve se conformar ao caput deste dispositivo, regulando, assim, os débitos de tributos, contribuições e multa de mora. 
É oportuno lembrar que o legislador expressamente previu a incidência de juros sobre multas isoladas, como se depreende do artigo 43, da mesma Lei nº 9.430/1996: 
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. 
Ao regular a multa de ofício, em sentido contrário, o artigo 44 da Lei nº 9.430/1996 não estabeleceu expressamente a incidência de juros. 
Nesse sentido, destaca­se a , redação do citado dispositivo, com redação vigente ao tempo do fato gerador tratado nestes autos (2007): 
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição: 
I ­ de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, pagamento ou recolhimento após o vencimento do prazo, sem o acréscimo de multa moratória, de falta de declaração e nos de declaração inexata, excetuada a hipótese do inciso seguinte; § 1º As multas de que trata este artigo serão exigidas: 
I ­ juntamente com o tributo ou a contribuição, quando não houverem sido anteriormente pagos; Ressalte­se que o Código Tributário Nacional trata de crédito tributário com dois sentidos diferentes, em alguns dispositivos tratando da obrigação tributária e a penalidade pelo descumprimento desta obrigação, como se observa dos artigos 121, 139, 142, em outros apenas como a obrigação tributária principal, como se verifica dos artigos 161 e 164. 
Colaciona­se o artigo 164, do Código Tributário Nacional: 
Art. 164. A importância de crédito tributário pode ser consignada judicialmente pelo sujeito passivo, nos casos: 
I ­ de recusa de recebimento, ou subordinação deste ao pagamento de outro tributo ou de penalidade, ou ao cumprimento de obrigação acessória; II ­ de subordinação do recebimento ao cumprimento de exigências administrativas sem fundamento legal; III ­ de exigência, por mais de uma pessoa jurídica de direito público, de tributo idêntico sobre um mesmo fato gerador. 
§ 1º A consignação só pode versar sobre o crédito que o consignante se propõe pagar. 
Ao dispor que cabe a consignação na hipótese de recusa ao pagamento "outro tributo ou de penalidade" evidencia que no crédito tributário tratado pelo artigo 164 não está incluída penalidade. 
No mesmo sentido, dispõe o artigo 161, do Código Tributário Nacional: 
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. 
Note­se que o artigo 161, do Código Tributário Nacional, define a incidência de juros de mora, "sem prejuízo das penalidades", revelando que estas penalidades não compõe o crédito tributário na acepção expressa por este dispositivo. 
O §1º do artigo 161 expressa "aspectos complementares à norma enunciada no caput" (conforme artigo 11, III, alínea "c", da Lei Complementar nº 95/1998) e, portanto, não infirma a conclusão que a penalidade não está incluída no crédito como definido por este dispositivo. 
Assim, voto em negar provimento ao Recurso Especial da Fazenda Nacional.
(assinado digitalmente)
Patrícia da Silva


 Conselheiro Heitor de Souza Lima Junior, Redator-Designado
Com a devida vênia ao voto da nobre Relatora, ouso divergir daquele, tanto quanto ao mérito do Recurso Especial do Contribuinte quanto ao mérito do pleito fazendário. 
Inicio a análise pelo pleito do contribuinte, por haver, ali, litígio acerca do montante principal sobre o qual incidiriam os juros sobre multa de ofício, objeto do pleito fazendário, constituindo-se assim o primeiro em prejudicial à análise deste último.
a) Quanto ao Recurso Especial do Contribuinte:
Continuo a entender, a propósito, que a correta interpretação do dispositivo legal em questão, a saber o art. 135 do RIR/99, deve privilegiar a consistência do arcabouço normativo como um todo, a partir da adoção do método de interpretação sistemática, em detrimento da adoção de uma interpretação literal, que causa, in casu, relavantes e inaceitáveis inconsistências ("disfuncionalidades") no sistema tributário, permitindo, note-se, que se admita que uma série de capitalizações seguida de incorporações reversas multiplique o custo de aquisição de determinada participação societária, de forma a reduzir ou até a eliminar totalmente o ganho de capital apurado, quando de sua posterior alienação.
O assunto foi perfeitamente explorado pelo voto vencedor do Conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos no âmbito do Acórdão 9.202-003.700, ao qual continuo a aceder, reproduzindo-o, em parte, a seguir, de forma a esclarecer o que aqui se defende e adotando o excerto a seguir aqui também como razões de decidir, verbis:
"(...)
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.
(...)
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 períodobase 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).
(...)"
Note-se que não se está, aqui, nesta linha de interpretação, se violando o princípio da legalidade ou se afastando a vigência de texto legal, mas, sim, interpretando-se o dispositivo em análise de forma sistemática, a fim de que o arcabouço legal tributário permaneça sem inconsistências, de forma coerente, ainda, com uma interpretação teleologicamente adequada, sendo de se rechaçar que tenha o legislador tencionado criar inconsistências ou disfuncionalidades na tributação em questão (tais como a possibilidade de eliminação do ganho de capital pela realização de um ciclo de capitalizações e incorporações reversas), quando da edição do dispositivo em apreço. 
Aplicando-se tal interpretação ao caso em questão, conclui-se que não deveriam ser considerados nenhum dos dois aumentos de custo computados pelo autuado decorrentes das capitalizações ocorridas em 2006, em Nova Pactual Participações S/A (no valor de R$ 1.567.362,00), e de Pactual S/A (no valor de R$ 996.089,00), uma vez que, note-se, o lucro da pessoa jurídica operacional (Banco Pactual S/A) permaneceu passível de distribuição isenta mesmo após tais operações, tendo assim permanecido até o momento da alienação da referida participação. 
Considerando, todavia, ter a autuação se limitado a glosar parcela inferior ao somatório de ambas as capitalizações e vedada a esta altura a reformatio in pejus, entendo, assim, que é de se manter o custo concedido pela fiscalização, no valor de R$ 855.014,67 (vide TVF à e-fl. 98).
Por fim inteiramente cabíveis ao caso em questão também as seguintes considerações adicionais, ainda constantes do referido voto condutor do Acórdão 9.202-003.700 e também aqui adotadas como razões de decidir, verbis:
"
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 extrapetita, o que, conforme acima esclarecido, não ocorreu.
Finalmente, quanto ao pedido subsidiário da recorrente de não aplicação de penalidade e juros de mora, 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. Assim, é de se manter a multa de ofício aplicada pela autoridade lançadora, bem como os juros de mora incidentes sobre o principal e sobre a multa de ofício, neste último caso em linha com o explicitado a seguir quando da análise do recurso especial de iniciativa da Fazenda Nacional.
(...)"
Note-se, por fim, também, que, em meu entendimento, não se está, aqui, diante de caso de arbitramento da base de cálculo, uma vez que, em nenhum momento, no caso em questão, se adotou critério especial ou substitutivo ao legalmente estabelecido para fins de determinação do custo de aquisição a ser computado quando da apuração do ganho de capital (base de cálculo do IRPF). 
O que se discute aqui é: na situação fática em questão que abrange aumentos de capital de reservas oriundas do método de equivalência patrimonial, seguidos de incorporações reversas, quais parcelas podem ou não compor este custo, note-se, sempre mantido o critério de apuração da base de cálculo do tributo legalmente estabelecido, sem adoção de critérios alternativos ou substitutivos. 
Rejeito, assim, se tratar, na situação fática, de arbitramento e, ainda, a ocorrência de vício material no auto, uma vez que, o critério jurídico para apuração da base de cálculo legalmente estabelecido foi plenamente obedecido, cabendo-se tão somente discussão acerca da valoração feita pela fiscalização e pelo autuado, para fins de aplicação do referido critério.
Diante do exposto, voto por negar provimento ao Recurso Especial do Contribuinte, mantendo-se o custo de aquisição concedido pela autoridade lançadora de R$ 855.014,67, dada a impossibilidade de reformatio in pejus, bem como mantida, também, a incidência da multa de ofício no patamar de 75%, consoante decisão a quo, acrescida esta última, também, de juros de mora calculados com base na taxa SELIC, consoante decisão que se segue acerca do pleito fazendário.
b) Quanto ao Recurso Especial da Fazenda Nacional:
Uma vez tendo me posicionado pela negativa de provimento ao pleito do contribuinte, me manifesto agora quanto ao pleito fazendário.
Quanto ao conhecimento do recurso da Fazenda, pelo que consta no processo quanto à sua tempestividade e às devidas apresentação de paradigmas e indicação de divergência, o recurso atende aos requisitos de admissibilidade e, portanto, dele conheço.
Adentrando o mérito quanto à matéria que permanece a esta altura em litígio (incidência de juros de mora sobre a multa de ofício), entendo inexistir, in casu, dúvida sobre a mencionada incidência, adotando como razões de decidir aquelas brilhantemente expostas pela ilustre conselheira Viviane Vidal Wagner, em seu voto vencedor na 1a. Câmara Superior de Recursos Fiscais no Acórdão 9101-00.539, de 11 de março de 2010, verbis:
�
(...)
Com a devida vênia, ouso discordar do ilustre relator no tocante à questão da incidência de juros de mora sobre a multa de oficio.
De fato, como bem destacado pelo relator, o crédito tributário, nos termos do art. 139 do CTN, comporta tanto o tributo quanto a penalidade pecuniária.
Em razão dessa constatação, ao meu ver, outra deve ser a conclusão sobre a incidência dos juros de mora sobre a multa de oficio.
Uma interpretação literal e restritiva do caput do art. 61 da Lei n° 9.430/96, que regula os acréscimos moratórios sobre débitos decorrentes de tributos e contribuições, pode levar à equivocada conclusão de que estaria excluída desses débitos a multa de oficio.
Contudo, uma norma não deve ser interpretada isoladamente, especialmente dentro do sistema tributário nacional.
No dizer do jurista Juarez Freitas (2002, p.70), "interpretar uma norma é interpretar o sistema inteiro: qualquer exegese comete, direta ou obliquamente, uma aplicação da totalidade do direito."
Merece transcrição a continuidade do seu raciocínio: 
"Não se deve considerar a interpretação sistemática como simples instrumento de interpretação jurídica. É a interpretação sistemática, quando entendida em profundidade, o processo hermenêutico por excelência, de tal maneira que ou se compreendem os enunciados prescritivos nos plexos dos demais enunciados ou não se alcançará compreendê-los sem perdas substanciais. Nesta medida, mister afirmar, com os devidos temperamentos, que a interpretação jurídica é sistemática ou não é interpretação." (A interpretação sistemática do direito, 3.ed. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 74).
Daí, por certo, decorrerá uma conclusão lógica, já que interpretar sistematicamente implica excluir qualquer solução interpretativa que resulte logicamente contraditória com alguma norma do sistema.
O art. 161 do CTN não distingue a natureza do crédito tributário sobre o qual deve incidir os juros de mora, ao dispor que o crédito tributário não pago integralmente no seu vencimento é acrescido de juros de mora, independentemente dos motivos do inadimplemento.
Nesse sentido, no sistema tributário nacional, a definição de crédito tributário há de ser uniforme. 
De acordo com a definição de Hugo de Brito Machado (2009, p.172), o crédito tributário "é o vínculo jurídico, de natureza obrigacional, por força do qual o Estado (sujeito ativo) pode exigir do particular, o contribuinte ou responsável (sujeito passivo), o pagamento do tributo ou da penalidade pecuniária (objeto da relação obrigacional)."
Converte-se em crédito tributário a obrigação principal referente à multa de oficio a partir do lançamento, consoante previsão do art. 113, §1o, do CTN:
"Art. 113 A obrigação tributária é principal ou acessória. 
§ 1o A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito tributário dela decorrente."
A obrigação tributária principal surge, assim, com a ocorrência do fato gerador e tem por objeto tanto o pagamento do tributo como a penalidade pecuniária decorrente do seu não pagamento, o que inclui a multa de oficio proporcional.
A multa de oficio é prevista no art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996, e é exigida "juntamente com o imposto, quando não houver sido anteriormente pago" (§10).
Assim, no momento do lançamento, ao tributo agrega-se a multa de ofício, tomando-se ambos obrigação de natureza pecuniária, ou seja, principal. 
A penalidade pecuniária, representada no presente caso pela multa de oficio, tem natureza punitiva, incidindo sobre o montante não pago do tributo devido, constatado após ação fiscalizatória do Estado.
Os juros moratórios, por sua vez, não se tratam de penalidade e têm natureza indenizatória, ao compensarem o atraso na entrada dos recursos que seriam de direito da União.
A própria lei em comento traz expressa regra sobre a incidência de juros sobre a multa isolada.
Eventual alegação de incompatibilidade entre os institutos é de ser afastada pela previsão contida na própria Lei n° 9.430/96 quanto à incidência de juros de mora sobre a multa exigida isoladamente. O parágrafo único do art. 43 da Lei n° 9.430/96 estabeleceu expressamente que sobre o crédito tributário constituído na forma do caput incidem juros de mora a partir do primeiro dia do mês subsequente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento.
O art. 61 da Lei n° 9.430, de 1996, ao se referir a débitos decorrentes de tributos e contribuições, alcança os débitos em geral relacionados com esses tributos e contribuições e não apenas os relativos ao principal, entendimento, dizia então, reforçado pelo fato de o art. 43 da mesma lei prescrever expressamente a incidência de juros sobre a multa exigida isoladamente.
Nesse sentido, o disposto no §3° do art. 950 do Regulamento do Imposto de Renda aprovado pelo Decreto n° 3.000, de 26 de março de 1999 (RIR/99) exclui a equivocada interpretação de que a multa de mora prevista no caput do art. 61 da Lei n° 9.430/96 poderia ser aplicada concomitantemente com a multa de oficio:
Art. 950. Os débitos não pagos nos prazos previstos na legislação especifica serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento por dia de atraso (Lei no 9.430, de 1996, art. 61).
§1o. A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subseqüente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do imposto até o dia em que ocorrer o seu pagamento (Lei no 9.430, de 1996, art. 61,§ 1o).
§ 2o O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento (Lei no 9.430, de 1996, art. 61, § 2o).
§ 3o A multa de mora prevista neste artigo não será aplicada quando o valor do imposto já tenha servido de base para a aplicação da multa decorrente de lançamento de oficio.
A partir do trigésimo primeiro dia do lançamento, caso não pago, o montante do crédito tributário constituído pelo tributo mais a multa de ofício passa a ser acrescido dos juros de mora devidos em razão do atraso da entrada dos recursos nos cofres da União.
 No mesmo sentido já se manifestou este E. colegiado quando do julgamento do Acórdão n° CSRF/04-00.651, julgado em 18/09/2007, com a seguinte ementa:
"JUROS DE MORA � MULTA DE OFÍCIO � OBRIGAÇÃO
PR1NICIPAL � 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 não pagamento, incluindo a multa de oficio proporcional. O crédito tributário corresponde a toda a obrigação tributária principal, incluindo a multa de oficio proporcional, sobre o qual, assim, devem incidir os juros de mora à taxa Selic.(g.n.)
Nesse sentido, ainda, a Súmula Carf n° 5: "São devidos juros de mora sobre o crédito tributário não integralmente pago no vencimento, ainda que suspensa sua exigibilidade, salvo quando existir depósito no montante integral."
Diante da previsão contida no parágrafo único do art. 161 do CTN, busca-se na legislação ordinária a norma complementar que preveja a correção dos débitos para com a União. 
Para esse fim, a partir de abril de 1995, tem-se a taxa Selic, instituída pela Lei no 9.065, de 1995.
A jurisprudência é forte no sentido da aplicação da taxa de juros Selic na cobrança do crédito tributário, corno se vê no exemplo abaixo:
"REsp 1098052 / SP RECURSO ESPECIAL 2008/0239572-8 Relator(a) Ministro CASTRO MEIRA (1125) Órgão Julgador T2 - SEGUNDA TURMA Data do Julgamento 04/12/2008 Data da Publicação/Fonte DJe 19/12/2008 Ementa PROCESSUAL CIVIL. OMISSÃO. NÃO-OCORRÊNCIA. LANÇAMENTO. DÉBITO DECLARADO E NÃO PAGO. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO. DESNECESSIDADE. TAXA SELIC. LEGALIDADE.
1. É infundada a alegação de nulidade por maltrato ao art. 535 do Código de Processo Civil, quanto o recorrente busca tão-somente rediscutir as razões do julgado.
 2. Em se tratando de tributos lançados por homologação, ocorrendo a declaração do contribuinte e na falta de pagamento da exação no vencimento, a inscrição em dívida ativa independe de procedimento administrativo.
3. É legítima a utilização da taxa SELIC como índice de correção monetária e de juros de mora, na atualização dos créditos tributários (Precedentes: AgRg nos EREsp 579.565/SC, Primeira Seção, Rel. Min. Humberto Martins, DJU de 11.09.06 e AgRg nos EREsp 831.564/RS, Primeira Seção, Rel. Min. Eliana Calmon, DJU de 12.02.07)."
Ainda, quanto à taxa a ser utilizada para fins de aplicação dos referidos juros sobre a multa de ofício, em que pese o sólido posicionamento de alguns Conselheiros desta casa, no sentido de necessidade de adoção do art. 161, §1o. da Lei no. 5.172, de 25 de outubro de 1966 (CTN) em detrimento do art. 61 da Lei no. 9.430, de 27 de dezembro de 1996, entendo que, no âmbito administrativo deste Conselho, a incidência da taxa de juros Selic sobre os débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal (dos quais não vislumbro se poder excluir os valores a título de multa de ofício) já foi pacificada com a edição da Súmula CARF n° 4, nos seguintes termos:
Súmula CARF n° 4: A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratórias 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.
(...)
Cediço que de forma a se cogitar a aplicação do art. 161, §1o. do CTN, haveria de se afastar a aplicabilidade da referida Súmula à multa de ofício lançada, o que rejeito não só por se tratar, em meu entendimento, a multa de espécie do gênero "débito tributário", mas também, e especialmente, por verificar que dentre os Acórdãos que deram origem à referida Súmula, há situações em que a multa de ofício havia sido aplicada (e.g. Acórdãos 104-18.935 e 202-11.760), sem que se tenha, porém, ali, se afastado a aplicação de juros SELIC sobre referida multa de ofício, em detrimento da aplicação da multa no patamar de 1% ao mês, na forma proposta pelo entendimento alternativo ao aqui adotado.
Assim, concluo pela incidência dos juros de mora calculados pela taxa SELIC sobre a multa de ofício constante do lançamento e, destarte, dou provimento ao Recurso Especial da Fazenda Nacional quanto à matéria que permanece em litígio no pleito.
Diante do exposto voto por negar provimento ao Recurso Especial do Contribuinte e dar provimento ao Recurso Especial da Fazenda Nacional.
É como voto.
(assinado digitalmente)
Heitor de Souza Lima Junior



