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MINISTÉRIO DA FAZENDA

.CYSQ	 •
Sessão de.22.4eS31-en2eit:Wel9.0.8	 ACCMDA0 W-123=11.8...239

Recurso n2 91.894 - IRPJ - EX: DE 1984

Recorrente MPG ASSESSORIA EMPREENDIMENTOS E PARTICIPAÇÕES LTDA.

Recorrid DELEGACIA DA RECEITA FEDERAL NO RIO DE JANEIRO - RJ

IRPJ - DESPESAS OPERACIONAIS - OPERAÇÕES DE
"DAY TRADE" REALIZADAS COM ARTIFICIALISMO.

São operacionais as despesas não computadas
'nos custos, necessárias à atividade da em -
presa e à manutenção da respectiva fonte pio
tudora, não podendo ser consideradas como
tais, portanto, as reeresentadas por prejuí
zos criados em operaçoes denominadas 	 cg.	 "day trade" realizadas com artificialismo.

MULTA - EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE.
,

Provado o evidente intuito de fraude, im -
-	 põe-se a aplicação da multa de 150% previs

ta no art. 728, inciso III, do RIR/80.

Recurso a que se nega provimento.

Vistos relatados e discutidos os presentes autos de

recurso interposto por MPG ASSESSORIA EMPREENDIMENTOS E PARTICIPAÇÕES

LTDA.

ACORDAM os Membros da Terceira Câmara do Primeiro Con

selho de Contribuintes, por unanimidade de votos, em negar provimento

ao recurso. 
d'

Sala as Sessões, em 22 de vereiro de 1988.

C -
AtftOffIO DA $IL A CABRAL	 DENTE E RELATOR

19,„
VISTO EM	 IZ CARL S PI A	 PROCURADOR DA FAZENDA

SESSÃO DE:	 2 FEV1988	 NACIONAL

v.v.
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Participaram, ainda do presente julgamento, os seguintes Conselheiros:

CARLOS AUGUSTO DE VILHENA, LoRGIO RIBEIRO, THEREZA ARRUDA BORREGO BI -

JOS (Suplente), DICLER DE ASSUNÇÃO, FRANCISCO XAVIER DA SILVA GUIMA -

jj

RÃES, RICHARD ULRICH KREUTZER e SEBASTIÃO RODRIGUES CABRAL.
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Recorrente: MPG ASSESSORIA EMPREENDIMENTOS E PARTICIPAÇÕES LTDA.

RELATÓRIO 

MPG ASSESSORIA EMPREENDIMENTOS E PARTICIPAÇÕES LTDA.,

empresa sediada na cidade do Rio de Janeiro, inscrita no COC sob o

n9 30.500.656/0001-34, não se conformando com a decisão de fls. 98/

__/107 recorre a este Conselho, para os efeitos do art. 33-dorn Decreto

n9 70.235/72..

Contra a empresa foi lavrado o auto de infração de

fls. 2, por dedução indevida, na determinação do lucro real, no exer

cicio de 1984, ano-base de 1983, de prejuízos gerados em , operãções

das' trade irregulares no mercado de opções, realizadas em Bolsas de

Valores, durante o ano de 1983, efetivadas com artificialismo e ca-

racterizadas pela compra e venda de opções de compra de ações, segui

das de operações reversas, em curtíssimo lapso de tempo, com o mesmo

intermediário e com o mesmo cedente/adquirente, desse modo gerando•

prejuízos que não satisfazem os requisitos de dedutibilidade previs-

tos na legislação do imposto de renda.

O enquadramento legal foi calcado nos arts. 172, para

grafo único, e 191 e parágrafos, do RIR/80, combinados com a Delibe-

ração CVM n9 14/83 e Parecer Normativo CST n9 28/83. Foi imposta a

multa prevista no art. 728, inciso III, do RIR/80.

