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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.

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

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

Recurso Especial do Procurador Provido

Recurso Especial do Contribuinte Negado

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar

provimento ao Recurso Especial do Contribuinte. Por maioria de votos, em dar provimento ao
Recurso Especial da Fazenda Nacional. Vencidos os Conselheiros Rita Eliza Reis da Costa
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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.
 JUROS MORATÓRIOS INCIDENTES SOBRE A MULTA DE OFÍCIO. TAXA SELIC.
 A obrigação tributária principal surge com a ocorrência do fato gerador e tem por objeto tanto o pagamento do tributo como a penalidade pecuniária decorrente do seu inadimplemento, incluindo a multa de oficio proporcional. O crédito tributário corresponde a toda a obrigação tributária principal, incluindo a multa de oficio proporcional, sobre a qual devem incidir os juros de mora à taxa Selic.
 Recurso Especial do Procurador Provido
 Recurso Especial do Contribuinte Negado
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar provimento ao Recurso Especial do Contribuinte. Por maioria de votos, em dar provimento ao Recurso Especial da Fazenda Nacional. Vencidos os Conselheiros Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, Patrícia da Silva, Gerson Macedo Guerra e Maria Teresa Martinez Lopez que negaram provimento ao recurso.
 
 (Assinado digitalmente)
 Carlos Alberto Freitas Barreto - Presidente
 
 (Assinado digitalmente)
 Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira � Relatora
 
 Participaram do presente julgamento, os Conselheiros Carlos Alberto Freitas Barreto (Presidente), Maria Teresa Martinez Lopez (Vice-Presidente), Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, Maria Helena Cotta Cardozo, Patricia da Silva, Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Ana Paula Fernandes, Heitor de Souza Lima Junior, Gerson Macedo Guerra.
  Trata-se de Auto de Infração referente a crédito tributário do Imposto de Renda da Pessoa Física � IRPF, apurado sobre a omissão de ganhos de capital na alienação de ações/quotas não negociadas em bolsa, relativo aos anos-calendário 2006 e 2009, em face do contribuinte BRUNO CONSTANTINO ALEXANDRE DOS SANTOS, no montante de R$ 2.734.007,30, sendo R$ 984.380,35, de imposto; R$ 273.356,43 de juros de mora calculados até 31/10/2011 e R$ 1.476.570,52 de multa proporcional calculada sobre o principal. 
De acordo com o termo de verificação fiscal (fls. 82 a 121), a fiscalização teve como objeto a análise da operação de alienação das ações do Banco Pactual S/A, CNPJ n° 30.306.294/0001-45, de propriedade do sócio BRUNO CONSTANTINO ALEXANDRE DOS SANTOS, precedida por reorganização societária ocorrida entre sociedades holdings, que detinham todas as ações do Banco Pactual. Assim, descreveu o Auditor:
A ação fiscal teve como objeto a análise da operação de alienação das ações do Banco Pactual S/A, CNPJ nº 30.306.294/000145, de propriedade do sócio Sr. Bruno Constantino Alexandre dos Santos, 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 consequência, 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 S/A pertencentes ao acionista Bruno Constantino Alexandre dos Santos 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$ 756.118.786,40, 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$ 2.565.038,78, correspondente a 0,30% 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 1º 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, II, 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 nº 12448.738758/2011-13 para comunicação ao Ministério Público da prática de fatos que, em tese, configuram crime contra a ordem tributária.
Em decorrência do procedimento adotado pelo recorrente, o aumento de capital da pessoa jurídica incorporada com os lucros de equivalência patrimonial auferidos no exercício em que ocorreu a incorporação (sem que estes restassem capitalizados ao fim do processo de reorganização societária) possuiria a finalidade de inflar os lucros isentos. Com isso, o benefício fiscal de isenção seria, indevidamente, maior do que o de possível fruição.
Foi proferida decisão pela 21ª Turma de Julgamento da DRJ do Rio de Janeiro/RJ, fls. 969 a 996, que manteve a autuação do IRPF nos anos calendários 2006 e 2009.
Inconformado o recorrente apresentou recurso voluntário, fls. 1003 a 1046, abaixo transcrito (é incluída transcrição de parte do acórdão recorrido):


a) o MEP é obrigatório quando existe participação societária expressiva em coligada, ou no caso de controladas. Este método pode resultar em receita ou despesa de equivalência, que integrará as parcelas que comporão o resultado da empresa que avaliar seus investimentos pelo MEP. Esta receita de equivalência é isenta de Imposto sobre a Renda, exceto no caso de empresas coligadas/controladas no exterior. A receita de MEP, embora represente entrada financeira ainda potencial, constituiu uma receita definitiva da sociedade investidora;
b) por outro lado, isto não faz com que o lucro da investida torna-se o lucro da investidora, são lucros diferentes, e considerar que seja o mesmo é desconsiderar a existência da sociedade investidora e da autonomia das pessoas jurídicas e patrimônios;
c) ainda, a simplificação efetuada pelo lançamento é perigosa, pois deveria ao mesmo tempo impedir a dupla incidência já explicada na impugnação no caso de reavaliação de investimento da investidora decorrente de reavaliação de bem do ativo da investida, com posterior venda das ações da investida e do bem do ativo dessa, com consequente apuração de duplo ganho de capital;
d) esta suposta justiça econômica não se coaduna com a norma jurídica, violando-a, inclusive, e trazendo grave insegurança jurídica;
e) a tese de que a capitalização dos lucros decorrentes de MEP da investidora bloqueia a distribuição/capitalização pela investida é desprovida de fundamento legal, e consiste em inovação da Fiscalização, respaldada pela decisão da DRJ;
f) outro dos acionistas teve seu recurso julgado procedente no CARF, no acórdão nº 210201.938, da 1ª Turma Ordinária da Segunda Seção do CARF, sob o fundamento de que em nenhum momento foi demonstrada na autuação a violação ao art. 135 do RIR/99;
g) o critério de apuração do custo de aquisição dos investimentos no Banco deve ser realizado a partir da evolução do custo dos investimentos adquiridos pelo recorrente, não o de participação no capital social. Nesse contexto, a incorporação desencadeia substituição de ações, operação essa que possui caráter neutro, transportando o custo de aquisição do bem substituído para o bem substituinte;
h) quanto à multa, a própria Fazenda não conseguiu ao certo definir qual foi a infração cometida pelos acionistas, tanto que em diversos autos sobre o mesmo caso foram utilizados fundamentos diferentes, em relação aos mesmos fatos. Além disso, se existe alguma falha no raciocínio do recorrente quanto ao cálculo do custo de aquisição, o problema é de interpretação do art. 135, e não intuito de fraude;
i) por último, diversas são as decisões do CARF que afastam a incidência dos juros de mora sobre a multa de ofício.
Em sessão plenária de 16/04/2013, foi concedido provimento parcial ao recurso voluntário para desqualificar a multa de ofício, reduzindo-a ao percentual de 75%, bem como exclusão dos juros sobre multa de ofício, prolatando-se o Acórdão nº 2202-002.254 (fls. 1079 a 1109), assim ementado:
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. EMPRESAS NAS COLIGADAS. INVESTIDA E INVESTIDORAS. LUCRO REFLETIDO NAS INVESTIDORAS. EQUIVALÊNCIA PATRIMONIAL.
É indevida a majoração do custo de aquisição na capitalização de lucros apurados na empresa investidora, apurado pelo Método de Equivalência Patrimonial, do mesmo lucro da sociedade investida, disponível como lucros e/ou reservas de lucros tanto para capitalização ou para retiradas pelos sócios.
Constatada a majoração artificial do custo de aquisição da participação societário alienada, mediante a capitalização indevida de lucros e reservas refletidos da investida e oriundas de 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 apurado.
JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO.
O art. 61, da Lei nº 9.430/96, e o art. 161, do CTN, autorizam a incidência de juros de mora tão somente sobre o valor do tributo, não abarcando a multa de ofício.
MULTA QUALIFICADA. DOLO. INEXISTÊNCIA.
A qualificação da multa de ofício só é aplicável quando a fiscalização constatar a existência de dolo de caráter penal. O mero intuito de economizar tributo não é conduta tipificada penalmente, e não enseja a qualificação da multa de ofício, ainda mais quando este intuito é realizado através de meios lícitos, com operações às claras e baseado em interpretação razoável dos dispositivos existentes.
O processo foi encaminhado à PGFN em 11/07/2013 (Despacho de Encaminhamento de fls. 1.112). Em 15/08/2013, foi interposto o Recurso Especial de fls. 1113 a 1137, com fundamento no artigo 67 do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF nº 256, de 2009, no intuito de rediscutir as seguintes matérias: a exclusão da multa qualificada, bem como a exclusão dos juros sobre multa de ofício.
Ao Recurso Especial foi dado seguimento apenas para rediscutir a exclusão dos juros de mora incidentes sobre multa de ofício, conforme o Despacho fls. 1139 a 1150. Em seu apelo, a Fazenda Nacional alegou, em síntese, que:
Não há dúvidas, segundo a dicção do art. 161 do CTN, do acréscimo de juros de mora sobre o crédito não adimplido no vencimento. Uma simples análise sistemática dos arts. 113, 139 e 161 do CTN revela que a multa de ofício (penalidade pecuniária), por integrar o crédito tributário, recebe igualmente o acréscimo moratório de juros.
É preciso ser dito, que as multas encerram em si duas finalidades precípuas: uma finalidade punitiva, em razão da prática de uma conduta reprovada pelo ordenamento jurídico e uma finalidade educativa, na medida em que o Contribuinte transgressor, bem como os demais Contribuintes, serão compelidos a não repetir tal conduta juridicamente indesejada.
Nosso ordenamento jurídico busca concretizar essas finalidades mediante uma expressão pecuniária. Ou seja, por meio de um gravame no patrimônio do contribuinte infrator ou de uma ameaça de onerosidade no patrimônio dos demais contribuintes são alcançados os caracteres punitivos e educativos da multa tributária.
Afastar a incidência de juros moratórios sobre as multas de ofício seria frustrar totalmente a finalidade dos dispositivos legais que cominam multa de ofício. Considerando que o Processo Administrativo Tributário se desenvolva e chegue ao seu final em aproximadamente 4 anos, e, sendo otimista, admitindo que uma posterior fase judicial seja concluída em 3 anos, a multa de ofício lançada teria algum impacto punitivo ou educativo após 7 anos de corrosão pela inflação? Claro que não!
Assim, entender pela não incidência de juros moratórios sobre as multas de ofício significa igualmente retirar a finalidade a que se propõe os dispositivos que veiculam multas de ofício. Ao fim, requer o provimento do recurso para que se restabelece os juros sobre multa de ofício.
Foram apresentadas contrarrazões, fls. 1233 a 1244, nas quais o contribuinte argumenta, em síntese, que: 
está correto o entendimento do voto vencedor do acórdão recorrido de que inexiste previsão legal para a incidência de juros de mora sobre multa de oficio;
de acordo com o referido voto o art. 61, §3º da lei 9340/96, prevê a aplicação da taxa SELIC apenas sobre o débito tributário;
o de´bito tributário seria a relação inversa do crédito tributário e, em sentido estrito, não se confunde com a multa de ofício;
o art. 161 do CTN confirmaria esse entendimento qoa afirmar que juros de mora e multas incidem sobre o débito tributário.
Assim, com apoio na jurisprudência do CRAF, é indevida a cobrança dos juros moratórios sobre a multa de ofício, razão pela qual o recurso fazendário deve ser rejeitado.
Devidamente cientificado da decisão proferida, o contribuinte interpôs Recurso Especial, fls. 1166 a 1230. De acordo com o recorrente, o Acórdão teria divergido em relação à forma de apuração do custo de aquisição a ser considerado no cálculo do ganho de capital na operação de alienação da participação societária no Banco Pactual S/A, comparativamente ao decidido no Acórdão CARF nº 2102-01.938, prolatado pela 2a. Turma Ordinária da 1a Câmara da 2a Seção, assim ementado:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE IRRF 
Ano calendário:2006 
IRPF. GANHO DE CAPITAL. INEXISTÊNCIA DE SIMULAÇÃO.
Há um consenso entre a Doutrina e a Jurisprudência quanto ao fato de que são considerados simulados os atos realizados pelas partes quando a intenção delas não corresponde àquela expressa pelos atos efetivamente realizados (ou exteriorizados). Por outro lado, quando os atos praticados revelam exatamente a intenção das partes, não há que se falar em simulação.
IRPF. GANHO DE CAPITAL NA VENDA DE PARTICIPAÇÃO SOCIETÁRIA. APURAÇÃO DO CUSTO DE AQUISIÇÃO. INCORPORAÇÃO REVERSA. CAPITALIZAÇÃO DOS LUCROS. APLICAÇÃO DO ART. 135 DO RIR/99.
O art. 135 do RIR/99 prevê expressamente que �no caso de quotas ou ações distribuídas em decorrência de aumento de capital ou incorporação de lucros apurados a partir do mês de janeiro de 1996, ou de reservas constituídas com esses lucros, o custo de aquisição será igual à parcela do lucro ou reserva capitalizado, que corresponder ao sócio ou acionista�. A lei não prevê qualquer exceção à aplicação da norma, de forma que, para afastá-la, deverá ser demonstrada pela fiscalização a sua inaplicabilidade ao caso concreto. Diante da falta de tal demonstração, não pode prevalecer o lançamento.
O recurso especial foi regularmente admitido, conforme despacho fls. 1248 a 1251, em relação à forma de apuração do custo de aquisição a ser considerado no cálculo do ganho de capital.
No que concerne às alegações de mérito no Recurso Especial, o Contribuinte repisa os argumentos apresentados em seu recurso voluntário, porém ressalta que, pelas autuações, não haveria divergência pela fiscalização quanto ao fato de o custo dos investimentos dos acionistas não poder ser realizado como feito. Destaca, fls. 1202, que a forma da quantificação do ganho de capital tem variado de uma fiscalização para outra, mostrando a precariedade dos argumentos utilizados pela RFB ao promover os lançamentos. Essa diversidade de critérios na quantificação do ganho de capital dos acionistas evidenciaria que o lançamento se baseou exclusivamente no efeito econômico gerado pela reestruturação, e não na lei, violando o princípio da legalidade.
Por fim, requer que fosse reformado o Acórdão Recorrido e cancelado o auto de infração. Subsidiariamente, requer que fossem canceladas as multas e juros de mora, com base no art. 100, parágrafo único, do Código Tributário Nacional, tendo em vista a observância plena, pelo recorrente, da Instrução Normativa SRF 84/2001.
 Relativamente ao Recurso Especial interposto pelo contribuinte, a Fazenda Nacional ofereceu contrarrazões, fls. 1253 a 1263, nas quais requer a negativa de provimento ao recurso. Por derradeiro, requer a reforma parcial do acórdão recorrido nos termos já expostos no recurso especial anteriormente interposto.
 É o relatório.

 Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira - Relatora
RECURSO ESPECIAL INTERPOSTO PELO CONTRIBUINTE
Pressupostos de Admissibilidade
O Recurso Especial interposto pelo contribuinte é tempestivo e atende aos demais pressupostos de admissibilidade, conforme despacho de Admissibilidade, fls. 1248 a 1251. Não havendo qualquer questionamento acerca do conhecimento e concordando com os termos do despacho proferido, passo a apreciar o mérito da questão.
Do mérito
I - Interpretação da legislação aplicável ao caso de capitalização de lucros de uma pessoa jurídica, bem como a forma de apuração do custo de aquisição a ser considerado no cálculo do ganho de capital, relativamente à operação de alienação da participação societária do Contribuinte no Banco Pactual S/A a empresa do Grupo UBS.
Considerando os diversos fatos narrados pela autoridade fiscal, a vasta argumentação trazida tanto pelo recorrente como pela procuradoria da Fazenda Nacional, podemos identificar que não se trata de matéria simples, exigindo-se estudo detalhado.
Embora a referida matéria seja complexa, já foi objeto de debates intensos neste Colegiado, com sustentações das partes e discussões que muito corroboraram a decisão já proclamada em outros processos, envolvendo fatos semelhantes. 
É neste ponto que peço licença ao ilustre conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos, relator do Processo 12448.736152/2011-35, Acordão nº 9202-003.700, julgado em 27 de janeiro de 2016, para adotar seu voto no mérito como fundamento para o presente julgamento, considerando que o relator conseguiu brilhantemente demonstrar, no trecho abaixo transcrito � que adoto como razão para decidir �, a interpretação adequada do art. 135 do RIR, que vai no sentido contrário ao defendido pelo contribuinte, ora recorrente.
"O cerne da questão é identificar se a legislação aplicável no caso de capitalização de lucros de uma pessoa jurídica, no tocante à atualização do custo de aquisição das participações societárias mantidas pelos proprietários dessa pessoa jurídica, bem como a Pela complexidade do tema, dividirei meu voto em quatro partes, a saber: (a.I) a delimitação do problema a ser enfrentado, (a.II) a interpretação correta da legislação aplicável, (a.III) a aplicação da legislação ao caso dos autos e (a.IV) conclusão.
a.I � Delimitação do Problema
Vejamos aqui o dispositivo central da discussão: o parágrafo único do art. 10 da Lei n° 9.249, de 26 de dezembro 1995, base legal do art. 135 do Decreto n° 3.000, de 1999, expressamente referido no auto de infração, in verbis:
Art. 10. ...
 Parágrafo único. No caso de quotas ou ações distribuídas em decorrência de aumento de capital por incorporação de lucros apurados a partir do mês de janeiro de 1996, ou de reservas constituídas com esses lucros, o custo de aquisição será igual à parcela do lucro ou reserva capitalizado, que corresponder ao sócio ou acionista.
Com base nesse dispositivo, o aumento de capital, realizado por uma pessoa jurídica, por incorporação de lucros, implica o aumento proporcional do custo de aquisição da participação societária de seus proprietários. 
Para exemplificar essa determinação, considere uma participação societária correspondente a 100% do capital de uma pessoa jurídica (detida por dois sócios, pessoas físicas), adquirida por R$ 1.000,00. Considere, também, que essa pessoa jurídica, em seguida, tenha auferido um lucro de R$ 100,00 e o tenha capitalizado. Considere, por fim, que os sócios tenham alienado essa participação societária a terceiros por R$ 1.500,00.
Nesse caso, em que pese os sócios terem adquirido a participação societária por R$ 1.000,00 e, posteriormente, a alienado por R$ 1.500,00, o ganho de capital apurado não seria de R$ 500,00, mas apenas de R$ 400,00. Isso porque os lucros de R$ 100,00, capitalizados, têm o condão de aumentar o custo de aquisição da participação societária e, consequentemente, de diminuir o ganho de capital.
Dessa forma, de uma maneira simples e apressada, poder-se-ia concluir que qualquer capitalização de lucros implicaria um aumento do custo da correspondente participação societária. Ocorre que essa interpretação, no entender deste conselheiro, é literal e, considerando exclusivamente o parágrafo único do art. 10 da Lei n° 9.249, de 1995, gera incoerências no sistema jurídico e disfuncionalidades na tributação de operações.
Para ilustrar a questão, vejamos uma situação, em tudo semelhante à anterior, porém em que os sócios tenham decidido criar uma holding controladora da pessoa jurídica operacional, que por sua vez, passaria a ser subsidiária integral da holding. Nesse caso:
- inicialmente, teríamos os sócios, como proprietários da Holding, e esta reconhecendo em seu ativo uma participação societária na pessoa jurídica operacional, avaliada em R$ 1.000,00 por equivalência patrimonial;
- em seguida, com a pessoa jurídica operacional auferindo lucros de R$ 100,00, a Holding (por equivalência patrimonial) iria refletir esse lucro no valor de sua participação societária, o que resultaria no reconhecimento de lucros, também no valor de R$ 100,00;
- prosseguindo, a holding capitalizaria o lucro por ela reconhecido por equivalência patrimonial e, consequentemente, os proprietários atualizariam o valor da participação societária, para R$ 1.100,00;
- em momento posterior, a pessoa jurídica operacional incorporaria a holding, mantendo porém os lucros, de R$ 100,00, em seu patrimônio líquido e, somente então, capitalizaria esses lucros, permitindo que os proprietários atualizassem, mais uma vez, o valor da participação societária, agora para R$ 1.200,00;
- por fim, com os proprietários alienando sua participação societária por R$ 1.500,00, seria apurado um ganho de capital de apenas R$ 300,00.
Repare que, em que pese os sócios terem adquirido a participação societária por R$ 1.000,00 e, posteriormente, alienado essa participação societária por R$ 1.500,00, o ganho de capital apurado não foi de R$ 500,00, nem de R$ 400,00, mas de apenas R$ 300,00. Isso ocorreu porque os lucros de R$ 100,00, reconhecidos na Holding por equivalência patrimonial foram capitalizados, aumentando o custo de aquisição da participação societária e, posteriormente, os mesmos lucros de R$ 100,00, auferidos pela pessoa jurídica operacional, em função de suas atividades, também foram capitalizados, aumentando mais uma vez o custo de aquisição da participação societária. 
Consequentemente, vemos aqui o ganho de capital reduzido duas vezes.
Ora, essa situação é � em essência � igual à anterior: (a) uma participação societária adquirida por mil reais, (b) a correspondente empresa � operacional � que aufere 100 reais de lucro e (c) a venda dessa participação societária por mil e 500 reais. Mas apenas pela interposição de uma holding na estrutura societária do grupo econômico, o ganho de capital ficaria reduzido. E o pior, se � ao invés de uma holding � existissem duas ou mais, o ganho de capital seria mais reduzido ainda. 
Portanto, essa aplicação direta do parágrafo único a qualquer incorporação de lucros leva à incoerente conclusão de que, em se existindo várias holdings interpostas entre os proprietários e a pessoa jurídica, o ganho de capital pode ficar artificialmente reduzido, até a zero ou ainda a valores negativos.
E adicionalmente, com essa interpretação, a capitalização de lucros apenas nas Holdings, além de permitir que o ganho de capital fosse reduzido, permitiria que o lucro registrado na pessoa jurídica fosse, posteriormente, distribuído isento, aos proprietários ou então aos futuros adquirentes.
O que se discute aqui é o efeito da aplicação da legislação tributária em situações como essa, de capitalização de lucros em uma pessoa jurídica que detenha participação em outras pessoas jurídicas, para fins de cálculo do custo das ações ou cotas dessa primeira pessoa jurídica.
Delimitados os problemas a serem enfrentados, passo agora à análise da legislação de regência.
a.II - Interpretação da Legislação
Com efeito, a capitalização de lucros nada mais é do que uma operação que substitui o seguinte procedimento: (i) a distribuição do lucro, pela pessoa jurídica a seus proprietários, (ii) o imediato aumento de capital da pessoa jurídica, no valor do lucro distribuído e (iii) a subscrição e integralização do aumento de capital, por esses mesmos proprietários, com os recursos antes recebidos a título de distribuição de lucro.
Por outro lado, o método da equivalência patrimonial tem por objetivo refletir no patrimônio de uma pessoa jurídica controladora (ou coligada) de outra, o patrimônio e consequentemente o resultado da investida. Com efeito, ele serve para refletir a situação da investida no patrimônio da investidora. 
Esclarecendo a questão, Modesto Carvalhosa, em Comentário à Lei de Sociedades Anônimas (Saraiva - São Paulo, 1998) ensina que:
- de início todos os investimentos (inclusive de empresas controladas) eram registrados pelo custo e os respectivos lucros somente eram reconhecidos quando da distribuição de lucros ou dividendos, já no caso de prejuízos, no máximo era aceito o reconhecimento de uma provisão para perdas no investimento;
- com influência anglo-saxã, surgiu a figura da consolidação de balanços e, consequentemente, de reconhecimento do lucro de pessoas jurídicas controladas no patrimônio da controladora;
- estendendo-se esse raciocínio a todos os investimentos relevantes, surgiu a equivalência patrimonial, para dar o mesmo efeito da consolidação, trazendo-se para uma linha do ativo da investidora, uma parte do patrimônio (e do resultado) da investida.