 




(assinado digitalmente)

Luiz Eduardo de Oliveira Santos - Presidente em exercicio

(assinado digitalmente)
Patricia da Silva — Relatora

(assinado digitalmente)

Heitor de Souza Lima Junior — Redator-Designado

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Luiz Eduardo de
Oliveira Santos (Presidente em exercicio), Maria Helena Cotta Cardozo, Patricia da Silva,
Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Ana Paula Fernandes, Heitor de Souza Lima Junior,
Fabio Piovesan Bozza (suplente convocado) e Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri.

Relatorio

Trata-se de Recursos Especiais, de e-fls.

1.111/1.120 e 1.143/1.178,

interposto pela Fazenda Nacional e pelo Contribuinte, em face do acérdao n° 2202-002.259,
julgado na sessdo do dia 16 de abril de 2013, pela 2* Turma Ordindria da 2* Camara da 2?

Secdo, o qual deu parcial provimento ao Recurso Voluntario.

A decisdo restou assim ementada:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FISICA
IRPF Ano-calenddrio: 2006, 2009 OMISSAO DO GANHO DE
CAPITAL NA ALIENACAO DE ACOES. MAJORACAO
ARTIFICIAL DO CUSTO DE AQUISICAO. CAPITALIZACAO
DE LUCROS E RESERVAS DE LUCROS REFLETIDOS NAS
EMPRESAS HOLDINGS PELO METODO DA E oul VALENCIA
PATRIMONIAL.

E indevida a majoracdo do custo de aquisicdo na capitaliza¢do
de lucros ou reservas de lucros apurados na empresa investidora
pelo Meétodo de Equivaléncia Patrimonial refletidos nas
empresas holdings investidoras, do mesmo lucro da sociedade
investida, disponivel para capitalizac¢do ou retiradas.

Constatada a majoragdo artificial do custo de aquisi¢do da
participagdo societario alienada, mediante a capitalizagdo
indevida de lIucros e vreservas refletidos da investidora,
decorrentes dos ganhos avaliados pelo método da equivaléncia
patrimonial nas sociedades investidoras, devem ser expurgados
os acréscimos indevidos, ou apurado o custo de aquisi¢cdo da
participagdo societaria em fun¢do do patrimonio liquido da
sociedade alienada, com a conseqiiente tributacdo do efetivo
ganho de capital.

MULTA QUALIFICADA. DOLO OU FRAUDE Incabivel a
multa qualificada quando ndo restar comprovado de forma firme
e estreme de duvidas o dolo especifico ou fraude do sujeito
passivo no sentido de impedir ou retardar, total ou parcialmente
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a ocorréncia do fato gerador, de excluir ou modificar as suas
caracteristicas essenciais.

Incabivel a incidéncia de juros sobre a multa de oficio por falta
de previsao legal.

Na origem, trata o presente processo de Auto de Infracdo relativo a IRPF,
anos-calendario 2006 e 2009. A fiscalizagdo apurou omissao de ganhos de capital na alienagao
de a¢des/quotas ndo negociadas em bolsa, com aplicagdo da multa qualificada de 150%.

De acordo com o Termo de Verificagao Fiscal, e-fls. 71/110:

A agdo fiscal teve como objeto a andlise da operagdo de
alienacdo das acoes do Banco Pactual S/A, CNPJ n°
30.306.294/000145, de propriedade do socio Sr. André
Fernandes Lopes Dias, precedida por reorganizagdo societdria
ocorrida entre sociedades holdings, as quais detinham todas as
acoes do Banco Pactual.

A referida reorganizagdo consistiu na extingdo das holdings que
detinham participagdo societaria no Banco, por meio de
sucessivas incorporagdes as avessas, culminando com a
alienacdo 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 conseqiiéncia, a
reducdo indevida do ganho de capital tributavel obtido pelo
acionista pessoa fisica.

Verificou-se um acréscimo no custo das agoes alienadas do
Banco Pactual 6/4 pertencentes ao acionista André Fernandes
Lopes Dias da ordem de 199,83%, na data da alienagdo em
dezembro de 20006, enquanto o aumento de patrimoénio liquido do
Banco Pactual S/A, entidade que concentrava toda a riqueza
efetiva do grupo, no mesmo periodo, foi de 89% conforme
Declaragdo de Imposto de Renda da Pessoa Juridica DIPJ da
institui¢do financeira relativa ao ano-calendario de 2006.

Constatou-se, assim, uma total discrepdncia entre a evolugdo da
riqueza da instituicdo financeira alienada com o acréscimo
patrimonial do custo das respectivas agoes pertencentes a um
dos seus acionistas.

Tais processos de reorganizagdes societarias ndo teriam como
produzir efeitos economicos que justificassem o acréscimo
patrimonial da pessoa fisica, tendo como objeto tdo-somente a
majoragdo irregular do custo de aquisicdo das agoes alienadas
do Banco Pactual S/A e, consequentemente, a supressdo de
tributos devidos pela pessoa fisica relativos a opera¢do de
alienacdo do Banco.

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
participac¢do 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 reorganiza¢do, para que o0s socios pessoas fisicas
assumissem a condi¢do de proprietarios diretos das agoes
negociadas.

O pagamento pela compra das ac¢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, o0s
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 incorporagdes as
avessas das holdings controladoras do Banco, para permitir que
a transferéncia das ag¢oes do Banco Pactual S.A. ao UBS AG
fosse feita diretamente pelos socios pessoas fisicas.

Em 28/12/2004 e em 31/12/2005, foram realizados os aumentos
do capital social de Pactual Participacoes Ltda nos montantes
de R$ 210.000.000,00 e R$ 130.000.000,00, respectivamente,
passando de RS 125.000.321,05 para R$ 335.000.321,71 em
28/12/2004 e RS 465.000.320,61 em 31/12/2005, mediante
capitalizacdo de parte dos lucros retidos na conta lucros
acumulados da sociedade.