O demonstrativo do cálculo feito pela fiscalização se

resume no seguintes:

Valores contabilizados em 31.12.83 nas seguintes contas:

410.03 - Desãgio	 Cr$ 97.200.000

300.22 - Corretagens	 Cr$ 2.149.000

300.45 - Despesas Gerais Cr$ 	 849.750	 Cr$ 100.198.7501 410.03 - Deságio Cr$ 65.000.000

300.22 - Corretagens	 Cr$ 2.300.000
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300.45 - Despesas Gerais Cr$ 	 910.150	 Cr$c 68.210.150 

Cr$ 168.408.900 

Na impugnação (f is, 18/23), a empresa alegou, em sín-

tese, o que segue:

1. opera normalmente no mercado financeiro, sendo que

em suas transações apura normalmente resultados positivos, que 	 são

oferecidos lát tributação. As operações de dav trade, porém, envolvem

grande risco, cuja variação positiva ou negativa depende de ,.. condi-

ções variáveis de mercado;

2. as operações em causa foram realizadas em público

pregão, delas participaram entidades submetidas ã fiscalização do

Banco Central e da Comissão de Valores Mobiliários - CVM e da prOpri

a Bolsa de Valores que conferiram em sua materialidade as transaçOes

realizadas;

3. em razão da prõpria lei de oferta e procura é im -

possível ter-se uma operação-de mercador que, para um determinadodUn

e 4. para um tipo especial de ações fixa preço de transação substanci

almente diferente de oper4ão idêntica realizada na mesma oportunida

de;

4. a fiscalização não duvida da realização das opera-

ções em causa, mas apenas glosou a dedutibilidade dos prejuizosrsem,

contudo, indicar o critério que embasou essa glosa, afirmando tão

somente que as operações "não satisfazem os requisitos de dedutibili

dade previstos na legislação do imposto de renda";

5. não é possível aceitar-se a afirmativa de que seu

procedimento conflita com as disposições da Deliberação CVM n9 14/83

e do PN CST n9 28183, em primeiro lugar porque a citada deliberaão

é posterior sã data em que foram realizadas as operações e, por outro

lado, porque a CVM jamais pôs qualquer reparo em sua atitude. O PN

CST n9 28/83, por sua vez, supõe a existência de fraudar° que não é

o seu caso;
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6. em data anterior, a fiscalização fazendãria esteve

analisando os seus documentos e escrituração e, como se pode ver pelo

termo de encerramento da ação fiscal, nada foi encontrado de irregu -

lar, conforme declararam os próprios fiscais;

7. tal atitude da fiscalização importou, naquela ocasi

ao em verdadeiro ato de "homologação" do lançamento referente ao exer_
cicio de 1984, ano-base de 1983, pelo que não hã como se revisar, ago

ra, sua declaração. Impossível, pois, haver lançamento suplementar;

8. não tem sentido, igualmente, a multa de 150%, 	 que

só se justifica nos casos de infração qualificada. No caso, esta in- .
tenção de fraudar o fisco não existe, sobretudo pelo seguinte:

a) não pode ser fraudulenta uma operação realizada a -

través de instituições financeiras credenciadas, em Bolsa de Valores,

e que não foi objeto de reparo pela fiscalização da Bolsa e da CVM;

b) não pode ser acusado de fraude quem não participou

da operação: a impugnante funcionou apenas como cliente, em nada in -

fluindo na concretização da operação;

c) os títulos transacionados estão entre os mais cota-

dos na Bolsa: .é. impossível que a cotação seja diversa da fixada pelo

próprio mercado;

d) a impugnante não se beneficiou da operação; pelocrn

trãrio, obteve prejuízo.

As fls. 74/81 foi inserida informação fiscal da qual

destaco os seguintes tópicos:

"4. Através da utilização de processamento de da-

dos, que passou a constituir-se num programa eletrôni-

co elaborado pela Secretaria da Receita Federal, pela

Comissão de Valores Mobiliários e pelo SERPRO,

csit-

foram

selecionadas, investigadas e analisadas, em seu conjun
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to, as operações realizadas no mercado de opções da
Bolsa de Valores de São Paulo, em 1983. A partir de de
terminados parâmetros reveladores de característicasid
anormalidade e de atipicidade foi possível identificar
as operações "DAY TRADE" pré-ajustadas, com a finalida._
de de evitar a incidência do imposto de renda.