Nesse mesmo sentido, no dizer de Eliseu Martins, em Iniciação à Equivalência Patrimonial Considerando Algumas Regras Novas da CVM (IOB - São Paulo - 1997) o Método da Equivalência Patrimonial é a consolidação de patrimônios em uma linha. A propósito, lembramos que, no procedimento de consolidação, para apresentação da efetiva situação patrimonial, os lucros refletidos por equivalência patrimonial no patrimônio das investidoras devem ser eliminados.
Realizaremos, agora, a análise jurídica da legislação, sem perder de vista essas características ontológicas (a) da operação de capitalização de lucros e (b) do método da equivalência patrimonial.
Para fins de contextualização histórica da questão, cumpre referir que, nos termos da legislação anteriormente vigente, a capitalização de lucros, assim como a distribuição de ações bonificadas, não tinha qualquer efeito na determinação do custo de aquisição da participação societária dos proprietários da pessoa jurídica. Com efeito, naquele período:
- o lucro distribuído era passível de tributação; e
- consequentemente, o custo de aquisição das participações societárias não era alterado quando da capitalização de lucros pela pessoa jurídica, inclusive no caso de distribuição de ações bonificadas, cujo valor de aquisição devia ser considerado como igual a zero. 
Nesse sentido, cabe referência aos arts. 727 e 810 do Decreto 1.041, de 1994.
(a) Art. 727 � lucros distribuídos até 1988 eram tributados:
Art. 727. Os dividendos, bonificações em dinheiro, lucros e outros interesses, apurados em balanço de período-base encerrado até 31 de dezembro de 1988, pagos por pessoa jurídica, inclusive sociedade em conta de participação, a pessoa física residente ou domiciliada no País, estão sujeitos à incidência de imposto exclusivamente na fonte, à alíquota de (Decretos-Leis n°s 1.790/80, art. 1°, 2.065/83, art. 1°, I, a, e 2.303/86, art. 7° parágrafo único):
...
(b) Art. 810 � o custo de participações societárias resultantes de aumento de capital por incorporação de lucro era igual a zero:
Art. 810. O custo de aquisição de títulos e valores mobiliários, de quotas de capital ...
§ 2° O custo é considerado igual a zero (Lei n° 7.713/88, art. 16, § 4°):
a) no caso de participações societárias resultantes de aumento de capital por incorporação de lucros ou reservas, apurados até 31 de dezembro de 1988;
...
Repara-se aqui a coerência dos dispositivos acima referidos. Como, na época, a distribuição de lucros era tributada, a capitalização do lucro não alterava o custo de aquisição da participação societária. Assim, quando a participação societária fosse alienada, o valor do lucro capitalizado seria alcançado pelo ganho de capital.
Ora, a partir de 1996, temos uma clara mudança de tratamento na distribuição de lucro, que passou a não ser tributada, nem na fonte, nem na declaração de ajuste, nos termos do disposto no art. 10, da Lei n° 9.249, de 1995. Assim:
- o lucro distribuído deixou de ser tributado; e
- consequentemente, o custo de aquisição das participações societárias passou a ser alterado quando da capitalização de lucros distribuíveis pela pessoa jurídica, inclusive no caso de distribuição de ações bonificadas, cujo valor de aquisição devia ser considerado igual ao desse lucro capitalizado.
A seguir, encontra-se reproduzido o caput do art. 10 da Lei n° 9.249, de 1995, e seu respectivo parágrafo.
Art. 10. Os lucros ou dividendos calculados com base nos resultados apurados a partir do mês de janeiro de 1996, pagos ou creditados pelas pessoas jurídicas tributadas com base no lucro real, presumido ou arbitrado, não ficarão sujeitos à incidência do imposto de renda na fonte, nem integrarão a base de cálculo do imposto de renda do beneficiário, pessoa física ou jurídica, domiciliado no País ou no exterior.
 Parágrafo único. No caso de quotas ou ações distribuídas em decorrência de aumento de capital por incorporação de lucros apurados a partir do mês de janeiro de 1996, ou de reservas constituídas com esses lucros, o custo de aquisição será igual à parcela do lucro ou reserva capitalizado, que corresponder ao sócio ou acionista.
Repara-se, da mesma forma que no sistema vigente anteriormente, a coerência dos dispositivos acima referidos. Como a distribuição de lucros deixou de ser tributada, a capitalização do lucro distribuível passou a alterar o custo de aquisição da participação societária. Assim, quando a participação societária fosse alienada, o valor do lucro (distribuível isento e capitalizado) não seria alcançado pelo ganho de capital.
Portanto, conhecendo a razão histórica do surgimento da legislação, (que foi a alteração de tributação para não-tributação da distribuição de lucros), para compreensão da legislação, (a) afastamos a aplicação da interpretação literal e (b) entendemos como mandatória a aplicação da interpretação histórico/teleológica (acima discutida) e, sobretudo, da interpretação sistemática dos dispositivos relativos ao método da equivalência patrimonial, à distribuição e à capitalização de lucros. Ressalte-se aqui que todos esses métodos de interpretação convergem.
Especificamente quanto à interpretação sistemática é muito fácil perceber que não se deve considerar somente a leitura do parágrafo, mas também (e sobretudo) a leitura do caput do próprio artigo 10 da Lei n° 9.249, de 1995. Aliás, essa é uma regra hermenêutica básica, o parágrafo deve sempre se referir ao caput, sendo que sua consideração em separado gera problemas de contexto e, o que é pior, gera a famosa falácia de ênfase em que, se acentuando um aspecto da realidade, acaba-se por negar a própria realidade. Ora, no caput, é referido que os lucros ou dividendos pagos ou creditados é que não estarão sujeitos à incidência do imposto de renda. Portanto, interpretando o parágrafo nos limites do que dispõe o caput, concluímos facilmente que a capitalização de lucros que tem o condão de alterar o custo de aquisição de participações societárias é aquela referente a lucros passíveis de efetiva distribuição aos sócios ou acionistas sem tributação.
Por seu turno, conforme já colocado no início desse voto, temos que o método da equivalência patrimonial teve por objetivo o reconhecimento de lucros de investidas, mesmo antes de sua distribuição. 
Não se está aqui negando a existência de um lucro decorrente do ajuste de equivalência patrimonial, mas não podemos deixar de levar em conta o fato de o lucro não é efetivamente distribuído mais de uma vez. Com efeito, o lucro decorrente do ajuste por equivalência patrimonial, é somente o reflexo do lucro auferido pela pessoa jurídica operacional (investida), esse último sim, passível de efetiva distribuição. 
Comprovando a conclusão acima, sabemos que a distribuição de lucro, registrado em decorrência do ajuste de equivalência patrimonial implica a necessidade de contratação de empréstimos ou distribuição de recursos aportados a título de capital.
Pois bem, devemos nos lembrar de que a própria operação de capitalização de lucros foi concebida como um atalho para substituição do complexo procedimento de (i) a distribuição do lucro, pela pessoa jurídica a seus proprietários, (ii) o imediato aumento de capital da pessoa jurídica, no valor do lucro distribuído e (iii) a subscrição e integralização do aumento de capital, por esses mesmos proprietários, com os recursos antes recebidos a título de distribuição de lucro.
Agora, a partir do que se encontra acima colocado, é possível chegarmos a uma conclusão quanto ao procedimento de aplicação da legislação, no tocante à atualização do custo da participação societária, em função da capitalização de lucros pela pessoa jurídica.
Considerando que a efetiva distribuição de lucros deve se dar a partir da pessoa jurídica operacional, essa distribuição, seguida de subscrição de aumento de capital nas empresas componentes de um grupo econômico (a pessoa jurídica operacional e suas holdings) deve ter por efeito patrimonial o aumento de capital em toda a cadeia de entidades relacionadas societariamente. Por óbvio não é possível distribuir mais de uma vez o mesmo lucro (o lucro e seus reflexos por equivalência patrimonial), portanto também não deve ser aceitável, pelo menos para fins fiscais, capitalizá-lo mais de uma vez.
A conclusão acima é inevitável, porque:
- as disponibilidades passíveis de distribuição estão no patrimônio da pessoa jurídica operacional, que somente pode distribuir o lucro para sua proprietária direta, a holding;
- já, a holding, somente pode distribuir o lucro aos acionistas, pessoas físicas, após o recebimento dos recursos da pessoa jurídica operacional;
- os acionistas, por sua vez, somente podem aumentar capital na holding, em que possuem participação direta; e
- por fim, a holding, com os recursos recebidos, poderá aumentar capital da pessoa jurídica operacional.
Ora, consequentemente, somente haverá capitalização de lucros efetivamente distribuíveis caso todas as pessoas jurídicas da cadeia societária (holdings e empresa operacional) realizem a capitalização. Ao contrário, caso ocorra apenas a capitalização dos lucros de holdings, o parágrafo único do art. 10 da Lei n° 9.249, de 1995, não incide, devendo ser mantido o valor da participação societária pelos proprietários, até mesmo porque os efetivos lucros da pessoa jurídica operacional ainda poderão ser distribuídos sem tributação (para os próprios sócios) ou para futuros adquirentes.
E, ainda, quando houver holdings mistas, com operações próprias, a capitalização de seus lucros, sem que tenha ocorrido a correspondente capitalização dos lucros das investidas, somente poderá ter efeito parcial na atualização do custo da participação societária de seus sócios. Isso é facilmente calculado com base na memória de cálculo abaixo:
( )
Lucro Existente no Patrimônio Líquido da Holding