Em 31/12/2005 a Pactual Participag¢des Ltda é incorporada por
Pactual Participagées S/A, cujo capital social passou de R$
26.969.514,00 para RS 70.118.786,40 (aumento de R$
43.149.272,40). Posteriormente, a Pactual Participagcoes S/A
transformou-se em Nova Pactual Participagoes Ltda.

Em 13/10/2006, foi realizado o aumento do capital social da
Nova Pactual Participagées Ltda no montante de RS
686.000.000,00, passando de R3 70.118.786,40 para R$ 756.1,
mediante capitalizagdo dos créditos detidos pelos socios
quotistas contra a sociedade.

Em 13/10/2006 a Pactual Holdings S/A, aumentou seu capital
social em R$ 202.500.000,00, mediante a capitalizagdo de
créditos detidos contra a sociedade e a capitaliza¢do da reserva
legal da Companhia.

Em 13/10/2006 a Pactual Holdings S/A é incorporada por
Pactual S/4, passando o capital social da incorporadora de RS
34.498.190,25 para R$ 64.248.147,47. Também nesta data, a
Nova Pactual Participagdes Ltda ¢ incorporada por Pactual S/A,
cujo capital social passou de R$ 64.248.147,47 para RS
97.841.295,93.

Em 01/11/2006, o capital social da Pactual S/A foi aumentado
em RS 3.862.542,92, passando para R$ 101.698.838,85, com a
conseqiiente emissdo de duas agoes preferenciais subscritas
pelos acionistas André Santos Esteves e Gilberto Saydo da Silva
e integralizadas mediante a capitalizagdo de créditos por eles
detidos contra a sociedade.
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Em 03/11/2006 a Pactual S/A aumenta seu capital social em RS
996.087.876,00, passando este para R$ 1.097.786.714,85,
mediante a capitaliza¢do de créditos detidos pelos acionistas
contra a Companhia.

Em 01/12/2006 a Pactual S/A é incorporada pelo Banco Pactual
S/A, sendo vertido para o incorporador o patriménio liquido da
incorporada, de RS 1.149.597.660,18. A partir deste ultimo
evento societdrio, os acionistas pessoas fisicas passaram a ter
participagdo direta no Banco Pactual S/A, detendo as a¢des que,
posteriormente, foram alienadas.

Observa-se um padrdo nos eventos societarios. Apos o
incremento  dos respectivos  Patrimonios Liquidos das
companhias em decorréncia dos ajustes de equivaléncia
patrimonial originados pelo lucro do Banco Pactual S/A, todas
as companhias Investidoras (Nova Pactual Participagoes Ltda,
Pactual Holdings S/A e Pactual S/A) tiveram seus lucros e
reservas capitalizados e posteriormente foram incorporadas
pelas suas Investidas, operacdes essas inversas ao processo
normal que é o da Investidora incorporar a Investida.

Nos processos de incorporagdo reversa houve majora¢do
irregular no custo das agoes alienadas, tendo em vista que o
processo de extingdo das holdings Pactual Participagdes Ltda,
Nova Pactual Participagoes Ltda e Pactual Holdings S/A, com a
anterior capitalizagdo de dividendos nos valores de RS$
210.000.000,00, R$ 130.000.000,00, R$ 43.149.272,40, RS
202.500.000,00, RS 686.000.000,00, ndo poderiam gerar o
aumento no custo das agoées alienadas do Banco Pactual S/A,
uma vez que, posteriormente, houve acréscimo cumulativo do
custo das aludidas agdes alienadas com a incorporagdo do
acervo liquido da Pactual Holdings S/A e da Nova Pactual
Participagoes Ltda e, mais tarde, a capitaliza¢do dos dividendos
da companhia Pactual S/A, anteriormente a sua incorpora¢do
pelo Banco Pactual S/A, no montante de R$ 1.063.293.524,60,
que representa a soma das parcelas R$ 29.749.957,22, RS
33.593.148,46, RS 3.862.542,92 e RS 996.087.876,00. Com o
evento de incorporagdo, todo o acervo liquido da Pactual S/A
(PL), no montante de RS 1.149.610.206,41, foi incorporado pelo
Banco Pactual S/A.

As agoes ou quotas recebidas pelo socio ou acionista, em
decorréncia do aumento de capital subscrito pela sociedade
fundida, incorporada ou cindida, continuam sendo basicamente
as mesmas de antes, ainda que qualitativamente tenha sofrido
alteragdo, da mesma forma como se aceitaria indiscutivelmente
como inalterada a participagdo societaria dos socios ou
acionistas que participavam em uma sociedade que tenha
incorporado patriménio de outra.

Conclui-se que o custo da agdo alienada por cada acionista tem
como base a participagdo de cada um deles no capital social da
Pactual S/A, em 01/12/2006. Todavia, o contrato firmado na
compra e venda do Banco Pactual S/A determinava que, entre a



data da celebragdo do negocio e a data da efetivagdo do mesmo
os lucros auferidos seriam objeto de distribuicdo aos antigos
proprietarios, de tal forma, que em 22/02/2007, os acionistas
alienantes, aquela época ex-acionistas, receberam de dividendos
o montante de R$ 290.754.000,06. Tal montante, portanto,
refere-se a lucros auferidos até 01/12/2006 e, para que pudessem
ser distribuidos deveriam estar incluidos no patrimonio liquido
da Pactual S/A. Por isso, esta parcela deve ser deduzida do custo
de aquisi¢do apurado.

Com isso, chega-se ao custo das agoes alienadas pelo
Contribuinte, que é de R$ 855.014,67, correspondente a 0,10%
do total da sociedade.

O que evidencia a irregularidade é que o sujeito passivo recebeu
novas agoes em troca das extintas, por ocasido da extin¢do da
Nova Pactual Participagoes Ltda, mantendo assim, em sua
propriedade a mesma parcela que detinha indiretamente do
Banco Pactual S/A, entidade que concentrava a efetiva riqueza
economica e financeira do grupo empresarial, como também
aumentou o custo de aquisicdo de tais agdes por meio de
dividendos ndo distribuidos. Os dividendos capitalizados sdo os
mesmos, na medida em que as Reservas e Lucros capitalizados
por Nova Pactual Participagoes Ltda e Pactual S/A nada mais
sdo do que o Resultado da Equivaléncia Patrimonial do Banco
Pactual S/A.

As  operacoes engendradas pelas citadas sociedades
empresariais (uma auténtica cadeia de repercussoes de
equivaléncia patrimonial), no que concerne a questdo da
incorporagdo de lucros e dividendos, somente encontra lastro
Jjuridico contabil-financeiro no que se refere aqueles gerados
pelo Banco Pactual S/4, com repercussdo na controladora
Pactual S/A. Com efeito, eventuais ajustes promovidos pelo
Banco Pactual S/A em fungdo de acréscimos patrimoniais
ocorridos nas sociedades Pactual Participagoes Ltda e Nova
Pactual Participagoes Ltda nada mais eram do que a propria
riqueza gerada pelo Banco Pactual S/A, as quais ja haviam sido
consignadas no patrimonio de Pactual S/A.

A capitalizagdo cumulativa dos lucros de equivaléncia
patrimonial para aumentar o custo de aquisicdo das agoes acima
do cabivel ndo pode ser admitida por causa de sua ilicitude,
aléem do que deve ser inibida, para que, futuramente, ndo so
comprometa a eficdcia de toda tributa¢do do ganho de capital
sobre participagbes societdrias, uma vez que o estratagema
contabil viabilizaria a utilizagdo de "empresas de papel”
(holdings) tdo-somente para ndo pagar imposto de renda sobre
ganho de capital, distorcendo gravemente a percep¢do do Fisco
acerca da capacidade contributiva dos socios pessoas fisicas.

Com os procedimentos adotados pelos ex-acionistas, estes
informaram no Demonstrativo de Ganho de Capital de suas
Declaragoes de Ajuste Anual o custo majorado de suas agoes,
inserindo, dessa forma, elementos inexatos com o fim de pagar
menos imposto de renda, conduta que se insere no contexto de
fraude a fiscalizagdo tributaria, sendo o tipo doloso (art.72, da
Lei 4.502/64). Todo o arcabou¢o montado foi no sentido de
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prejudicar o direito do Fisco, configurando, em tese, crime
contra a Ordem Tributaria definido no inciso I, dos artigos lo e
20 da Lei 8.137/90.

O ato praticado vai contra as palavras e espirito da lei (art. 135
do RIR/99), apesar de o contribuinte fiscalizado afirmar que nela
se baseou. Mesmo que isso fosse verdade, o ato preservaria a
letra da lei, mas ofenderia o espirito dela, envolvendo o abuso
do direito, intimamente ligado a idéia segundo a qual ndo ha
direito ilimitado.

O abuso do direito pode ser definido como o exercicio egoistico,
normal do direito, sem motivos legitimos, com excessos
intencionais ou voluntarios, dolosos ou culposos, nocivos a
outrem, contrarios ao critério economico e social do direito em
geral.

Foi aplicada a multa de 150% com base no art. 957, n, do
RIR/99, tendo em vista a inteng¢do do fiscalizado de majorar o
custo de suas agdes e permanecer com esse valor de custo
majorado, mesmo apos o recebimento de dividendos previstos no
contrato de compra e venda das agoes do Banco Pactual S/A em
fevereiro de 2007, momento em que deveria recalcular o imposto
apurado referente a primeira parcela, deduzindo-se tal valor do
custo.

Foi formalizada Representa¢do Fiscal para Fins Penais
Processo n° 12448.738757/2011-61, a qual se encontra em
anexo, para comunica¢do ao Ministério Publico da pratica de
fatos que, em tese, configuram crime contra a ordem tributaria.

Diante de tal langcamento, a Contribuinte apresentou impugnagao de e-fls.
917/951, alegando a insubsisténcia do Auto de Infracao.

A 21* Turma da DRJ de Rio de Janeiro/RJ, conforme acordao n°® 12-47.758,
de e-fls. 958/985, julgou procedente o lancamento.

Intimado de tal decisao, houve a interposi¢ao de Recurso Voluntario, e-fls.
987/1.031, que foi julgado pela 2* Turma Ordinaria da 2* Camara da 2* Se¢do, na sessdo do dia
16 de abril de 2013, sendo dado parcial provimento ao recurso para desqualificar a multa de
oficio, reduzindo-a ao percentual de 75% e excluir da exigéncia a taxa Selic incidente sobre a
multa de oficio.

Ap6s a decisdo que deu parcial provimento ao Recurso Voluntario, a Fazenda
Nacional interpés Recurso Especial de e-fls. 1.111/1.120, requerendo a reforma do acdrdao
recorrido para que seja restabelecida a qualificagdo da multa de oficio bem como a incidéncia
dos juros SELIC sobre a multa de oficio.

Acoérdaos ns. 101-96446 e 9101-00.539, utilizados como paradigmas,
apresentam as seguintes ementas:

NULIDADE SIGILO BANCARIO — APLICACAO RETROATIVA
DA LEI COMPLEMENTAR 105/2001INOCORRENCIA Néo
cabe alegagdo de quebra de sigilo bancario no caso de entrega



espontanea a fiscaliza¢do de extratos das respectivas contas
obtidos pelo sujeito passivo diretamente dos bancos de que é
cliente.

DEPOSITOS BANCARIOS. OMISSAO DE RENDIMENTOS
Caracterizam omissdo de rendimentos os valores creditados em
conta corrente de depdsitos ou investimentos, mantida junto a
instituicdo financeira, quando o contribuinte, regularmente
intimado, ndo comprova, mediante documentagdo habil e idonea,
a origem dos recursos utilizados nessas operagoes.

PROVAS As provas somente alcangadas apos a impugnagdo
devem ser consideradas em grau de recurso, e sua confirmag¢do
pela fiscalizagdo produz o efeito de reduzir a matéria tributavel.

MUTUO. COMPROVACAO A efetividade da realizacio de
mutuo hd que ser comprovada mediante prova da transferéncia
dos recursos financeiros mutuados.