5. Tais operações anormais e atípicas foram regis
tradas numa listagem denominada rede de negócios (doc.
fls. 787/953) e integram um conjunto fechado de ne26-
cios em que seus participantes entrecruzam operaçoes
no mercado, numa mesma série de opções, de sorte a com
prarem e venderem a mesma quantidade de opções de 291:
se, num mesmo dia, em curtos lapsos de tempo, todos fe
chando operações "DAY TRADE", das quais, sistematica =
mente, resultam prejuízo para pessoas jurídicas e lu-
cro para pessoas fisicas. 	 ___

6. Essa configuração de negócios em que as partes
e contra-partes se repetem ou se entrecruzam tanto na
ida quanto na volta dos lotes de opções que fecham as
respectivas operaCióes "DAY TRADE" é comprobatória da
existência de um prévio ajuste, pois, num contexto de
operações regulares no mercado de opções, é razoável
que um ou vários especuladores realizem operações "DAY
-TRADE" aproveitando-se das freqüentes oscilações das
cotações dos prêmios. Todavia, a ocorrência da repeti-
ção ou entrecruzamento sistemático das partes do nego-
cio, em posições inversas, é um evento de ocorrência 
praticamente impossível. Primeiro porque, em condições
normais de mercado, existiria interferência de vários
compradores e vendedores com expectativas diferencia -
das quanto ã evolução dos negócios. Em segundo lugar
porque, de acordo com as normas de funcionamento do
pregão público, os negócios são realizados no recinto
das Bolsas de Valores com a intermediação de correto -
res e sem a resença dos compradores e vendedores cuja
identidade nao é revelada. Na medida em que as partes
e contrapartes necessariamente não se conhecem, essa

. sistemática coincidência torna-se impossível. Ademais,
esse jogo de cartas marcadas fere o princípio da racio
nalidade economica dos negocios, na medida em que ob-
tenção de lucro ou prejuízo não resulta das leis 	 do
mercado, mas do fato de ser pessoa física ou jurídica
o comitente. SE PESSOA FÍSICA INVARIAVELMENTE OBTERÁ
LUCRO: SE PESSOA JURÍDICA TERÁ SEMPRE PREJUÍZO.

7. Não se questiona a licitude das operações "DAY
-TRADE" no mercado de opções, quando realizadas dentro
dos objetivos que inspiraram a sua instituição e na
conformidade da regulamentação disciplinadora das ope-
rações efetuadas em Bolsas de Valores. Acontece que
diversas pessoas físicas e jurídicas, passaram a utili
zar-se dessas operações com a finalidade precípua de"

1)ri
gerar prejuízos para pessoas jurídicas e lucros para
pessoas físicas, com ajuste prévio desse objetivo. Es-
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sa prática tem como finalidade escapar à tributação
do imposto de renda na pessoa física, em razão da isen
são existente no caso de rendimentos decorrentes de 1U
cros na venda de ações negociadas em Bolsa de Valores,
conforme dispõe o art. 49, letra "a", do Decreto-lei
número 1.510/76 (letra "a" do § 59 do art. 40 do RIR/
/80), ao mesmo tempo em que reduz a tributação da pes-
soa jurídica envolvida no negócio, em face do prejuízo
por esta sofrido na venda das mesmas ações.

8. Esse tipo de operações com as nuances _descritas

contraria frontalmente os princípios estatuídos na Lei
número 6.385/76 que disciplina o mercado de valores mo
biliários, tanto assim que a Comissão de Valores Mobi
liários baixou a Deliberação n9 14, de 23.12.83, defi
nindo que os negócios do tipo comentado, "realizados
com a finalidade de gerar lucro ou prejuízo previamen-
te ajustado", não são operações legítimas e, por isso
mesmo, não se enquadram dentre aquelas que constituem
o mercado a futuro ou de opções, muito embora executa-
dos com obediência aos requisitos de ordem formal, pre
vistos na regulamentação das Bolsas de Valores.

9. O caso sob exame figura em "Rede(s)" que, como
se viu, é o elemento utilizado como prova de existen -
cia de um conjunto de operações irregulares. Na medida
em que tais conjuntos iam sendo identificados (via pro
cessamento eletrônico) ocorria a emissão de uma lista-
gem, onde estão registrados os negócios na seqdênciaem
que foram realizado com todos os seus elementos bãsi -
cos, os seja, número do negócio, horário de realização,
código das Corretoras e dos Comitentes compradores e 
vendedores, •uantidade ne•ociada e o •reço (valor do
premio . Ademais, cada REDE contem um resumo, onde es-
tão totalizados, por comitente dela participante, as
quantidades e valores, comprados e vendidos, bem como 
os respectivos ganhos e prejuízos.