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

(=)
Lucro passível de distribuição pela Holding

(/)
Lucro Existente no Patrimônio Líquido da Holding

(=)
Percentual aceitável para aumento do custo da participação

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

(=)
Valor aceitável para aumento do custo 

Repara-se que a memória de cálculo acima é simples, utilizando somente as quatro operações matemáticas e os dados constantes dos balancetes da holding e da correspondente investida, na data da capitalização de lucros. Ela atende a aplicação do disposto no Art. 10 da Lei n° 9.249, de 1995, tanto no caso de holdings mistas (com operações próprias), como no caso de distribuição diferenciada de lucros (em percentual diferente daquele da participação societária do acionista).
a.III � Aplicação da Legislação ao Caso dos Autos
Verifico que, no caso dos autos, somente houve capitalização de lucros nas holdings, tendo sido mantido sem capitalização todo o lucro da pessoa jurídica operacional.
Com efeito, no caso dos autos:
- ocorreram duas capitalizações seguidas de lucros, ambos reconhecidos em decorrência da aplicação do método de equivalência patrimonial às participações societárias de duas holdings (a NOVA PACTUAL e a PACTUAL) e não houve a capitalização dos lucros auferidos pela pessoa jurídica operacional (o BANCO PACTUAL); 
Nesse ponto, convém retratar a aplicação do voto do ilustre Dr. Luiz Eduardo de Oliveira Santos, ao caso ora em análise, já que em relação a cada um dos sócios procedeu a fiscalização o levantamento das diferenças entre os valores declarados como ganho de capital para fins de cálculo do imposto devido, comparando-os com o valor real do ganho excluídas as capitalizações realizadas em cadeia. Senão vejamos:
A autoridade fiscal, insurgindo-se contra a sequência de capitalizações perpetradas pelo contribuinte, achou por bem arbitrar em R$ 2.565.038,78 o valor do custo das ações do autuado, correspondente a 0,30% do total do acervo líquido da última sociedade holding incorporada (Pactual S/A), líquido dos dividendos distribuídos (fl. 94)
Porém, de acordo com a interpretação já exposta do Conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos, no Processo 12448.736152/2011-35, julgado em 27 de janeiro de 2016, os aumentos de custo decorrentes das capitalizações ocorridas em 2006 em Nova Pactual Participações Ltda. (NPP) e Pactual S/A (PSA), respectivamente nos valores de R$ 4.702.287,00 e R$ 2.998.261,00 ambos deveriam ter sido glosados. Isso porque o lucro da pessoa jurídica operacional (ou seja, o lucro efetivamente auferido pelo BANCO PACTUAL) continuou mantido em seu patrimônio líquido, após as incorporações reversas, e consequentemente permaneceu passível de distribuição isenta aos adquirentes, ou terceiros (até mesmos os próprios alienantes), conforme acordo entre as partes. 
Nesse sentido, concluiu no referido processo, que trata das mesmas questões aqui expostas, que de fato, os alienantes venderam aos adquirentes do Banco o direito de receber os lucros isentos de tributação ou de repasse desse valor a terceiros. Ora, como, (a) em primeiro lugar, a capitalização de lucros que tem o condão de alterar o custo da participação societária é somente aquela relativa aos lucros efetivamente distribuíveis isentos de tributação e como, (b) em segundo lugar, a distribuição de lucros com isenção de tributação foi, no caso, efetivamente transferida (aos adquirentes do banco, ou terceiros por eles determinados), (c) podemos concluir que as capitalizações de lucros realizadas no ano-calendário de 2006 não podem ter qualquer efeito no custo da participação alienada.
Verificou-se, assim, a propósito a partir do valor concedido pela fiscalização (R$ R$ 2.565.038,78 ) que, uma vez sendo glosadas as duas capitalizações ocorridas em 2006, aplicando-se assim o procedimento defendido acima, no referido processo, ao qual entendo correto o raciocínio, o valor do tributo devido seria maior do que o originalmente lançado, uma vez que se atingiria um montante de custo a ser concedido de aproximadamente R$ 132,00, conforme a seguir apurado:
( ) 
Custo considerado pelo autuado - por ele informado
7,69 

(-) 
Aumento de custo pela 1a capitalização
4,70 

(-) 
Aumento de custo pela 2a capitalização
3,00 

(=) 
Custo original - a ser aceito conforme procedimento do VOTO
0* 

(-)
Custo considerado conforme critério do autuante
2,56

(=)
Custo considerado a maior
2,56

 Obs.: 
*132,00 consta como valor originalmente pago.