LANCAMENTOS CONEXOS. EFEITOS DA DECISAO
RELATIVA AO LANCAMENTO PRINCIPAL Em razdo da
vinculagdo entre o lancamento principal e os que lhe sdo
conexos, as conclusées relativas ao lancamento do IRPJ devem
prevalecer na aprecia¢do da CSLL, do PIS e da COFINS, exceto
quanto as argiii¢coes ou elementos de prova especificos.

PIS E COFINS BASE DE CALCULO FATURAMENTO Para
poder pleitear a exclusdo, da base de cdlculo, das receitas
omitidas, cumpre ao contribuinte provar que ndo sdo oriundas
da atividade fim da empresa.

MULTA DE OFICIO QUALIFICADA.

E aplicavel a multa de oficio qualificada de 150 %, naqueles
casos em que restar constatado o evidente intuito de fraude. A
conduta ilicita reiterada ao longo do tempo, descaracteriza o
carater fortuito do procedimento, evidenciando o intuito doloso
tendente a fraude.

JUROS DE MORA 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
(Sumula 1° CC n°4)

ASSUNTO:IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA IRPJ

Ano-calendario:2005,2006,2007,2008,2009

AGIO  INTERNO. AMORTIZACAO. IMPOSSIBILIDADE.
Inadmissivel a formagdo de dgio por meio de operagoes
internas,sem a intervengdo de partes independentes e sem o
pagamento de prego.

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFICIO. CABIMENTO.
A obrigagdo tributaria principal compreende tributo e multa de
oficio proporcional. Sobre o crédito tributario constituido,
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incluindo a multa de oficio,incidem juros de mora,devidos a taxa
SELIC.

Recurso especial negado. (Acorddo referente ao processo n°
16643.000421/2010-95)

Conforme despacho de e-fls. 1.122/1.126, o0 Recurso Especial interposto
pela Fazenda Nacional foi parcialmente admitido, para que seja rediscutida a exclusao
dos juros de mora incidentes sobre a multa de oficio.

Conforme termo de vista/copia (e-fls. 1.135), através da DRF da 7* Regido
Fiscal, o Contribuinte deu-se por intimado e dentro do prazo legal, interpoés Recurso Especial e
apresentou Contrarrazoes ao Recurso Especial da PGFN.

Em seu Recurso Especial de e-fls. 1.143/1.178, o Contribuinte pretende
rediscutir: (i) a forma de apuracao do custo de aquisi¢ao a ser considerado no calculo do ganho
de capital, relativamente a operacdo de alienagdo da participagdo societaria do Contribuinte no
Banco Pactual S/A a empresa do Grupo UBS.

De acordo com o despacho de e-fls. 1.222/1.225 foi dado seguimento ao
Recurso Especial do Contribuinte.

As Contrarrazdes apresentadas pelo Contribuinte, e-fls. 1.208/1.214, requer
que o Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional seja julgado improcedente.

Por sua vez, a Fazenda Nacional apresentou Contrarrazdes, e-fls.
1.227/1.234, requerendo que seja negado provimento ao Recurso Especial do Contribuinte.

Assim, esta em analise as seguintes matérias:

(i) a forma de apuracio do custo de aquisicio a ser considerado no
calculo do ganho de capital, relativamente a operacao de alienacao da participacao
societaria do Contribuinte no Banco Pactual S/A a empresa do Grupo UBS:

(ii) juros de mora sobre a multa de oficio.

E o relatério.

Voto Vencido

Conselheira Patricia da Silva - Relatora



Para fins de analise deste colegiado

informo:
Tabela 2
Custo das agdes/quotas Créditos capitalizados em
Empresas em 31 .1(;2.2 085 2%0 6 Natureza
PACTUAL PARTICIPACOES S/A 132,00
Crédito
NOVA PACTUAL PARTIC. S/A 1.567.362,00 Capitalizado —
Lucros
Dividendos
PACTUAL S/A 996.089,00 Capitalizados
Cisdo Parcial PSA vertendo acervo a (5,00)
Capital Partners Part. Ltda ’
TOTAL 132,00 2.563.446,00 2.563.578,00

Tabela 3 - DEMONSTRATIVO DO GANHO DE CAPITAL

Data da alienagdo 01.12.06
Quantidade de a¢des ordingrias nominativas alienadas 1.134.079
Valor da alienagio R$5.243.626,32
Custo de aquisi¢iio das acées do Banco Pactual S/A. R$855.014,67
Ganho de capital (total) R$4.388.611,65
Valor recebido pela venda em 2006 (38,8651%) R$2.037.942,46

Custo das ag¢des correspondente 3 parcela recebida (38,8651%)

R$332.302,31

Ganho de capital correspondente a parcela recebida em 2006

R$1.705.640,15

Valor do IR devido (15%) R$255.846,02
Valor do IR apurado pelo sujeito passivo R$156.238,85
Diferenga sobre o IR devido em 2006 R$99.607,17
Valor recebido pela venda em 2009 (61,1349%) R$3.205.683,86
Custo das agdes correspondente & parcela recebida em 2009 (61,1349%) R$522.712,36

Ganho de capital correspondente a parcela recebida em 2009

R$2.682.971,50

Valor do IR devido (15%)

R$402.445,73

’ Valor do IR apurado pelo sujeito passivo

R$245.763,46

Diferenca sobre o IR devide em 2009

R$156.682,27

a) Recurso Especial do Contribuinte.

O Recurso Especial interposto pelo Contribuinte ¢ tempestivo e preenche os
demais requisitos de admissibilidade razdo pela qual o conheco.

Conforme Exame de admissibilidade de e-fls. 1.222/1.225, O Recurso
Especial interposto pelo Contribuinte pretende a rediscussao da seguinte matéria:

(i) a forma de apuracao do custo de aquisicio a ser considerado no
calculo do ganho de capital, relativamente a operacao de alienacio da participacio
societaria do Contribuinte no Banco Pactual S/A a empresa do Grupo UBS;

Assim, passo a analise da questdo levantada pelo Contribuinte.

(I) a forma de apuracdo do custo de aquisicio a ser considerado no
calculo do ganho de capital, relativamente a operacao de alienacio da participacio
societaria do Contribuinte no Banco Pactual S/A a empresa do Grupo UBS.
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Essa matéria ndo ¢ nova no ambito dessa E. CSRF, a titulo exemplificativo
destaco os seguintes acordaos: 9202-003.699, 9202-003.700 e os mais recentes 9202-003.960 e
9202-003.961.

Nas sessdes passadas, cito os acorddaos 9202-003.699 e 9202-003.700,
acompanhava o voto do ilustre Conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira, porém, recentemente
conforme acordaos 9202-003.960 e 9202-003.961, acompanhei o posicionamento da ilustre
Conselheira Ana Paula Fernandes no caso envolvendo a mesma operagao.

Assim, reproduzo o voto da ilustre conselheira Ana Paula Fernandes
proferido no acordao 9202-003.961, como forma de manter o meu posicionamento em relagdo
a matéria em questao.

1 - RECURSO DO CONTRIBUINTE.

DA FORMA DE APURACAO DO CUSTO DE AQUISICAO A
SER CONSIDERADO NO CALCULO DO GANHO DE
CAPITAL. DO ARBITRAMENTO. DA MANUTENCAO DO
AUTO DE INFRACAO.

Em sessdo passada acompanhei o brilhante voto do eminente
conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos, contudo, com o
passar as sessoes, analisando detidamente os recursos de cada
um dos processos que vém sendo julgado nesta turma, bem como
as sustentagoes orais proferidas, fui definindo um entendimento
divergente.

Observando os casos ja julgados, os quais sdo andlogos ao
processo que hora passo a julgar, ndo posso deixar de
demonstrar minha enorme preocupac¢do com a pacifica¢do
social. Afinal, a regras num Estado Democrdtico de Direito sdo
definidas para serem cumpridas, mas para isso elas precisam ser
claras, objetivas e ndo levantarem duvidas a respeito de seu
cumprimento. Isso garante a seguranga juridica e demonstra a
seriedade de nossas Instituicoes.

No caso em tela, observo dois pontos a serem analisados no
tocante ao auto de infracdo que deu origem a este processo.
Primeiramente a utiliza¢do do artigo 135 (RIR) para ganhos
advindos do Método de Equiparag¢do Patrimonial - MEP, e em
segundo momento a forma de constituicdo do auto de infragdo
pela via do Arbitramento.

Quanto ao primeiro topico, observo que ha uma discrepancia
entre a interpreta¢do dada pelo contribuinte e a que foi dada
pela fiscalizagdo, no tocante a regra do Imposto de Renda
Pessoa Fisica, que define o que deve e o que ndo deve ser
tributado nestas operagées. E isso sim gerou grande duvida a
respeito de sua aplicabilidade.

Entendeu a Receita Federal que a extingdo das sociedades
holdings por meio de incorporagoes acompanhadas de
capitalizagcoes de lucros e reservas de lucros acumulados teria
gerado uma majoragdo artificial dos custos de aquisi¢do de
investimentos detidos pelas pessoas fisicas alienantes. E em



razdo disso, tratou a Administragdo Publica por desconsiderar o
efeito das capitalizagoes dos lucros advindos pelo Método de
Equivaléncia Patrimonial.

Observo, portanto, que toda problemdtica reside na
possibilidade ou ndo de capitalizagdo de Ilucros advindos da
aplica¢do do Método de Equivaléncia Patrimonial.

A questdo levanta duvidas. Tanto é verdade que a propria
Administragdo Publica no momento de fiscalizar o imposto
devido autuou os contribuintes com cinco teses distintas de
interpretagdo da legislagdo fiscal-tributdaria para fins de cdlculo
do custo de aquisi¢do.

Ora, se a mesma legislagdo, no caso em tela, especificamente os
mesmos dispositivos legais, levou os fiscais, auditores da Receita
Federal, a cinco interpretagoes distintas, isso nos leva a crer que
ndo se trata de simples equivoco interpretativo, mas sim de
duvida razoavel causada pela impropriedade do texto legal.

A celeuma citada se refere ao artigo 135 do Regulamento do
Imposto de Renda (Decreto n° 3.000, de 1999), cuja regra matriz
¢ o artigo 10 da Lei 9.249/95. Vejamos o que diz o comando
legal, no trecho que interessa a lide:

Lei 9.249/95 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 juridica, 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.

Seguindo entendimento esposado por esta Turma anteriormente,
o referido artigo ndo se aplicaria as bonificagoes decorrentes da
capitalizag¢do de lucros formados com ganhos provenientes da
aplicagdo do método de equivaléncia patrimonial, pois os lucros,
cuja capitalizacdo seria apta a gerar acréscimo e custo para o
investidor, seriam aqueles capazes de atingir o patrimonio da
pessoa fisica (o que excluiria aqueles advindos pelo MEP).

Contudo, o contribuinte alega que esta interpreta¢do estd
dissociada da lei e dos conceitos de receita e lucro da legislagcdo
vigente, e que, ainda que fosse necessario que este atingisse o
patrimonio da pessoa fisica, pois os ganhos do MEP sdo
possiveis de chegar ao seu patriménio, so ndo sdo obrigatorios
dependendo de um fato de natureza exclusivamente financeira —
disponibilidade de caixa ou da vontade da companhia.

Compulsando os autos e toda legisla¢do aplicavel, reconhego
que assiste razdo ao contribuinte. A literalidade da norma leva a
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conclusdo de que a capitalizag¢do de lucros implica um aumento
do custo da correspondente participagdo societdria. Observe-se
que a lei fala em capitalizagdo, logo isso se aplica a qualquer
capitalizag¢do, uma vez que a lei ndo traz excegoes.

Isso decore do fato de que a norma positiva ndo faz qualquer
distingdo quanto a forma ou modo que deve ser
operacionalizada esta "capitalizagdo" para que esse aumento
corresponda a participagdo societaria.

Entender assim gera incoeréncias no sistema juridico e
disfuncionalidades na tributacdo de operagoes? Pode ser que
sim. Contudo isso decorre de impropriedade legal, ndo cabendo
a Administra¢do Publica dar a interpretacdo que lhe assiste
para corrigir a impropriedade de um texto de lei, utilizando-se
de fundamentos outros que ndo aqueles que se encontram no
comando legal do dispositivo em aprego.