10. Assim é que, em mlação à impugnante, a lista-
gem emitida pelo SERPRO, denominada "Extrato de Opera
ções em Bolsa de Valores", (doc. fls. 70/73), 	 apre-
senta o resumo da(s) rede(s) de negócios das quais o
referido impugnante participou, identificando no seu
cabeçalho o impugnante através do seu respectivo nome,
endereço, CGC/CPF e natureza jurídica de sorte a apre-
sentar os resultados que obteve na(s) REDE(s) em que
esteve envolvido, destacando-se os elementos princi -
pais das operações realizadas pelo impugnante na REDE,
ou seja, sua identificação por código da própria corre 
tora na Bolsa; número de identificação da REDE; código 
da serie de opçao negociada; data das gperaçoes; regis 
tro, em milhares, de quantidade das ecoes negociadas a 
través das opçoes de compra; registro no valor, em mi-
lhares de cruzeiros, comprado e vendido; registro do 
respectivo resultado por REDE, se lucro ou prejuízo
sendo que a linha. "TOTAL DO CdDIGO" indica o resultado
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das operações do impugnante numa determinada correto-
ra e a linha "TOTAL DO CGC/CPF" expressa o somatório
dos resultados obtidos em cada corretora.

11. Os documentos mencionados no item 9 acima,são
as listagens que registram a rede da qual a contribuin
te fez parte, identificada pelo código. Esta listagem
apresenta os seguintes elementos:

a) Na parte superior:

DATA: dia da realização das operações em Bolsa;
PAPEL: abreviatura usada-em Bolsa-para se referir ã

empresa emissora das ações, ã classe 	 de
ações negociadas e ao código dessas ações
no mercado de opções e ã respectiva série de
opções negociadas;

REDE: identifica a rede de negócios, de acordo com
o número dado pelo computador do SERPRO.

b) 19 QUADRO - Resumo da rede em ordem seqüencial dos
negócios.

NEGÓCIO: registra o número do negócio efetivado no
pregão da BOVESPA.

HORA: momento do registro das operações;

COMPRADOR/VENDEDOR: 19 CÓDIGO: número do registrora
Bolsa da corretora que interme-
diou a operação:

29 CÓDIGO: número de registro
do cliente na corretora:

QUANTIDADE: registra, em milhares, a quantidade das
ações negociadas através das opções de
compra;

PREÇO:

	

	 valor unitário do prêmio referente a
opções de compra de uma ação;

c) 29 QUADRO - Resumo, por cliente, das operações rea_
lizadas e dos resultados obtidos na rede;

CóDIGOS/CORR.CLIENTE: 19 CÓDIGO - número de regis-
tro da corretora
na Bolsa;

29 CÓDIGO - número de regis-
tro do cliente
na corretora;

QUANTIDADE : registra, em milhares,
comitente;	

por
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COMPRADA/VENDIDA : o total de ações compradas
e vendidas através de op -
ções de compra;

VALORES COMPRADOS/ : representa o valor, em mi-
VENDIDOS	 lhares de cruzeiros, do to

tal das compras e das ven-
das realizadas, por comi -
tente;

LUCRO/PREJUÍZO : indica, em milhares de cru
zeiros e, em termos perceri
tuais, o resultado obtido
por comitente em cada re -
de.

Atendendo ã possibilidade de aduzir novas razões,
o interessado entendeu que a informação, na realida -
de, representava novo lançamento, distinto do primei-
ro, pelo seguinte:

"a)-Uma memória histórica e geral das providên-
cias tomadas pela CVM e pela SRF em conseqüência
do oficio CVM-651/83 que denunciou a existência
de operações alegadamente irregulares no mercado
denominado de "day trade".

b)-Uma memória discriminativa das operações rea
lizadas pelo suplicante contemplando o investi r
mento feito e as operações subseqüentes com o
mesmo papel."

Nenhum destes dois argumentos, segundo a contri -
buinte, poderá afastar as impossibilidades legais de
se constituir no caso o crédito fiscal em razão dos
argumentos já aduzidos na impugnação inicial e que o-
ra se ratificam.