Repara-se que o valor acima calculado é muito inferior ao referido montante de R$ 2.565.038,78 , considerado como custo na apuração do ganho de capital pela autoridade autuante, o que torna despiciendo buscar qualquer ajuste nesse valor.
Quanto à alegação de erro na base de cálculo pela fiscalização ter aplicado critérios distintos, entendo que o voto do conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos bem esclarece a forma que o cálculo deveria ser realizado. Apesar de a adotada pela fiscalização ter beneficiado o contribuinte, de forma alguma desnaturou o lançamento. A autoridade fiscal identificou a base de cálculo, conforme o valor de cotas apontadas pelo próprio recorrente em sua declaração de ajuste anual, e compensou o valor tempestivamente recolhido pelo sujeito passivo. 
Aliás, quanto a possíveis alegações de alteração do critério jurídico, também bem colocou o Dr. Luiz Eduardo de Oliveira Santos no citado acórdão, que novamente transcrevo como razões de decidir:
Por conta das discussões travadas em plenário sobre o tema, penso ser necessário aqui fazer um esclarecimento quanto à dúvidas sobre a eventual ocorrência de alteração do critério jurídico do lançamento por esta decisão. 
Tenho plena convicção de que não se está aqui alterando critério jurídico, porque no lançamento e na respectiva impugnação encontram-se claramente fixados os limites da lide e não foram alterados. Com efeito, o fato e a acusação em debate estão perfeitamente descritos no termo de verificação fiscal e, na decisão, é precisamente esse fato que se analisa:
i. o fato é a alienação de participações societárias, 
ii. a acusação é de insuficiência do recolhimento do tributo por erro na apuração do ganho de capital, por se entender que a capitalização de lucros refletidos em sociedades investidoras, pelo método da equivalência patrimonial, não teria o condão de alterar o custo da participação societária alienada.
iii. o que se apresenta aqui, sem qualquer inovação quanto ao fato analisado e a acusação originalmente feita, é o fundamento que este conselheiro entende ser suficiente para julgamento da acusação, em face das alegações do sujeito passivo.
Diferente seria o caso em que há uma acusação verificada insubsistente mas, por conta de outra infração, fosse mantido o tributo lançado, situação que não ocorre aqui. 
Cumpre lembrar que o julgador não está vinculado ao fundamento das partes, somente não pode exarar uma decisão extra-petita, o que, conforme acima esclarecido, não ocorreu.
Assim, concluindo, verifica-se que o recorrente aumentou o custo de aquisição de sua participação, por meio de artifícios contábeis que tiveram como única origem o lucro obtido pelo Banco Pactual S/A. Houve o aumento do custo de aquisição pelo efeito multiplicativo dos resultados do Banco Pactual, evidenciando, dessa feita, a elevação artificial do custo de alienação das ações. De fato, a mesma riqueza representou aumento do custo de aquisição mais de uma vez, reduzindo o ganho de capital e, por consequência, o pagamento do imposto de renda.
Cito aqui, também, conclusão do ilustre conselheiro Eduardo Farah, no Acordão nº 2201-002.638, que resume, com propriedade, a solução para o caso em tela:"Conclui-se, pois, que o recorrente majorou artificialmente o custo de aquisição da participação societária alienada, mediante a capitalização de lucros e reservas oriundos de ganhos avaliados por equivalência patrimonial nas sociedades investidoras, seguida de incorporações reversas e nova capitalização, em nítida inobservância da primazia da essência sobre a forma, já que seu propósito era de fato reduzir o montante de seu ganho de capital e consequente imposto incidente sobre essa alienação. Essa premissa fica mais evidente quando se constata que os aumentos de capital tiveram origem em um único fato econômico, o lucro obtido pelo Banco Pactual S/A, sendo que os demais aumentos de custo foram destituídos de qualquer amparo material e econômico."
Pelo exposto, não há reparo na decisão recorrida, neste ponto, devendo ser expurgados os efeitos das seguidas capitalizações nas participações, tendo em vista que a operação implicaria capitalização duplicada sem fundamentação econômica.
Assim, não há razão ao contribuinte, ora recorrente.
Quanto ao cancelamento da multas e juros de mora, com base no art. 100, parágrafo único, do Código Tributário Nacional
Em relação a não aplicação de penalidade e juros de mora, novamente, adoto o entendimento já explicitado no acórdão referido acima, que assim, apreciou a questão: "que a partir do disposto no parágrafo único do art. 100 do Código Tributário Nacional e da observância à Instrução Normativa SRF no 84, de 11 de outubro de 2001, é de se ressaltar que, em nenhum momento, tal normativo dá suporte à interpretação do art. 135 do RIR/99 defendida pela autuada, a qual, na forma acima disposta, se entende aqui como totalmente equivocada."
Diante do exposto NEGO PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL DO CONTRIBUINTE.
RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA NACIONAL 
Pressupostos de Admissibilidade
O Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional é tempestivo, e atende aos demais pressupostos de admissibilidade, conforme despacho fls. 1139, portanto deve ser conhecido.
DO MÉRITO
Juros sobre multa de ofício
Quanto a exclusão dos juros sobre multa de ofício, que quer a procuradoria seja restabelecida, entendo que razão lhe assiste.
Ao contrário do que entendeu o acordão recorrido, bem como os argumentos trazidos pelo contribuinte em sede de contrarazões, a aplicação de juros sobre multa de ofício é devida, na medida em que a penalidade compõe o crédito apurado. De acordo com o art. 161 do Código Tributário Nacional � CTN é autorizada a exigência de juros de mora sobre a multa de ofício. Fazendo parte do crédito juntamente com o tributo, devem ser aplicados à multa os mesmos procedimentos e critérios de cobrança.
Nesse sentido, já se manifestou esta Câmara, em outras oportunidades, como no processo 10.768.010559/2001-19, Acordão 9202-01.806 de 24 de outubro de 2011, cuja ementa transcrevo a seguir e adoto como razões de decidir:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE IRRF
 Ano calendário:1997 
JUROS DE MORA COM BASE NA TAXA SELIC SOBRE A MULTA DE OFÍCIO APLICABILIDADE.
O art. 161 do Código Tributário Nacional � CTN autoriza a exigência de juros de mora sobre a multa de ofício, isto porque a multa de ofício integra o �crédito� a que se refere o caput do artigo Recurso especial negado.
É legítima a incidência de juros sobre a multa de ofício, sendo que tais juros devem ser calculados pela variação da SELIC.
Precedentes do Tribunal Regional da 4ª Região.
Recurso Especial Negado.
A matéria sob exame pode ser dividida em duas questões, que se completam.
A primeira, diz respeito à própria possibilidade genérica da incidência de juros sobre a multa, e centra-se na interpretação do artigo 161 do CTN; a segunda questão envolve a discussão sobre a existência ou não de previsão legal para a exigência de juros sobre a multa, cobrados com base na taxa Selic.
Sobre a incidência de juros de mora o citado art. 161 do CTN prevê o seguinte:
�Art. 161. O crédito não integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuízo da imposição das penalidades cabíveis e da aplicação de quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributária.
§ 1º Se a lei não dispuser de modo diverso, os juros de mora são calculados à taxa de um por cento ao mês.
§ 2º O disposto neste artigo não se aplica na pendência de consulta formulada pelo devedor dentro do prazo legal para pagamento do crédito.�
Inicialmente entendo que o art. 161 do Código Tributário Nacional � CTN autoriza a exigência de juros de mora sobre a multa de ofício, isto porque a multa de ofício integra o �crédito� a que se refere o caput do artigo.
Ou seja, tanto a multa como o tributo compõem o crédito tributário, devendo-lhes ser aplicado os mesmos procedimentos e os mesmos critérios de cobrança, devendo, portanto, sofrer a incidência de juros no caso de pagamento após o vencimento.
Ademais, não haveria porque o valor da multa permanecer congelado no tempo.
Por seu turno o § 1.º do art. 161 do CTN, ao prever os juros moratórios incidentes sobre os créditos não satisfeitos no vencimento, estipula taxa de 1% ao mês, não dispondo a lei de modo diverso. Abriu, dessa forma, possibilidade ao legislador ordinário tratar da matéria, o que introduz a segunda questão: a da existência ou não de lei prevendo a incidência de juros sobre a multa de oficio com base na taxa Selic.
O artigo 43 da Lei nº 9.430/96 traz previsão expressa da incidência de juros sobre a multa. Confirase in verbis:
"Art. 43. Poderá ser formalizada exigência de crédito tributário correspondente exclusivamente a multa ou a juros de mora, isolada ou conjuntamente.
Parágrafo único. Sobre o crédito constituído na forma deste artigo, não pago no respectivo vencimento, incidirão juros de mora, calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento." (grifei)
Esse entendimento se coaduna com a Súmula nº 45 do extinto Tribunal Federal de Recursos, que já previa a correção monetária da multa:
"As multas fiscais, sejam moratórias ou punitivas, estão sujeitas à correção monetária."
Considerando a natureza híbrida da taxa SELIC, representando tanto taxa de juros reais quanto de correção monetária, justificase a sua aplicação sobre a multa.
Precedentes do Tribunal Regional da 4ª Região:
�TRIBUTÁRIO. AÇÃO ORDINÁRIA. REPETIÇÃO. JUROS SOBRE A MULTA. POSSIBILIDADE. ART. 113, § 3º, CTN. LEI Nº 9.430/96. PREVISÃO LEGAL.
1. Por força do artigo 113, § 3º, do CTN, tanto à multa quanto ao tributo são aplicáveis os mesmos procedimentos e critérios de cobrança. E não poderia ser diferente, porquanto ambos compõe o crédito tributário e devem sofrer a incidência de juros no caso de pagamento após o vencimento. Não haveria porque o valor relativo à multa permanecer congelado no tempo. 2. O artigo 43 da Lei nº 9.430/96 traz previsão expressa da incidência de juros sobre a multa, que pode, inclusive, ser lançada isoladamente. 3.
Segundo o Enunciado nº 45 da Súmula do extinto TFR "As multas fiscais, sejam moratórias ou punitivas, estão sujeitas à correção monetária." 4. Considerando a natureza híbrida da taxa SELIC, representando tanto taxa de juros reais quanto de correção monetária, justificase a sua aplicação sobre a multa.�
(APELAÇÃO CÍVEL Nº 2005.72.01.0000311/ SC, Relator: Desembargador Federal Dirceu de Almeida Soares)
�TRIBUTÁRIO. ART. 43 DA LEI 9.430/96. MULTA DE OFÍCIO. INCIDÊNCIA DE JUROS MORATÓRIOS.
LEGITIMIDADE.
1. É legítima a exigência fiscal consistente na incidência de juros moratórios sobre multa de ofício aplicada ao contribuinte.
Inteligência do artigo 43 da Lei 9.430/96 c/c art. 113, § 3, do CTN.
2. Improvida a apelação.�
(APELAÇÃO CÍVEL Nº 2004.70.00.0263869/ PR, Relator: Juiz Federal Décio José da Silva).
Destarte, entendo que é legítima a incidência de juros sobre a multa de ofício, sendo que tais juros devem ser calculados pela variação da SELIC.
Conforme descrito acima, os juros de mora sobre a multa são devidos em função do § 3º do art. 113 do CTN, pois tanto a multa quanto o tributo compõe o crédito tributário. Esse entendimento encontra, ainda, precedentes da 2ª Turma da CSRF: Acórdão nº 920201.806 e Acórdão nº 920201.991.
Destaca-se que o Superior Tribunal de Justiça (STJ) reconheceu a legalidade dos juros de mora sobre a multa de oficio (AgRg no REsp 1.1335.688/PR; REsp 1.129.990PR; REsp 834.681MG).
Dessa forma, entendo aplicável a incidência de juros sobre a multa de ofício, adotando os precedentes citados como fundamento para decidir.
CONCLUSÃO
Diante do exposto, voto por conhecer do Recurso Especial do Contribuinte, para no mérito NEGAR-LHE PROVIMENTO. Em relação ao Recurso Especial da Procuradoria, voto por conhecê-lo para DAR-LHE PROVIMENTO.
É como voto.