Para esclarecer, quando um investimento ¢ contabilizado pelo
Método de Equivaléncia Patrimonial, os lucros da sociedade
investida traduzem-se em receitas da sociedade investidora. E o
que sdo estas receitas? Sdo resultados positivos ou ganhos de
equivaléncia, que ndo configuram propriamente lucro da
investidora, mas se consubstanciam como elemento positivo na
formacgdo deste, que a rigor, segundo a explicacdo de diversos
especialistas contabeis, podem vir a existir ou ndo dependendo
do conjunto de receitas de despesas desta sociedade. Os ganhos
advindos do MEP advém de um ativo classificado como
investimento, e por esta razdo realizam-se financeiramente num
prazo mais longo que as demais receitas.

Entdo se os ganhos de MEP representam uma receita efetiva da
investidora porque ndo estdo sujeitas a incidéncia de imposto de
renda e outros tributos? Isso ocorre por que a lei permite sua
exclusdo da base de calculo dos mesmos, exclusdo essa que ndo
ocorre na base de cadlculo do imposto de renda, quando o lucro
provém de investimentos em controladas ou coligadas sediadas
no exterior (Art. 74 da MP 2.153-35/2001).

Assim, as receitas de MEP ndo apenas integram o resultado do
exercicio da investidora como também devem ser distribuidos
(Art. 202, §6° da Lei 6.404/76), embora em alguns casos haja
autorizagdo legal para que ndo o seja feito.

E para o bom deslinde desta questio é fundamental
compreender, o que isso significa. Ou seja, como regra, 0s
ganhos advindos pelo MEP devem ser distribuidos, mas, como
estes correspondem a lucros ndo realizados, a Lei que regula o
funcionamento das Sociedades Andnimas, faculta as companhias
que estes lucros sejam mantidos em uma reserva especifica, o
que o contribuinte aduz ser possivel com a finalidade de
preservar a saude financeira destas Sociedades.

Logo, se os ganhos de equivaléncia sdo suscetiveis de
distribui¢do (prevista em lei), leva a conclusdo que poderiam
também gerar aumento de custo, quando capitalizados.



E sua ocorréncia vai depender de fatores como Situagdo
financeira da Sociedade ou até mesmo sua conveniéncia, uma
vez que a distribuicdo de dividendos em bens ¢é uma
possibilidade legal prevista na Lei das Sociedades Anonimas.

A doutrina do Direito tributario também compreende deste
modo. Vejamos o que diz o ilustre professor Heleno Taveira
Torres:

Ao tempo que o instituto da capitaliza¢do de lucros corresponde,
legalmente, ao acréscimo do custo da participacdo dos socios
que decidem por ndo distribui-los, apenas a diferenca entre o
novo custo (majorado) e o valor recebido, quando da venda de
participagdo societaria, gerara ganho de capital. a ser tributado
pelo Imposto de Renda. Entendimento diverso fere a legalidade,
a condicional’, no pais, o exame da capacidade contributiva.
Importa considerar que o caso em tela ndo envolve a utilizagdo
artificial de "empresas veiculo", com vistas ao aumento irreal
dos custos de aquisicdo das participagoes societarias detidas
pelo Consulente.

Embora meu entendimento pessoal seja de que o artigo 135 do
RIR seja uma forma inadequada de tratar os ganhos advindos do
MEP, justamente pela possibilidade de admitir a duplicidade (a
meu ver imoral) de aproveitamento de custos, que foi muito bem
demonstrada no voto que acompanhei em sessoes anteriores,
ainda assim é uma forma legal, cujas distor¢ées econdémicas
foram geradas pela literalidade do texto de lei, cujo regimento
interno deste Conselho me impede de afastar vigéncia.

Ou seja, por mais imoral ou excessiva que seja a duplicidade de
aproveitamento de custos realizada pelo contribuinte, ndo cabe a
este conselho administrativo, alterar o texto da lei por meio de
construgdes interpretativas, com a finalidade de corrigir
impropriedades, com as quais deveria ter sido mais cauteloso o
legislador.

E principio basilar do Direito Administrativo o respeito a
legalidade. Assim, enquanto a Administra¢do Publica so pode
fazer o que estd previsto em lei, ao Administrado, no caso em
tela Contribuinte, é possivel fazer tudo aquilo que ndo é
proibido.

Ainda, para Hely Lopes Meirelles:

Na Administracdo Publica ndo ha liberdade nem vontade
pessoal. Enquanto na administracdo particular é licito fazer tudo
que a lei ndo proibe, na Administra¢do Publica so é permitido
fazer o que a lei autoriza” (MIRELLES, Hely Lopes. Direito
Administrativo Brasileiro. 30. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005).

A Legalidade é intrinseca a idéia de Estado de Direito,
pensamento este que faz que ele proprio se submeta ao direito,
fruto de sua criagdo, portanto esse é o motivo desse principio ser
tdo importante, um dos pilares do ordenamento. E na legalidade
que cada individuo encontra o fundamento das suas
prerrogativas, assim como a fonte de seus deveres. A
administragdo ndo tem fins proprios, mas busca na lei, assim

14



Processo n°® 12448.736150/2011-46 CSRF-T2
Acoérdiao n.° 9202-005.235 Fl. 1.260

como, em regra ndo tem liberdade, escrava que é do
ordenamento.

O Principio da Legalidade é uma das maiores garantias para os
gestores frente o Poder Publico. Ele representa ftotal
subordinacdo do Poder Publico a previsdo legal, visto que, os
agentes da Administra¢do Publica devem atuar sempre conforme
a lei. Assim, o administrador publico ndo pode, mediante mero
ato administrativo, conceder direitos, estabelecer obrigagoes ou
impor proibigoes aos cidaddos. A criagdo de um novo tributo,
por exemplo, dependera de lei. Do mesmo modo, a limitagdo de
direitos ndo podera ser feita por via de interpretagdo mais
gravosa que aquela propriamente estabelecida na norma.

Na fiscaliza¢do, o Principio da Legalidade possui atividade
totalmente vinculada, ou seja, a falta de liberdade para a
autoridade administrativa. A lei define as condi¢oes da atuagdo
dos Agentes Administrativos, determinando as tarefas e impondo
condigoes excludentes de escolhas pessoais ou subjetivas.

Por fim, esse principio ¢ vital para o bom andamento da
Administragdo Publica, sendo que ele coibe a possibilidade do
gestor publico agir por conta propria, tendo sua eficacia através
da execugdo juridica dos atos de improbidade, evitando a falta
de vinculagdo a norma e, principalmente, a corrup¢do no
sistema. Essa preocupacdo se faz constante para que seja
atingido o objetivo maior para o pais, o interesse publico,
atraves da ordem e da justica.

Voltando para andlise do caso concreto, vemos que os ganhos
advindos do Método de Equivaléncia Patrimonial representam
meras receitas da investidora, integram sua conta de resultados
e sdo responsdveis pela formac¢do de seu lucro. E ndo ha
qualquer mengdo na redagdo do artigo 135 do RIR que afaste
seus efeitos do ganho de MEP, ndo ha sequer duvida a respeito,
ao contrario, o artigo ndo coloca isso em discussdo, nado
gerando, portanto, nenhuma duvida de que o Contribuinte entdo
possa fazé-lo. Até por que em diversos casos a Receita Federal
permitiu isso. E ndo ¢ admitido que a permissdo ou proibi¢do
seja definida com base em quem tem vantagem com a conduta,
pois, conforme ja foi dito anteriormente, a Administra¢do so
cabe fazer aquilo que estd previsto em Lei, ndo podendo
interpretar a norma a seu bel prazer de acordo com o que lhe
traga vantagem.

Por melhor que seja a construgdo juridica utilizada pela Receita
Federal, compreender e aplicar a lei diferente desse
entendimento, consiste em tentar mudar por for¢a de ato
administrativo interpretativo, previsdo disposta em lei, impondo
ao particular uma proibi¢do que ndo se encontra no texto legal.
Seja por omissdo ou vontade do legislador, o fato é que ele nada
disse sobre isso.

Nesse ponto cabe citar o parecer juridico do Professor Heleno Taveira Torres:



A guisa de complementacdo, as operagées de aumento de capital
social, mediante capitaliza¢do de lucros, devidamente garantida
pelo método da equivaléncia patrimonial, caro a contabilizagdo
das pessoas juridicas tributadas pelo lucro real, como se verd
adiante, bem conduziram, no caso. o Consulente ao aumento do
valor nominal da participagdo societaria. Trata-se de efeito civil
de instituto de direito privado (Lei n. 6.404/1976, art. 169)
precisamente mantido, nos mesmos moldes e sem quaisquer
ressalvas, pelo legislador fiscal. nos termos do art. 135 do
RIR/1999. Por forca do art. 109 do CTN, tdo relembrado neste
Parecer. afiguram-se juridicamente impossiveis in casu
quaisquer ajustes promovidos, em via interpretativa, pela
Administragdo Fazendaria. No que toca aos atos e negocios
juridicos praticados de acordo com as normas existentes, a
fungdo social dos contratos (CC/2002, art. 421), garantida
constitucionalmente, ao lado da liberdade de iniciativa
economica, impedem a desconsideracdo e a requalificagdo na
situag¢do sob exame. pelos agentes fiscais, sem observdncia do
art, 149, VII do CTN.

Resta evidente que a Receita Federal ja se deu conta da
problemdtica que reside na literalidade do texto legal, contudo
ndo cabe ao Poder Executivo, por meio de atos interpretativos
da Administracdo Publica, Fiscalizacdo e Conselho de Recursos
Fiscais, corrigir eventuais distor¢oes economicas advindas da
aplicacdo da lei. Observo, inclusive, que tal necessidade ja
chegou ao conhecimento do Poder Legislativo, que, por meio da
MP n. 694/2015, tenciona tal ajuste.

Contudo, até que ele ocorra, ndo podera ser imputado ao
Contribuinte proibigcdes, sang¢oes ou quaisquer atos mais
gravosos que aqueles “estritamente” constantes no texto de lei.
Motivo pelo qual, em funcdo da redagdo original da Lei (nunca
alterada) julgo ser plenamente possivel a sua utilizacdo para
ganhos advindos do emprego do método de equiparacdo
patrimonial.

Por fim, impossivel ignorar os apontamentos como muito bem
ponderados pelo Professor Heleno Taveira Torres, ao analisar
os fatos atinentes ao caso da reestruturacdo operada entre as
sociedades holdings, que detinham investimentos do BANCO
PACTUAL S/A, no qual pontua estarem devidamente
escriturados todos os efeitos contabeis e fiscais, a exemplo da
capitalizacdo de lucros, decorrentes dos mencionados atos, os
quais foram corretamente levados ndo s6 ao conhecimento do
Fisco, mas, igualmente, do Banco Central do Brasil.

Desse modo, ndo restaria, a Administracdo Fazendaria, outra
opg¢do, sendo reconstituir o efetivo custo de aquisi¢cdo do
investimento detido pelo contribuinte na aludida instituicdo
financeira, louvando-se nos elementos idoneos aos quais teve
acesso, caso pretendesse validamente questionar a base de
calculo por este utilizada em auto lancamento, quando do
computo do ganho de capital.

A alega¢do dada por aqueles que insistem em defender o
contrario é a de que a adog¢do do método de interpretacio
sistemdtica proibiria a aplica¢do do artigo 135 do RIR aos
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ganhos de MEP, o que elidiria a possibilidade de dupla
capitalizag¢do, como a utilizada pelo contribuinte. Contudo, isso
significaria permitir que a Fazenda Nacional desse a
interpretagcdo que lhe agrada ao dispositivo com fundamento de
que este seria o interesse do Ordenamento Juridico Tributario
Nacional, quando analisado como um todo.

Pensar desse modo justificaria que normas positivadas fossem
interpretadas sempre no sentido que melhor aprouver a
administra¢do, o que ndo é aceitavel num estado que preza pela
seguran¢a juridica e pela reparticio dos poderes. Caso
contrario a Administracdo Publica poderd legislar por via
transversa, alterando a aplica¢do do texto de lei toda vez que lhe
for conveniente, alegando adoc¢do da interpretagdo sistematica,
o que denota nitida e inaceitavel interferéncia do Poder
Executivo no Legislativo. “E principio de hermenéutica que nio
pode o intérprete excepcionar quando a lei ndo excepciona, sob
pena de violar o dogma da separagcdo dos Poderes”. (REsp
1499898/RS, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, Segunda Turma,
DJe 24/03/2015)

Desse modo, em respeito ao principio razoabilidade e segundo o
principio da legalidade - art.37, caput da Constitui¢do Federal —
“a Administracdo estd, em toda a sua atividade, adstrita aos
ditames da lei, ndo podendo dar interpretacdo extensiva ou
restritiva, se a norma assim ndo dispuser. Desta forma, a lei
funciona como balizamento minimo e mdximo na atuagdo
estatal” (REsp 603.010/PB, Rel. Min. GILSON DIPP, Quinta
Turma, DJ 8/11/2004).