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira.
   




Bacchieri, Patricia da Silva, Gerson Macedo Guerra e Maria Teresa Martinez Lopez que
negaram provimento ao recurso.

(Assinado digitalmente)

Carlos Alberto Freitas Barreto - Presidente

(Assinado digitalmente)

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira — Relatora

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

Trata-se de Auto de Infragcdo referente a crédito tributdrio do Imposto de
Renda da Pessoa Fisica — IRPF, apurado sobre a omissdo de ganhos de capital na alienacéao
de acoes/quotas nao negociadas em bolsa, relativo aos anos-calendario 2006 e 2009, em face
io contribuinte BRUNO CONSTANTINO ALEXANDRE DOS SANTOS, no montante de R$
2.734.007,30, sendo R$ 984.380,35, de imposto; R$ 273.356,43 de juros de mora calculados
até 31/10/2011 e R$ 1.476.570,52 de multa proporcional calculada sobre o principal.

De acordo com o termo de verificacao fiscal (fls. 82 a 121), a fiscalizagdo
teve como objeto a analise da operacdo de alienagao das agdes do Banco Pactual S/A, CNPJ n°
30.306.294/0001-45, de propriedade do s6cio BRUNO CONSTANTINO ALEXANDRE DOS
SANTOS, precedida por reorganizagdo societaria ocorrida entre sociedades holdings, que
detinham todas as a¢cdes do Banco Pactual. Assim, descreveu o Auditor:

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. Bruno
Constantino Alexandre dos Santos, 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 societiria no Banco, por meio de
sucessivas incorporagdes as avessas, culminando com a
aliena¢do das agoes do Banco Pactual diretamente pelos
acionistas pessoas fisicas da instituicdo. Por meio da
reorganizagdo societaria foi adotado um planejamento tributario
inconsistente, por meio do qual se verificou a majoragdo ilicita
do custo das agoes alienadas, gerando, como consequéncia, a
reducdo indevida do ganho de capital tributavel obtido pelo
acionista pessoa fisica.

Verificou-se um acréscimo no custo das agoes alienadas do
Banco Pactual S/A pertencentes ao acionista Bruno Constantino
Alexandre dos Santos da ordem de 199,83%, na data da
alienagdo em dezembro de 2006, enquanto o aumento de
patrimonio liqguido do Banco Pactual S/A, entidade que
concentrava toda a riqueza efetiva do grupo, no mesmo periodo,
foi de 89% conforme Declaragcdo de Imposto de Renda da
Pessoa Juridica DIPJ da institui¢do financeira relativa ao ano
calendario de 2006. Constatou-se, assim, uma total discrepdancia
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 reorganizagoes societarias ndo teriam como
produzir efeitos econdomicos que justificassem o acréscimo
patrimonial da pessoa fisica, tendo como objeto tdo somente a
majoracdo irregular do custo de aquisicdo das acgoes 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
participacdo indireta sobre o patrimonio do Banco Pactual S.A.,
ficou definido, entre outras clausulas, que as holdings detentoras
de todas as acoes do Banco Pactual S.A seriam extintas
mediante a reorganizacdo, para que oS sOcios pessoas fisicas
assumissem a condi¢cdo de proprietdarios diretos das agoes
negociadas.

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

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

fosse feita diretamente pelos socios pessoas fisicas.

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 Participagoes 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 R$ 70.118.786,40 para RS
756.118.786,40, 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.
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Também nesta data, a Nova Pactual Participa¢oes 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
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.

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  Patrimoénios Liquidos das
companhias em decorréncia dos ajustes de equivaléncia
patrimonial originados pelo lucro do Banco Pactual S/A, todas
as companhias Investidoras (Nova Pactual Participagées 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 Participagoes Ltda,
Nova Pactual Participagées 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, R$
202.500.000,00, R$ 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 agoes alienadas com a incorporag¢do do
acervo liquido da Pactual Holdings S/A e da Nova Pactual
Participagées 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 R$ 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,rincorporada ou cindida, continuam-sendoi basicamente



as mesmas de antes, ainda que qualitativamente tenha sofrido
alteragdo, da mesma forma como se aceitaria indiscutivelmente
como inalterada a participacdo societaria dos socios ou
acionistas que participavam em uma sociedade que tenha
incorporado patrimonio 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
coimpra e venda do Banco Pactual S/A determinava que, entre a
aata da celebragao do negocio e a data da efetivagdo do mesmo
os lucros auferidos seriam objeto de distribui¢cdo 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 acoes alienadas pelo
Contribuinte, que é de R$ 2.565.038,78, correspondente a 0,30%
do total da sociedade.

O que evidencia a irregularidade é que o sujeito passivo recebeu
novas ag¢oes 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 utilizacdo de ‘“empresas de papel”
(holdings)'tdo somente para ndo pagar imposto de renda sobre
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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
prejudicar o direito do Fisco, configurando, em tese, crime
contra a Ordem Tributaria definido no inciso I, dos artigos 1°e
2°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 voluntdarios, 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, I, 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 Representacdo Fiscal para Fins Penais —
Processo n° 12448.738758/2011-13 para comunica¢do ao
Ministério Publico da pratica de fatos que, em tese, configuram
crime contra a ordem tributaria.

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

Foi proferida decisdo pela 21* Turma de Julgamento da DRJ do Rio de
Janeiro/RJ, fls. 969 a 996, que manteve a autuagdao do IRPF nos anos calendarios 2006 ¢ 2009.

Inconformado o recorrente apresentou recurso voluntario, fls. 1003 a 1046,
abaixo transcrito (¢ incluida transcri¢do de parte do acérdao recorrido):



a) o MEP é obrigatorio quando existe participa¢do societaria
expressiva em coligada, ou no caso de controladas. Este método
pode resultar em receita ou despesa de equivaléncia, que
integrara as parcelas que compordo o resultado da empresa que
avaliar seus investimentos pelo MEP. Esta receita de
equivaléncia é isenta de Imposto sobre a Renda, exceto no caso
de empresas coligadas/controladas no exterior. A receita de
MEP, embora represente entrada financeira ainda potencial,
constituiu uma receita definitiva da sociedade investidora,

b) por outro lado, isto ndo faz com que o lucro da investida
torna-se o lucro da investidora, sdo lucros diferentes, e
considerar que seja o mesmo ¢ desconsiderar a existéncia da
sociedade investidora e da autonomia das pessoas juridicas e
patrimonios,

¢) ainda, a simplificagcdo efetuada pelo langcamento ¢ perigosa,
pois deveria ao mesmo tempo impedir a dupla incidéncia ja
explicada na impugna¢do no caso de reavaliagio de
investimento da investidora decorrente de reavaliacdo de bem do
ativo da investida, com posterior venda das agoes da investida e
do bem do ativo dessa, com consequente apurag¢do de duplo
ganho de capital;

d) esta suposta justica econémica ndo se coaduna com a norma
juridica, violando-a, inclusive, e trazendo grave inseguranca
Jjuridica;

e) a tese de que a capitaliza¢do dos lucros decorrentes de MEP
da investidora bloqueia a distribuicdo/capitaliza¢do pela
investida ¢ desprovida de fundamento legal, e consiste em
inovagdo da Fiscalizagdo, respaldada pela decisdo da DRJ;

) outro dos acionistas teve seu recurso julgado procedente no
CARF, no acordao n° 210201.938, da 1¢ Turma Ordinaria da
Segunda Se¢do do CARF, sob o fundamento de que em nenhum
momento foi demonstrada na autuagdo a violagdo ao art. 135 do
RIR/99;

g) o critério de apuragdo do custo de aquisicdo dos
investimentos no Banco deve ser realizado a partir da evolugdo
do custo dos investimentos adquiridos pelo recorrente, ndo o de
participagdo no capital social. Nesse contexto, a incorporagdo
desencadeia substituicdo de agdes, operagdo essa que possui
cardater neutro, transportando o custo de aquisicdo do bem
substituido para o bem substituinte;

h) quanto a multa, a propria Fazenda ndo conseguiu ao certo
definir qual foi a infragdo cometida pelos acionistas, tanto que
em diversos autos sobre o mesmo caso foram utilizados
fundamentos diferentes, em relagdo aos mesmos fatos. Além
disso, se existe alguma falha no raciocinio do recorrente quanto
ao calculo do custo de aquisi¢do, o problema é de interpretagdo
do art. 135, e ndo intuito de fraude,

i) por ultimo, diversas sdo as.decisoes do CARF que afastam a
incidéncia dos juros.de mora sobre a multa de oficio.
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Em sessdo plenaria de 16/04/2013, foi concedido provimento parcial ao
recurso voluntario para desqualificar a multa de oficio, reduzindo-a ao percentual de 75%, bem
como exclusdo dos juros sobre multa de oficio, prolatando-se o Acordao n°® 2202-002.254 (fls.
1079 a 1109), assim ementado:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FISICA
IRPF

Ano calendario: 2006, 2009

OMISSAO DO GANHO DE CAPITAL NA ALIENACAO DE
ACOES. MAJORACAO ARTIFICIAL DO CUSTO DE
AQUISICAO. CAPITALIZACAO DE LUCROS E RESERVAS.
EMPRESAS NAS COLIGADAS. INVESTIDA E INVESTIDORAS.
LUCRO REFLETIDO NAS INVESTIDORAS. EQUIVALENCIA
PATRIMONIAL.