Contudo, se ndo forem estas as razoes para anulagdo do auto de
infracdo em comento, ainda existe um segundo ponto que preciso
analisar para concluir meu voto.

No tocante ao arbitramento de Imposto de Renda Pessoa Fisica
sobre a alienagdo de participagdo societaria do contribuinte,
observo que a utilizagdo do arbitramento, previsto no artigo 529
e seguintes do Decreto 3000/99 (RIR), gera duvidas sobre a
assertividade de sua aplicagdo no caso concreto.

O arbitramento é devido somente nos casos em que o0
contribuinte impede a fiscaliza¢do de ter acesso aos seus dados.
Contudo ndo é o que ocorreu no caso em tela, pois verifico total
transparéncia do contribuinte com os atos por ele levados a cabo
na alienagdo de sua participagdo societaria. A Receita Federal
ndo tem como afirmar com as provas dos autos que houve
qualquer ato por parte do contribuinte capaz de justificar a
opgdo pelo arbitramento, conforme a previsdo do RIR.

No Brasil, segundo Maria Rita Ferragut, “a tipificacdo dos fatos
passiveis de serem tributados é rigida, ndo permitindo qualquer
extensdo infraconstitucional, estando a competéncia residual da
Unido Federal (artigo 154,1, da Constituicdio Federal)
excepcionada dessa regra desde que exercida obedecendo-se os
limites impostos pela Carta Magna”(FERRAGUT, M. R.
Presungoes no Direito Tributario, 2001).



O agente administrativo detém competéncia para estabelecer
critérios especiais para a pratica de langamento, por via do
arbitramento, espécie do género langamento de oficio, tendente a
avaliar pregos, bens, servigos ou atos juridicos, sempre que
inexistam documentos ou declaragoes do contribuinte, ou que,
embora existentes ndo meregam fe.

Contudo, nas palavras da especialista citada “a impossibilidade
de comprovagdo direta da base originaria é condi¢do necessaria
para a aplicagdo de arbitramento”. Observo aqui que, ndo ha
nos autos qualquer situagdo de SIMULACAO.

A andlise de fatos concretos denota estarmos diante de uma
estrutura previamente existente, que opta pela adog¢do de um
caminho que lhe confere menor custo tributdrio, para levar a
cabo seu intuito de permitir a distribuicdo desproporcional de
lucros, entre os socios na medida de contribuicdo de cada um
para o éxito da atividade da instituicdo financeira sob
considera¢do, o que consistiu em efetivo planejamento
tributario, constituido dentro das normas legais.

E por isso, especificamente no que diz respeito a técnica juridica
do arbitramento, trata-se de GRANDE EQUIVOCO utilizado
nestes casos.

Registre-se, mais uma vez, que o aumento do custo de aquisi¢do
decorrente da capitalizacdo de lucros e reservas, prevista no art.
169 da LSA, foi recepcionado, sem ressalvas, pelo legislador
tributario, no art. 135 do RIR/1999, o que autoriza concluir que
a Administracdo Fazendaria infringiu o art. 109 do CFN.

E esse aumento de custo de aquisi¢cdo decorre de operagdo
aritmética de subtragdo entre o patrimoénio final de um
contribuinte, consistente em valores recebidos quando da
alienagdo de ativos em dado espa¢o de tempo, e o Custo de
aquisi¢cdo destes.

E, no computo deste custo de aquisi¢do, ndo podem ser
desconsiderados, repita-se, os acréscimos legalmente admitidos
no direito tributario vigente, ainda que por fic¢do juridica;
especialmente quando estes acréscimos decorrem de disposi¢oes
legais expressas, mediante regular utilizagdo de técnicas
juridico-contabeis, como ¢é o Método de Equivaléncia
Patrimonial em operagdo de reestruturacdo societaria valida e,
ademais, referendada pelo Banco Central do Brasil.

Trata-se de acréscimos decorrentes da recep¢do expressa de
institutos privados, a exemplo da capitaliza¢do de lucros e
reservas, prevista, sem quaisquer ressalvas, no art. 169 da LSA e
arts. 135 e 383 do RIR/1999.

Estd-se, portanto, diante de Auto de Infra¢do que consigna
crédito tributario (IRPF, somado a multa e juros) iliquido,
incerto e inexigivel, por dois motivos:

1) Ha permissdo legal para que o contribuinte tenha seu custo de
aquisicdo majorado por capitalizagdo de lucros oriundos da
aplicagdo de MEP.
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Contribuinte.

sobre a multa de oficio, em face da falta de previsdo expressa em lei para tanto.

2) Tendo em vista que os critérios juridicos para forma¢do da
base de calculo do imposto ora cobrado ndo foram respeitados
no ato de lavratura do auto de infracdo entendo este estar eivado
de vicio material, devendo este restar cancelado.

CSRF-T2
Fl. 1.262

Assim, voto no sentido de dar provimento ao Recurso Especial do

b) Recurso Especial da Fazenda Nacional

O Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional ¢ tempestivo e
preenche os demais requisitos de admissibilidade razao pela qual o conheco.

Conforme Exame de admissibilidade de e-fls. 1.122/1.126, O Recurso
Especial interposto pela Fazenda Nacional pretende a rediscussdo de uma matéria: (i) a
incidéncia de juros de mora sobre a multa de oficio.

(i) juros de mora sobre a multa de oficio.

De acordo com julgamentos anteriores, nego provimento ao Recurso Especial
interposto pela Fazenda Nacional, para reconhecer a ilegalidade da exigéncia de juros de mora

Como fundamento, adoto o voto da ilustre conselheira Cristiane Silva Costa
no acordao n® 9101-002.471:

Como manifestado em julgamentos anteriores, acolho o recurso
especial para reconhecer a ilegalidade da exigéncia de juros de
mora sobre a multa de oficio, em face da falta de previsdo
expressa em lei para tanto.

Isto porque o caput do artigo 61 da Lei n° 9.430/1996, trata
apenas dos débitos de tributos e contribui¢ées administradas
pela Secretaria da Receita Federal, verbis:

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

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

$ 22 O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte
por cento.

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



més de pagamento. (Vide Medida Provisoria n° 1.725, de 1998)
(Vide Lei n°9.716, de 1998)

O caput acima colacionado, ao dispor sobre débitos decorrentes
de tributos e contribuicoes tratou dos débitos decorrentes dos
fatos geradores que originam a cobranga destes tributos e
contribuicées, isto ¢, os débitos dos tributos. Ndo tratou, assim,
das penalidades decorrentes do descumprimento da obrigagdo
tributdria.

Acrescente-se que o §3° deste dispositivo legal trata da
possibilidade de incidéncia de juros de mora sobre os débitos a
que se refere o citado artigo, isto é, débitos de tributos e
contribuicées devidas a Receita Federal do Brasil -
expressamente tratados pelo caput -, confirmando que ndo ha
previsdo para incidéncia de juros sobre a multa de oficio.

Ressalte-se que os pardagrafos de um artigo expressam aspectos
complementares a norma enunciada no caput do artigo, ou
excegoes a regra por ele estabelecidas, conforme artigo 11, 111,
alinea "c", da Lei Complementar n° 95/1998.:

Art. 11. As disposi¢coes normativas serdo redigidas com clareza,
precisdo e ordem logica, observadas, para esse proposito, as
seguintes normas: (..)IlI - para a obtengdo de ordem logica:
(..)c) expressar por meio dos paragrafos os aspectos
complementares a norma enunciada no caput do artigo e as
excegoes d regra por este estabelecida; Assim, a disposi¢do do
$3° do artigo 61 deve se conformar ao caput deste dispositivo,
regulando, assim, os débitos de tributos, contribuig¢oes e multa
de mora.

E oportuno lembrar que o legislador expressamente previu a
incidéncia de juros sobre multas isoladas, como se depreende do
artigo 43, da mesma Lei n° 9.430/1996:

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

Paragrafo 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.

Ao regular a multa de oficio, em sentido contradrio, o artigo 44
da Lei n° 9.430/1996 ndo estabeleceu expressamente a
incidéncia de juros.

Nesse sentido, destaca-se a , redagdo do citado dispositivo, com
redagdo vigente ao tempo do fato gerador tratado nestes autos
(2007):

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferenca de
tributo ou contribuicdo:
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I - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento
ou recolhimento, pagamento ou recolhimento apds o vencimento
do prazo, sem o acréscimo de multa moratoria, de falta de
declaragdo e nos de declaragdo inexata, excetuada a hipotese do
inciso seguinte; § 1° As multas de que trata este artigo serdo
exigidas:

I - juntamente com o tributo ou a contribui¢do, quando ndo
houverem sido anteriormente pagos; Ressalte-se que o Codigo
Tributdrio Nacional trata de crédito tributario com dois sentidos
diferentes, em alguns dispositivos tratando da obrigagdo
tributaria e a penalidade pelo descumprimento desta obrigagdo,
como se observa dos artigos 121, 139, 142, em outros apenas
como a obrigagdo tributdria principal, como se verifica dos
artigos 161 e 164.

Colaciona-se o artigo 164, do Codigo Tributario Nacional:

Art. 164. A importdncia de crédito tributario pode ser
consignada judicialmente pelo sujeito passivo, nos casos:

I - de recusa de recebimento, ou subordinacdo deste ao
pagamento de outro tributo ou de penalidade, ou ao
cumprimento de obrigacdo acessoria; Il - de subordinagdo do
recebimento ao cumprimento de exigéncias administrativas sem
fundamento legal; Il - de exigéncia, por mais de uma pessoa
juridica de direito publico, de tributo idéntico sobre um mesmo
fato gerador.

$ 1° A consignagdo so pode versar sobre o crédito que o
consignante se propoe pagar.

Ao dispor que cabe a consigna¢do na hipotese de recusa ao
pagamento "outro tributo ou de penalidade" evidencia que no
crédito tributario tratado pelo artigo 164 ndo esta incluida
penalidade.

No mesmo sentido, dispoe o artigo 161, do Codigo Tributario
Nacional:

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.

Note-se que o artigo 161, do Codigo Tributdrio Nacional, define
a incidéncia de juros de mora, "sem prejuizo das penalidades",
revelando que estas penalidades ndo compoe o crédito tributario
na acep¢do expressa por este dispositivo.

O §1°do artigo 161 expressa "aspectos complementares a norma
enunciada no caput"” (conforme artigo 11, IlI, alinea "c", da Lei
Complementar n° 95/1998) e, portanto, ndo infirma a conclusdo
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que a penalidade ndo estd incluida no crédito como definido por
este dispositivo.

Assim, voto em negar provimento ao Recurso Especial da Fazenda Nacional.
(assinado digitalmente)

Patricia da Silva
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Voto Vencedor

Conselheiro Heitor de Souza Lima Junior, Redator-Designado

Com a devida vénia ao voto da nobre Relatora, ouso divergir daquele, tanto
quanto ao mérito do Recurso Especial do Contribuinte quanto ao mérito do pleito fazendéario.

Inicio a analise pelo pleito do contribuinte, por haver, ali, litigio acerca do
montante principal sobre o qual incidiriam os juros sobre multa de oficio, objeto do pleito
fazendario, constituindo-se assim o primeiro em prejudicial a analise deste tltimo.

a) Quanto ao Recurso Especial do Contribuinte:

Continuo a entender, a proposito, que a correta interpretagdo do dispositivo
legal em questdo, a saber o art. 135 do RIR/99, deve privilegiar a consisténcia do arcabougo
normativo como um todo, a partir da ado¢do do método de interpretagdo sistematica, em
detrimento da adogao de uma interpretacao literal, que causa, in casu, relavantes e inaceitaveis
inconsisténcias ("disfuncionalidades") no sistema tributario, permitindo, note-se, que se admita
que uma série de capitalizagdes seguida de incorporagdes reversas multiplique o custo de
aquisi¢do de determinada participacdo societaria, de forma a reduzir ou até a eliminar
totalmente o ganho de capital apurado, quando de sua posterior alienagao.

O assunto foi perfeitamente explorado pelo voto vencedor do Conselheiro
Luiz Eduardo de Oliveira Santos no ambito do Acoérdao 9.202-003.700, ao qual continuo a
aceder, reproduzindo-o, em parte, a seguir, de forma a esclarecer o que aqui se defende e
adotando o excerto a seguir aqui também como razdes de decidir, verbis:

"(..)

Com efeito, a capitalizagdo de lucros nada mais ¢ do que uma
operacdo 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 integraliza¢do do
aumento de capital, por esses mesmos proprietdrios, com os
recursos antes recebidos a titulo de distribuicdo 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 patriméonio e
consequentemente o resultado da investida. Com efeito, ele serve
para refletir a situacdo da investida no patrimoénio da
investidora.

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

Para fins de contextualizacdo historica da questdo, cumpre
referir que, nos termos da legislagdo anteriormente vigente, a
capitalizacdo de lucros, assim como a distribui¢cdo de agoes
bonificadas, ndo tinha qualquer efeito na determinagdo do custo
de aquisicdo da participagdo societaria dos proprietdrios da
pessoa juridica. Com efeito, naquele periodo.

- 0 lucro distribuido era passivel de tributagdo, e

- consequentemente, o custo de aquisi¢cdo das participagoes
societarias ndo era alterado quando da capitalizagcdo de lucros
pela pessoa juridica, inclusive no caso de distribuicdo de agoes
bonificadas, cujo valor de aquisi¢do devia ser considerado como
igual a zero.

Nesse sentido, cabe referéncia aos arts. 727 e 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 balango de periodobase
encerrado até 31 de dezembro de 1988, pagos por pessoa
Jjuridica, inclusive sociedade em conta de participa¢do, 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 participagdes 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;...

Repara-se aqui a coeréncia dos dispositivos acima referidos.
Como, na época, a distribuicdo de lucros era tributada, a
capitaliza¢do do lucro ndo alterava o custo de aquisi¢do da
participagdo societaria. Assim, quando a participa¢do societaria
fosse alienada, o valor do lucro capitalizado seria alcan¢ado
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 declara¢do de ajuste, nos termos do disposto no
art. 10, da Lei n°® 9.249, de 1995. Assim:
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- 0 lucro distribuido deixou de ser tributado; e

- consequentemente, o custo de aquisicdo das participagoes
societdrias passou a ser alterado quando da capitaliza¢do de
lucros distribuiveis pela pessoa juridica, inclusive no caso de
distribui¢do de agoes bonificadas, cujo valor de aquisi¢ao 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 distribuicdo de lucros deixou de ser tributada, a
capitalizag¢do do lucro distribuivel passou a alterar o custo de
aquisicdo da participagdo societaria. Assim, quando a
participagdo societaria fosse alienada, o valor do lucro
(distribuivel isento e capitalizado) ndo seria alcancado pelo
ganho de capital.

Portanto, conhecendo a razdo historica do surgimento da
legislagcdo, (que foi a altera¢do de tributagdo para ndo-
tributagdo da distribui¢do de lucros), para compreensdo da
legislacdo, (a) afastamos a aplica¢do da interpretacdo literal e
(b) entendemos como mandatoria a aplicagdo da interpreta¢do
historico/teleologica  (acima  discutida) e, sobretudo, da
interpretagdo sistemdtica dos dispositivos relativos ao método da
equivaléncia patrimonial, a distribuicdo e a capitaliza¢do de
lucros. Ressalte-se aqui que todos esses métodos de
interpretagdo convergem.

Especificamente quanto a interpretag¢do sistemdtica é muito fdacil
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. Alids, essa ¢ uma
regra hermenéutica basica, o pardagrafo deve sempre se referir
ao caput, sendo que sua consideragdo 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 é que ndo estardo
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sujeitos a incidéncia do imposto de renda. Portanto,
interpretando o paragrafo nos limites do que dispoe o caput,
concluimos facilmente que a capitalizacdo de lucros que tem o
conddo de alterar o custo de aquisi¢do de participagoes
societarias ¢ aquela referente a lucros passiveis de efetiva
distribuicdo aos socios ou acionistas sem tributacdo.

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
distribuicdo.

Ndo se estd 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 lucro ndo é efetivamente distribuido
mais de uma vez. Com efeito, o lucro decorrente do ajuste por
equivaléncia patrimonial, é somente o reflexo do lucro auferido
pela pessoa juridica operacional (investida), esse ultimo sim,
passivel de efetiva distribuicdo.

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

Pois bem, devemos nos lembrar de que a propria operagdo de
capitaliza¢do de lucros foi concebida como um atalho para
substitui¢do do complexo procedimento de (i) a distribuig¢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¢do e integraliza¢do do aumento de
capital, por esses mesmos proprietdrios, com 0S recursos antes
recebidos a titulo de distribuicdo de lucro.

Agora, a partir do que se encontra acima colocado, é possivel
chegarmos a uma conclusdo quanto ao procedimento de
aplicacdo da legislagdo, no tocante a atualizagdo do custo da
participagdo societdria, em fun¢do da capitaliza¢do de lucros
pela pessoa juridica.

Considerando que a efetiva distribui¢do de lucros deve se dar a
partir da pessoa juridica operacional, essa distribui¢do, seguida
de subscrig¢do de aumento de capital nas empresas componentes
de um grupo econémico (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
obvio 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 é inevitavel, porque:

- as disponibilidades passiveis de distribuicdo estdo no
patrimonio da pessoa juridica operacional, que somente pode
distribuir o lucro para sua proprietaria direta, a holding;
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- ja, a holding, somente pode distribuir o lucro aos acionistas,
pessoas fisicas, apos o recebimento dos recursos da pessoa
Jjuridica operacional;

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

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

Ora, consequentemente, somente haverad capitaliza¢do de lucros
efetivamente distribuiveis caso todas as pessoas juridicas da
cadeia societaria (holdings e empresa operacional) realizem a
capitalizagcdo. Ao contrario, caso ocorra apenas a capitaliza¢do
dos lucros de holdings, o paragrafo unico do art. 10 da Lei n°
9.249, de 1995, ndo incide, devendo ser mantido o valor da
participa¢do societdria pelos proprietarios, até mesmo porque os
efetivos lucros da pessoa juridica operacional ainda poderdo ser
distribuidos sem tributa¢do (para os proprios socios) ou para
futuros adquirentes.

E, ainda, quando houver holdings mistas, com operagoes
proprias, a capitalizagcdo de seus lucros, sem que tenha ocorrido
a correspondente capitalizacdo dos lucros das investidas,
somente podera ter efeito parcial na atualizacdo do custo da
participagdo societaria de seus socios. Isso é facilmente
calculado com base na memoria de calculo abaixo:

() Lucro Existente no Patriménio Liquido da Holding

(-) Lucro/Reservas Existentes na Investida (*) % de participagéo
(=) Lucro passivel de distribuicdo pela Holding

(/) Lucro Existente no Patriménio Liquido da Holding

(=) Percentual aceitdavel para aumento do custo da participagdo

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

(=) Valor aceitdvel para aumento do custo

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

()"

Note-se que nao se estd, aqui, nesta linha de interpretagdo, se violando o
principio da legalidade ou se afastando a vigéncia de texto legal, mas, sim, interpretando-se o
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dispositivo em andlise de forma sistematica, a fim de que o arcabouco legal tributdrio
permaneg¢a sem inconsisténcias, de forma coerente, ainda, com uma interpretacao
teleologicamente adequada, sendo de se rechacar que tenha o legislador tencionado criar
inconsisténcias ou disfuncionalidades na tributacdo em questdo (tais como a possibilidade de
eliminacdo do ganho de capital pela realizagdo de um ciclo de capitalizagdes e incorporagdes
reversas), quando da edi¢do do dispositivo em apreco.

Aplicando-se tal interpretagdo ao caso em questdo, conclui-se que ndo
deveriam ser considerados nenhum dos dois aumentos de custo computados pelo autuado
decorrentes das capitalizagdes ocorridas em 2006, em Nova Pactual Participacdes S/A (no
valor de R$ 1.567.362,00), ¢ de Pactual S/A (no valor de R$ 996.089,00), uma vez que, note-
se, o lucro da pessoa juridica operacional (Banco Pactual S/A) permaneceu passivel de
distribuicao isenta mesmo apods tais operacdes, tendo assim permanecido até o momento da
alienagdo da referida participacao.

Considerando, todavia, ter a autuacao se limitado a glosar parcela inferior ao
somatorio de ambas as capitalizagdes e vedada a esta altura a reformatio in pejus, entendo,
assim, que ¢ de se manter o custo concedido pela fiscalizagdo, no valor de R$ 855.014,67 (vide
TVF a e-fl. 98).

Por fim inteiramente cabiveis ao caso em questdo também as seguintes
consideragoes adicionais, ainda constantes do referido voto condutor do Acérdao 9.202-
003.700 e também aqui adotadas como razoes de decidir, verbis:

”

Tenho plena convicgdo de que ndo se esta aqui alterando critério
juridico, porque no langcamento e na respectiva impugnagdo
encontram-se claramente fixados os limites da lide e ndo foram
alterados. Com efeito, o fato e a acusagcdo em debate estdo
perfeitamente descritos no termo de verificagcdo fiscal e, na
decisdo, é precisamente esse fato que se analisa:

i. o fato é a alienac¢do de participagoes societarias,

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

iii. 0 que se apresenta aqui, sem qualquer inovagdo quanto ao
fato analisado e a acusagdo originalmente feita, é o fundamento
que este conselheiro entende ser suficiente para julgamento da
acusagdo, em face das alegacgoes do sujeito passivo.

Diferente seria o caso em que ha uma acusag¢do verificada
insubsistente mas, por conta de outra infra¢do, fosse mantido o
tributo langado, situagdo que ndo ocorre aqui.

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

Finalmente, quanto ao pedido subsididrio da recorrente de ndo
aplicacdo de penalidade e juros de mora, a partir do disposto no
paragrafo unico do art. 100 do Cédigo Tributdrio Nacional e da
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observincia a Instrucdo Normativa SRF n° 84, de 11 de outubro
de 2001, é de se ressaltar que, em nenhum momento, tal
normativo da suporte a interpretagdo do art. 135 do RIR/99
defendida pela autuada, a qual, na forma acima disposta, se
entende aqui como totalmente equivocada. Assim, é de se manter
a multa de oficio aplicada pela autoridade langadora, bem como
os juros de mora incidentes sobre o principal e sobre a multa de
oficio, neste ultimo caso em linha com o explicitado a seguir
quando da analise do recurso especial de iniciativa da Fazenda
Nacional.

(“.) "

Note-se, por fim, também, que, em meu entendimento, ndo se estd, aqui,
diante de caso de arbitramento da base de calculo, uma vez que, em nenhum momento, no caso
em questdo, se adotou critério especial ou substitutivo ao legalmente estabelecido para fins de
determina¢do do custo de aquisi¢cdo a ser computado quando da apuracdo do ganho de capital
(base de célculo do IRPF).

O que se discute aqui €: na situagao fatica em questao que abrange aumentos
de capital de reservas oriundas do método de equivaléncia patrimonial, seguidos de
incorporagdes reversas, quais parcelas podem ou ndo compor este custo, note-se, sempre
mantido o critério de apuracdo da base de calculo do tributo legalmente estabelecido, sem
adocao de critérios alternativos ou substitutivos.

Rejeito, assim, se tratar, na situa¢do fatica, de arbitramento e, ainda, a
ocorréncia de vicio material no auto, uma vez que, o critério juridico para apuracao da base de
calculo legalmente estabelecido foi plenamente obedecido, cabendo-se tdo somente discussio
acerca da valoracao feita pela fiscaliza¢dao e pelo autuado, para fins de aplicacao do referido
critério.

Diante do exposto, voto por negar provimento ao Recurso Especial do
Contribuinte, mantendo-se o custo de aquisi¢ao concedido pela autoridade langadora de R$
855.014,67, dada a impossibilidade de reformatio in pejus, bem como mantida, também, a
incidéncia da multa de oficio no patamar de 75%, consoante decisdo a quo, acrescida esta
ultima, também, de juros de mora calculados com base na taxa SELIC, consoante decisdo que
se segue acerca do pleito fazendario.

b) Quanto ao Recurso Especial da Fazenda Nacional:

Uma vez tendo me posicionado pela negativa de provimento ao pleito do
contribuinte, me manifesto agora quanto ao pleito fazendéario.