E indevida a majoragdo do custo de aquisicdo na capitalizagdo
de lucros apurados na empresa investidora, apurado pelo
Método de Equivaléncia Patrimonial, do mesmo lucro da
sociedade investida, disponivel como lucros e/ou reservas de
lucros tanto para capitalizagdo ou para retiradas pelos socios.

Constatada a majoragdo artificial do custo de aquisicdo da
participagdo societario alienada, mediante a capitalizagdo
indevida de lucros e reservas refletidos da investida e oriundas
de ganhos avaliados pelo método da equivaléncia patrimonial
nas sociedades investidoras, devem ser expurgados os
acréscimos indevidos, ou apurado o custo de aquisicdo da
participacdo societaria em fun¢do do patrimonio liquido da
sociedade alienada, com a conseqiiente tributacdo do efetivo
ganho de capital apurado.

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFICIO.

O art. 61, da Lei n° 9.430/96, e o art. 161, do CTN, autorizam a
incidéncia de juros de mora tdo somente sobre o valor do
tributo, ndo abarcando a multa de oficio.

MULTA QUALIFICADA. DOLO. INEXISTENCIA.

A qualificagdo da multa de oficio s6 ¢ aplicavel quando a
fiscalizagdo constatar a existéncia de dolo de cardter penal. O
mero intuito de economizar tributo ndo é conduta tipificada
penalmente, e ndo enseja a qualificacdo da multa de oficio,
ainda mais quando este intuito é realizado através de meios
licitos, com operagdes as claras e baseado em interpretacdo
razoavel dos dispositivos existentes.

O processo foi encaminhado a PGFN em 11/07/2013 (Despacho de
Encaminhamento de fls. 1.112). Em 15/08/2013, foi interposto o Recurso Especial de fls. 1113
a 1137, com fundamento no artigo 67 do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria
MF n° 256, de 2009, no intuito de rediscutir as seguintes matérias: a exclusdo da multa
qualificada, bem como a exclusdo dos juros sobre multa de oficio.



Ao Recurso Especial foi dado seguimento apenas para rediscutir a exclusao
dos juros de mora incidentes sobre multa de oficio, conforme o Despacho fls. 1139 a 1150. Em
seu apelo, a Fazenda Nacional alegou, em sintese, que:

Nao ha davidas, segundo a dicgdo do art. 161 do CTN, do acréscimo
de juros de mora sobre o crédito ndo adimplido no vencimento. Uma
simples analise sistematica dos arts. 113, 139 ¢ 161 do CTN revela
auc a multa de oficio (penalidade pecunidria), por integrar o crédito
tributario, recebe igualmente o acréscimo moratorio de juros.

E preciso ser dito, que as multas encerram em si duas finalidades
precipuas: uma finalidade punitiva, em razdo da pratica de uma
conduta reprovada pelo ordenamento juridico e uma finalidade
educativa, na medida em que o Contribuinte transgressor, bem como
os demais Contribuintes, serdo compelidos a ndo repetir tal conduta
juridicamente indesejada.

Nosso ordenamento juridico busca concretizar essas finalidades
mediante uma expressao pecuniaria. Ou seja, por meio de um
gravame no patrimonio do contribuinte infrator ou de uma ameaga de
onerosidade no patrimdnio dos demais contribuintes sdo alcangados
os caracteres punitivos e educativos da multa tributéria.

Afastar a incidéncia de juros moratorios sobre as multas de oficio
seria frustrar totalmente a finalidade dos dispositivos legais que
cominam multa de oficio. Considerando que o Processo
Administrativo Tributario se desenvolva e chegue ao seu final em
aproximadamente 4 anos, e, sendo otimista, admitindo que uma
posterior fase judicial seja concluida em 3 anos, a multa de oficio
langada teria algum impacto punitivo ou educativo apds 7 anos de
corrosao pela inflagao? Claro que nao!

Assim, entender pela ndo incidéncia de juros moratorios sobre as
multas de oficio significa igualmente retirar a finalidade a que se
propoe os dispositivos que veiculam multas de oficio. Ao fim, requer
o provimento do recurso para que se restabelece os juros sobre multa
de oficio.

Foram apresentadas contrarrazdes, fls. 1233 a 1244, nas quais o contribuinte
argumenta, em sintese, que:

esta correto o entendimento do voto vencedor do acordio recorrido de
que inexiste previsao legal para a incidéncia de juros de mora sobre
multa de oficio;

de acordo com o referido voto o art. 61, §3° da lei 9340/96, prevé a
aplicacdo da taxa SELIC apenas sobre o débito tributério;

o de’bito tributario seria a relacao inversa do crédito tributario e, em
sentido estrito, nao se confunde com a multa de oficio;

o art. 161 do CTN confirmaria esse entendimento qoa afirmar que
juros'de mora e multas incidem sobre o débito tributario.
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e Assim, com apoio na jurisprudéncia do CRAF, ¢ indevida a cobranca
dos juros moratérios sobre a multa de oficio, razao pela qual o recurso
fazendario deve ser rejeitado.

Devidamente cientificado da decisdo proferida, o contribuinte interpds
Recurso Especiai, flIs. 1166 a 1230. De acordo com o recorrente, o Acordao teria divergido em
relacdo & forma de apuracdo do custo de aquisi¢do a ser considerado no calculo do ganho de
capite! na operacdo de alienacdo da participacdo societaria no Banco Pactual S/A,
comparativamente ao decidido no Acérddo CARF n°® 2102-01.938, prolatado pela 2°. Turma
drdinaria da 1* Camara da 2* Secdo, assim ementado:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE IRRF
Ano calendario:2006

IRPF. GANHO DE CAPITAL. INEXISTENCIA DE
SIMULACAO.

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

IRPF. GANHO DE CAPITAL NA VENDA DE PARTICIPACAO
SOCIETARIA. APURACAO DO CUSTO DE AQUISICAO.
INCORPORACAO  REVERSA.  CAPITALIZACAO  DOS
LUCROS. APLICACAO DO ART. 135 DO RIR/99.

O art. 135 do RIR/99 prevé expressamente que “no caso de
quotas ou agoes distribuidas em decorréncia de aumento de
capital ou incorporagdo de lucros apurados a partir do més de
Jjaneiro 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”. A lei ndo
prevé qualquer exce¢do a aplicacdo da norma, de forma que,
para afastd-la, devera ser demonstrada pela fiscaliza¢do a sua
inaplicabilidade ao caso concreto. Diante da falta de tal
demonstragdo, ndo pode prevalecer o langamento.

O recurso especial foi regularmente admitido, conforme despacho fls. 1248 a
1251, em relacdo a forma de apura¢ao do custo de aquisi¢do a ser considerado no célculo do
ganho de capital.

No que concerne as alegacdes de mérito no Recurso Especial, o Contribuinte
repisa os argumentos apresentados em seu recurso voluntirio, porém ressalta que, pelas
autuagoes, nao haveria divergéncia pela fiscalizagdo quanto ao fato de o custo dos
investimentos dos acionistas ndo poder ser realizado como feito. Destaca, fls. 1202, que a
forma da quantificagdo do ganho de capital tem variado de uma fiscalizagdo para outra,
mostrando a precariedade dos argumentos utilizados pela RFB ao promover os langamentos.
Essa diversidade de critérios na quantificagdo do ganho de capital dos acionistas evidenciaria
que.o langamento se baseou exclusivamente no efeito econdmico gerado pela reestruturacao, e
nao nalei, violando o principiorda legalidade.



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

Relativamente ao Recurso Especial interposto pelo contribuinte, a Fazenda
Nacional ofereceu contrarrazdes, fls. 1253 a 1263, nas quais requer a negativa de provimento
ao recurso. Por derradeirs, requer a reforma parcial do acérddo recorrido nos termos ja
expostos no recurso especial anteriormente interposto.

T o relatdrio.
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Voto

Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira - Relatora

RECURSO ESPECIAL INTERPOSTO PELO CONTRIBUINTE

Pressupostos de Admissibilidade

O Recurso Especial interposto pelo contribuinte ¢ tempestivo e atende aos
demais pressupostos de admissibilidade, conforme despacho de Admissibilidade, fls. 1248 a
1251. Nao havendo qualquer questionamento acerca do conhecimento e concordando com os
termos do despacho proferido, passo a apreciar o mérito da questao.

Do mérito

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

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

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

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

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

a.l — Delimitacido do Problema

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



Art. 10. ...

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 o acionista.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

a.ll - Interpretacio da Legislacio

Com efeito, a capitaliza¢do de lucros nada mais é do que uma operagdo que
substitui o seguinte procedimento: (i) a distribui¢ao 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 ¢ integralizacdo do aumento de capital, por esses
mesmos proprietarios, com os recursos antes recebidos a titulo de distribui¢do de
lucro.

Por outro lado, o0 método da equivaléncia patrimonial tem por objetivo refletir
no patriménio de uma pessoa juridica controladora (ou coligada) de outra, o
patrimonio e consequentemente o resultado da investida. Com efeito, ele serve para
refletir a situag@o da investida no patrimoénio da investidora.

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

- de inicio todos os investimentos (inclusive de empresas controladas) eram
registrados pelo.custo e,0s respectivos lucros somente eram reconhecidos quando da



distribuicdo de lucros ou dividendos, ja no caso de prejuizos, no maximo era aceito o
reconhecimento de uma provisdo para perdas no investimento;

- com influéncia anglo-saxa, surgiu a figura da consolidagdo de balangos e,
consequentemente, de reconhecimento do lucro de pessoas juridicas controladas no
patriménio da controladora;

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

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

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

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

- 0 lucro distribuido era passivel de tributacdo; e

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

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

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

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

Art. 810. O custo de aquisicdo de titulos e valores mobilidrios,
de quotas de capital ...