Quanto ao conhecimento do recurso da Fazenda, pelo que consta no processo
quanto a sua tempestividade e as devidas apresentacdo de paradigmas e indicacdo de
divergéncia, o recurso atende aos requisitos de admissibilidade e, portanto, dele conheco.

Adentrando o mérito quanto a matéria que permanece a esta altura em litigio
(incidéncia de juros de mora sobre a multa de oficio), entendo inexistir, in casu, davida sobre a
mencionada incidéncia, adotando como razodes de decidir aquelas brilhantemente expostas pela
ilustre conselheira Viviane Vidal Wagner, em seu voto vencedor na 1. Camara Superior de
Recursos Fiscais no Acordao 9101-00.539, de 11 de margo de 2010, verbis:
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Com a devida vénia, ouso discordar do ilustre relator no tocante
a questdo da incidéncia de juros de mora sobre a multa de
oficio.

De fato, como bem destacado pelo relator, o crédito tributario,
nos termos do art. 139 do CTN, comporta tanto o tributo quanto
a penalidade pecuniaria.

Em razdo dessa constatacdo, ao meu ver, outra deve ser a
conclusdo sobre a incidéncia dos juros de mora sobre a multa de
oficio.

Uma interpretagao literal e restritiva do caput do art. 61 da Lei
n® 9.430/96, que regula os acréscimos moratorios sobre débitos
decorrentes de tributos e contribui¢oes, pode levar a equivocada
conclusdo de que estaria excluida desses débitos a multa de
oficio.

Contudo, uma norma ndo deve ser interpretada isoladamente,
especialmente dentro do sistema tributdrio nacional.

No dizer do jurista Juarez Freitas (2002, p.70), "interpretar
uma norma é interpretar o sistema inteiro: qualquer exegese
comete, direta ou obliquamente, uma aplicacio da totalidade do
direito.”

Merece transcricdo a continuidade do seu raciocinio:

"Ndo se deve considerar a interpretacdo sistemdtica como
simples instrumento de interpretacio juridica. E a
interpretagdo sistemdtica, quando entendida em profundidade,
o0 processo hermenéutico por exceléncia, de tal maneira que ou
se compreendem os enunciados prescritivos nos plexos dos
demais enunciados ou ndo se alcancard compreendé-los sem
perdas substanciais. Nesta medida, mister afirmar, com os
devidos temperamentos, que a interpretacio juridica é
sistemdtica ou ndo ¢é interpretacdo.” (A interpretagcdo
sistemdtica do direito, 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 74).

Dai, por certo, decorrera uma conclusdo logica, ja que
interpretar sistematicamente implica excluir qualquer solugdo
interpretativa que resulte logicamente contraditoria com alguma
norma do sistema.

O art. 161 do CTN ndo distingue a natureza do crédito tributdrio
sobre o qual deve incidir os juros de mora, ao dispor que o
crédito tributario ndo pago integralmente no seu vencimento é
acrescido de juros de mora, independentemente dos motivos do
inadimplemento.

Nesse sentido, no sistema tributario nacional, a defini¢do de
crédito tributario ha de ser uniforme.

De acordo com a defini¢do de Hugo de Brito Machado (2009,
",

p-172), o crédito tributario "é o vinculo juridico, de natureza
obrigacional, por forca do qual o Estado (sujeito ativo) pode
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exigir do particular, o contribuinte ou responsdvel (sujeito
passivo), o pagamento do tributo ou da penalidade pecunidria
(objeto da relacio obrigacional).”

Converte-se em crédito tributario a obrigacdo principal
referente a multa de oficio a partir do langamento, consoante
previsdo do art. 113, §1o, do CTN:

"Art. 113 A obrigacdo tributdria é principal ou acessoria.

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

A obrigagdo tributaria principal surge, assim, com a ocorréncia
do fato gerador e tem por objeto tanto o pagamento do tributo
como a penalidade pecunidaria decorrente do seu ndo
pagamento, o que inclui a multa de oficio proporcional.

A multa de oficio ¢ prevista no art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996, e
¢ exigida ""juntamente com o imposto, quando ndo houver sido
anteriormente pago" (§10).

Assim, no momento do langamento, ao tributo agrega-se a multa
de oficio, tomando-se ambos obrigacdo de natureza pecunidria,
ou seja, principal.

A penalidade pecunidaria, representada no presente caso pela
multa de oficio, tem natureza punitiva, incidindo sobre o
montante ndo pago do tributo devido, constatado apos agdo
fiscalizatoria do Estado.

Os juros moratorios, por sua vez, ndo se tratam de penalidade e
tém natureza indenizatoria, ao compensarem o atraso na entrada
dos recursos que seriam de direito da Unido.

A propria lei em comento traz expressa regra sobre a incidéncia
de juros sobre a multa isolada.

Eventual alegacdo de incompatibilidade entre os institutos é de
ser afastada pela previsdo contida na propria Lei n° 9.430/96
quanto a incidéncia de juros de mora sobre a multa exigida
isoladamente. O pardagrafo unico do art. 43 da Lei n° 9.430/96
estabeleceu expressamente que sobre o crédito tributario
constituido na forma do caput incidem juros de mora a partir do
primeiro dia do més subsequente ao vencimento do prazo até o
més anterior ao do pagamento e de um por cento no més de
pagamento.

O art. 61 da Lei n° 9430, de 1996, ao se referir a débitos
decorrentes de tributos e contribuicoes, alcanca os débitos em
geral relacionados com esses tributos e contribui¢oes e ndo
apenas os relativos ao principal, entendimento, dizia entdo,
refor¢ado pelo fato de o art. 43 da mesma lei prescrever
expressamente a incidéncia de juros sobre a multa exigida
isoladamente.
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Nesse sentido, o disposto no §3° do art. 950 do Regulamento do
Imposto de Renda aprovado pelo Decreto n° 3.000, de 26 de
margo de 1999 (RIR/99) exclui a equivocada interpreta¢do de
que a multa de mora prevista no caput do art. 61 da Lei n°
9.430/96 poderia ser aplicada concomitantemente com a multa
de oficio:

Art. 950. Os débitos ndo pagos nos prazos previstos na
legislacdo especifica serdo acrescidos de multa de mora,
calculada a taxa de trinta e trés centésimos por cento por dia de
atraso (Lei no 9.430, de 1996, art. 61).

§I°. A multa de que trata este artigo serd calculada a partir do
primeiro dia subseqiiente ao do vencimento do prazo previsto
para o pagamento do imposto até o dia em que ocorrer o seu
pagamento (Lei no 9.430, de 1996, art. 61,§ 10).

§ 2° 0 percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte
por cento (Lei no 9.430, de 1996, art. 61, § 20).

§ 3° A multa de mora prevista neste artigo nio serd aplicada
quando o valor do imposto ja tenha servido de base para a
aplicacdo da multa decorrente de lancamento de oficio.

A partir do trigésimo primeiro dia do lancamento, caso ndo
pago, o montante do crédito tributario constituido pelo tributo
mais a multa de oficio passa a ser acrescido dos juros de mora
devidos em razdo do atraso da entrada dos recursos nos cofres
da Unido.

No mesmo sentido ja se manifestou este E. colegiado
quando do julgamento do Acorddo n° CSRF/04-00.651, julgado
em 18/09/2007, com a seguinte ementa:

"JUROS DE MORA — MULTA DE OFICI0 —
OBRIGACAO

PRINICIPAL — A obrigagdo 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 nao
pagamento, incluindo a multa de oficio proporcional. O crédito
tributdrio corresponde a toda a obrigacdo tributdria principal,
incluindo a multa de oficio proporcional, sobre o qual, assim,
devem incidir os juros de mora a taxa Selic.(g.n.)

Nesse sentido, ainda, a Sumula Carf n° 5: "Sdo devidos juros
de mora sobre o crédito tributdrio ndo integralmente pago no
vencimento, ainda que suspensa sua exigibilidade, salvo
quando existir depdsito no montante integral.”

Diante da previsdo contida no paragrafo unico do art. 161 do
CTN, busca-se na legislagdo ordindaria a norma complementar
que preveja a corregdo dos débitos para com a Unido.

Para esse fim, a partir de abril de 1995, tem-se a taxa Selic,
instituida pela Lei no 9.065, de 1995.

A jurisprudéncia ¢ forte no sentido da aplica¢do da taxa de juros
Selic na cobranga do crédito tributario, corno se vé no exemplo
abaixo:
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"REsp 1098052 / SP RECURSO ESPECIAL 2008/0239572-8
Relator(a) Ministro CASTRO MEIRA (1125) Orgiio Julgador
T2 - SEGUNDA TURMA Data do Julgamento 04/12/2008 Data
da Publicacdao/Fonte DJe 19/12/2008 Ementa PROCESSUAL
CIVIL. OMISSAO. NAO-OCORRENCIA. LANCAMENTO.
DEBITO DECLARADO E NAO PAGO. PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO. DESNECESSIDADE. TAXA SELIC.
LEGALIDADE.

1. E infundada a alegacio de nulidade por maltrato ao art. 535
do Codigo de Processo Civil, quanto o recorrente busca tio-
somente rediscutir as razoes do julgado.

2. Em se tratando de tributos lancados por homologacio,
ocorrendo a declaracdo do contribuinte e na falta de
pagamento da exag¢do no vencimento, a inscricdo em divida
ativa independe de procedimento administrativo.

3. E legitima a utilizacio da taxa SELIC como indice de
correcdo monetdria e de juros de mora, na atualizacdo dos
créditos  tributdirios (Precedentes: AgRg nos EREsp
579.565/8C, Primeira Secdo, Rel. Min. Humberto Martins,
DJU de 11.09.06 e AgRg nos EREsp 831.564/RS, Primeira
Secdo, Rel. Min. Eliana Calmon, DJU de 12.02.07)."

Ainda, quanto a taxa a ser utilizada para fins de aplicacdo dos referidos juros
sobre a multa de oficio, em que pese o solido posicionamento de alguns Conselheiros desta
casa, no sentido de necessidade de ado¢do do art. 161, §1°. da Lei n°. 5.172, de 25 de outubro
de 1966 (CTN) em detrimento do art. 61 da Lei n°. 9.430, de 27 de dezembro de 1996, entendo
que, no ambito administrativo deste Conselho, a incidéncia da taxa de juros Selic sobre os
débitos tributarios administrados pela Secretaria da Receita Federal (dos quais ndo vislumbro
se poder excluir os valores a titulo de multa de oficio) ja foi pacificada com a edigao da Sumula
CARF n° 4, nos seguintes termos:

Stumula CARF n° 4: A partir de 1° de abril de 1995, os juros
moratorias incidentes sobre débitos tributarios administrados
pela Secretaria da Receita Federal sdo devidos, no periodo de
inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidacdo e Custodia - SELIC para titulos federais.

()

Cedi¢o que de forma a se cogitar a aplicagdo do art. 161, §1°. do CTN,
haveria de se afastar a aplicabilidade da referida Sumula a multa de oficio lancada, o que
rejeito ndo sO por se tratar, em meu entendimento, a multa de espécie do género "débito
tributario”, mas também, e especialmente, por verificar que dentre os Acérdaos que deram
origem a referida Sumula, ha situacoes em que a multa de oficio havia sido aplicada (e.g.
Acérdaos 104-18.935 ¢ 202-11.760), sem que se tenha, porém, ali, se afastado a aplicacdo de
juros SELIC sobre referida multa de oficio, em detrimento da aplicacdo da multa no patamar de
1% ao més, na forma proposta pelo entendimento alternativo ao aqui adotado.

Assim, concluo pela incidéncia dos juros de mora calculados pela taxa
SELIC sobre a multa de oficio constante do langamento e, destarte, dou provimento ao Recurso
Especial da Fazenda Nacional quanto a matéria que permanece em litigio no pleito.

33



Diante do exposto voto por negar provimento ao Recurso Especial do
Contribuinte e dar provimento ao Recurso Especial da Fazenda Nacional.

E como voto.
(assinado digitalmente)

Heitor de Souza Lima Junior
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