$ 2° O custo ¢ considerado igual a zero (Lei n® 7.713/88, art. 16,
$49:
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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 distribuic@o de lucros era tributada, a capitalizacdo do lucro ndo alterava o custo de
aquisicdo da participacdo societaria. Assim, quando a participagdo societaria fosse
alienada, o valor do lucro capitalizado seria alcangado pelo ganho de capital.

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

- 0 lucro distribuido deixou de ser tributado; €

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

A conclusdo acima ¢ inevitavel, porque:

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

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

- 0s acionistas, por sua vez, somente podem aumentar capital na holding, em
quepossuem participacao direta; e
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- por fim, a holding, com os recursos recebidos, podera aumentar capital da
pessoa juridica operacional.

Ora, consequentemente, somente havera capitalizacdo de lucros efetivamente
distribuiveis caso todas as pessoas juridicas da cadeia societaria (holdings e empresa
operacional) realizem a capitalizagdo. Ao contrdrio, caso ocorra apenas a
capitalizagdo dos lucros de holdings, o paragrafo tinico do art. 10 da Lei n°® 9.249, de
1995, ndo incide, devendo ser mantido o valor da participagdo societaria pelos
proprietarios, at¢ mesmo porque os efetivos lucros da pessoa juridica operacional
ainda poderdo ser distribuidos sem tributagdo (para os proprios socios) ou para
futuros adquirentes.

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

() Lucro Existente no Patrimdnio Liquido da Holding

(-) Lucro/Reservas Existentes na Investida (*) % de participagdo
(=) Lucro passivel de distribui¢do pela Holding
(

(

~_ ~—

/) Lucro Existente no Patriménio Liquido da Holding

=) Percentual aceitavel para aumento do custo da participacédo
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 € simples, utilizando somente as
quatro operagdes matematicas e os dados constantes dos balancetes da holding e da
correspondente investida, na data da capitalizagdo de lucros. Ela atende a aplicacdo
do disposto no Art. 10 da Lei n® 9.249, de 1995, tanto no caso de holdings mistas
(com operagdes proprias), como no caso de distribuigdo diferenciada de lucros (em
percentual diferente daquele da participagdo societaria do acionista).

a.JIl — Aplicacido da Legislacio ao Caso dos Autos

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

Com efeito, no caso dos autos:

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

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

A autoridade  fiscal, insurgindo-se contra a sequéncia de capitalizagdes
perpetradas pelo-contribuinte,-achou por bem arbitrar em R$ 2.565.038,78 o valor do custo das
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acdes do autuado, correspondente a 0,30% do total do acervo liquido da tultima sociedade
holding incorporada (Pactual S/A), liquido dos dividendos distribuidos (fl. 94)

Porém, de acordo com a interpretagdo ja exposta do Conselheiro Luiz
Eduardo de Oliveira Santos, no Processo 12448.736152/2011-35, julgado em 27 de janeiro de
2016, os aumentos de custo decorrentes das capitalizagdes ocorridas em 2006 em Nova Pactual
Participagdes Ltda. (NPP) e Pactual S/A (PSA), respectivamente nos valores de R$
4.702.287,00 e R$ 2.998.261,00 ambos deveriam ter sido glosados. Isso porque o lucro da
pessoa juridica opeiacional (ou seja, o lucro efetivamente auferido pelo BANCO PACTUAL)
continuou manido ¢m seu patriménio liquido, apds as incorporagdes reversas, €
consequentementc permaneceu passivel de distribuigdo isenta aos adquirentes, ou terceiros (até
mesmos 05 proprivs alienantes), conforme acordo entre as partes.

Nesse sentido, concluiu no referido processo, que trata das mesmas questdes
aqui expostas, que de fato, os alienantes venderam aos adquirentes do Banco o direito de
receber os lucros isentos de tributacao ou de repasse desse valor a terceiros. Ora, como, (a) em
primeiro lugar, a capitalizacdo de lucros que tem o conddo de alterar o custo da participagdo
societaria € somente aquela relativa aos lucros efetivamente distribuiveis isentos de tributagdo e
como, (b) em segundo lugar, a distribui¢do de lucros com isen¢ao de tributagdo foi, no caso,
efetivamente transferida (aos adquirentes do banco, ou terceiros por eles determinados), (c)
podemos concluir que as capitalizagdes de lucros realizadas no ano-calendario de 2006 nao
podem ter qualquer efeito no custo da participacao alienada.

Verificou-se, assim, a propoésito a partir do valor concedido pela fiscalizagao
(R$ RS 2.565.038,78 ) que, uma vez sendo glosadas as duas capitalizagdes ocorridas em 2006,
aplicando-se assim o procedimento defendido acima, no referido processo, ao qual entendo
correto o raciocinio, o valor do tributo devido seria maior do que o originalmente langado, uma
vez que se atingiria um montante de custo a ser concedido de aproximadamente R$ 132,00,
conforme a seguir apurado:

O Custo considerado pelo autuado - por ele informado 7,69
) Aumento de custo pela 1a capitalizagdo 4,70
) Aumento de custo pela 2a capitalizagio 3,00
=) Custo original - a ser aceito conforme procedimento do VOTO 0*
(-) Custo considerado conforme critério do autuante 2,56
=) Custo considerado a maior 2,56

Obs.:  *132,00 consta como valor originalmente pago.

Repara-se que o valor acima calculado ¢ muito inferior ao referido montante
de R$ 2.565.038,78 , considerado como custo na apuragdo do ganho de capital pela autoridade
autuante, o que torna despiciendo buscar qualquer ajuste nesse valor.

Quanto a alegagdo de erro na base de célculo pela fiscalizacao ter aplicado
critérios distintos, entendo que o voto do conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos bem
esclarece a forma que o célculo deveria ser realizado. Apesar de a adotada pela fiscalizagao ter
beneficiado o contribuinte, de forma alguma desnaturou o langamento. A autoridade fiscal
identificou a base de calculo, conforme o valor de cotas apontadas pelo proprio recorrente em
sua declaracdo de ajuste anual, e compensou o valor tempestivamente recolhido pelo sujeito
passivo.

Alids, quanto a possiveis alegacdes de alteragdo do critério juridico, também

bem colocou o Dr. Luiz Eduardo de Oliveira Santos no citado acérddo, que novamente
transcrevo como razdes de decidir:
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Por conta das discussdes travadas em plenario sobre o tema, penso ser
necessario aqui fazer um esclarecimento quanto a dividas sobre a eventual
ocorréncia de alteracao do critério juridico do langamento por esta decisdo.

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

1. o fato ¢ a alienacdo de participagdes societarias,

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

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

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

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

Assim, concluindo, verifica-se que o recorrente aumentou o custo de
aquisicao de sua participacao, por meio de artificios contabeis que tiveram como unica origem
o lucro obtido pelo Banco Pactual S/A. Houve o aumento do custo de aquisi¢cdo pelo efeito
multiplicativo dos resultados do Banco Pactual, evidenciando, dessa feita, a elevacao artificial
do custo de alienagdo das agdes. De fato, a mesma riqueza representou aumento do custo de
aquisicdo mais de uma vez, reduzindo o ganho de capital e, por consequéncia, o pagamento do
imposto de renda.

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

Pelo exposto, ndo ha reparo na decisdo recorrida, neste ponto, devendo ser
expurgados os efeitos das seguidas capitalizagdes nas participacdes, tendo em vista que a
operagdo implicaria capitalizagdo duplicada sem fundamentagdo econdmica.

Assim, ndo ha razao ao contribuinte, ora recorrente.
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Quanto ao cancelamento da multas e juros de mora, com base no art. 100,
paragrafo unico, do Codigo Tributario Nacional

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

Diante do exposto NEGO PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL DO
CONTRIRUINTE.

RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA NACIONAL

Pressupostos de Admissibilidade

O Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional ¢ tempestivo, ¢ atende
aos demais pressupostos de admissibilidade, conforme despacho fls. 1139, portanto deve ser
conhecido.

DO MERITO

Juros sobre multa de oficio

Quanto a exclusdo dos juros sobre multa de oficio, que quer a procuradoria
seja restabelecida, entendo que razao lhe assiste.

Ao contrario do que entendeu o acordao recorrido, bem como os argumentos
trazidos pelo contribuinte em sede de contrarazdes, a aplicacao de juros sobre multa de oficio ¢
devida, na medida em que a penalidade compde o crédito apurado. De acordo com o art. 161
do Codigo Tributario Nacional — CTN ¢ autorizada a exigéncia de juros de mora sobre a multa
de oficio. Fazendo parte do crédito juntamente com o tributo, devem ser aplicados a multa os
mesmos procedimentos e critérios de cobranga.

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

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE
IRRF

Ano calendario: 1997

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

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

E legitima a incidéncia de juros sobre a multa de oficio, sendo
que tais juros devem ser calculados pela variacdo da SELIC.
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Precedentes do Tribunal Regional da 4° Regido.
Recurso Especial Negado.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

"As multas fiscais, sejam moratorias ou punitivas, estdo sujeitas
a correcdo monetaria.”

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

Precedentes do Tribunal Regional da 4° Regido:

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

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

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

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

“TRIBUTARIO. ART. 43 DA LEI 9.430/96. MULTA DE
OFICIO. INCIDENCIA DE JUROS MORATORIOS.

LEGITIMIDADE.

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

Inteligéncia do artigo 43 da Lei 9.430/96 c/c art. 113, § 3, do
CTN.

2. Improvida a apelagao.”

(APELACAO CIVEL N° 2004.70.00.0263869/ PR, Relator: Juiz
Federal Décio José da Silva).
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Destarte, entendo que ¢ legitima a incidéncia de juros sobre a
multa de oficio, sendo que tais juros devem ser calculados pela
varia¢do da SELIC.

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

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

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

CONCLUSAQO

Diante do exposto, voto por conhecer do Recurso Especial do Contribuinte, para no
mérito NEGAR-LHE PROVIMENTO. Em relagdao ao Recurso Especial da Procuradoria, voto por
conhecé-lo para DAR-LHE PROVIMENTO.

E como voto.

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira.
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