Referindo-se ao Parecer Normativo CST n9 28/83 e
ã Deliberação CVM n9 14/83, disse que as operações por
ela realizadas não foram operações simuladas. O con -
ceito de simulação se acha no art. 102 do Código Ci -
vil e os negócios realizados jamais se enquadrariam nes
ta definição. Para que tivesse havido simulação teria
sido necessário que as transações realizadas no merca
do de bolsa não tivessem transmitido a propriedade dai
ações e que a interessada, pessoalmente, tivesse sido
responsável pela realização das alienações supostamen
te simuladas. Em seguida, alegou que não cabe ã Recei
ta Federal dizer quais operações são reputadas comi
corretas, quais não são, pois esta é competência ape-
nas da CVM. Em relação a qualquer operação por ela
praticada, a CVM não Os qualquer reparo. Repetiu o
argumento de que o investidor não pode ser um simula-

''../ dor, pois quem atua em seu nome é a instituição finan
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ceira e esta é que deveria ter sido punida. Além do
mais, as operações realizadas obedeceram aos preços
de mercado.

A seguir, elaborou as seguintes conclusões:

"a) - Não há qualquer elemento de fato que
possa induzir é conclusão de que as
transações tenham sido simuladas.

b) - Ao contrário, foram realizadas por pre
ços de mercado através de público pre-
gão em Bolsa.

c) - O suplicante não tinha qualquer contro
le sobre a execução da operação corda
da ã instituição financeira, e logonélõ
podia ser ele o simulador, se -_fraude
houvesse.

d) - A única entidade governamentalcompeten
te para declarar a licitude de opera ":"
ções de mercado acionário é a CVM.

Esta no caso concreto, não opôs qual -
quer reparo ã transação.

e) - Se a operação fosse como se alega simu
lada, impunha-se ã Bolsa de Valores a
sua anulação.

Ao contrário, ela foi considerada váli
da, mantido inclusive o pagamento da
corretagem.

f) - A isenção na alienação de títulos de-
corre do art. 40 do RIR e o lançamento
deve atender a tal determinação legal.

Determiná-lo em contrário, é, não só
agir ilegalmente, como inviabilizar,na
prática, o efeito econômico da transa-
ção ligitimamente praticada sem qual -
quer base de fato.

g) - As normas administrativas de caráterge
nérico que se baseia a autuação (o PN-
-23/83 da CST e a Deliberação 14/83 da
CVM), são posteriores as transações re
alizadas e dispõe em caráter genérico,
a elas não se aplicando de nenhum mo.-
do.

h) - A multa agravada supõe o intuito de
fraude, no caso inexistente, e assim ,
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em qualquer caso deve ser excluída ou
quando muito, reduzida para a , multa
normal aplicada ao lançamento de offi-
cio.

O Delegado da Receita Federal negou acolhida ã
impugnação, em decisão assim ementada:

"Considera-se evidente intuito de fraude, nos ter
mos do disposto no inciso III, do artigo 728, c1-6
Regulamento do Imposto de Renda aprovado pelo De
creto n9 85.450/80, a realização por pessoa juri
dica, de operações do tipo "day trade", no mera'
do de opções de bolsa de valores, com o artifict
alismo e a atipicidade descritos no Parecer Nor-
mativo CST n9 28/83 e Deliberação CVM n9 14/83
visando ã geração de prejuízos fictícios com a
finalidade de reduzir ou evitar o pagamento de
imposto de renda.

Provada a ocorrência de evidente intuito de frau
de, impõe-se a aplicação da multa de 150% (cento
e cinqtknta por cento) prevista no artigo 728 g
item III, do RIR/80, sobre a totalidade do impos
to devido, independentemente de outras penalida-
des administrativas ou criminais cabíveis.

Por outro lado, os prejuízos dessa forma gera -
dos não satisfazem aos requisitos de dedutibili-
dade para efeito de determinação do lucro real.

Exigência fiscal procedente."

Para chegar a esta conclusão o julgador de pri -
meiro grau partiu do fato de as operações de das' tra-
de, que estão sendo tributadas, terem sido realizadas
com artificialismo, nos termos da Deliberação n9 14 /
/83 da CVM. "Trata-se, portanto, de operações que, em
hora atendendo aos requisitos de ordem formal, são iii
trisecamente fraudulentas. Ao prejuízo forjadament
obtido pela pessoa jurídica correponde lucro . .. de
igual monta, auferido por uma mais pessoas físicas
que, invariavelmente, o declarou como não-tributável,
como forma de dar cobertura a acréscimo patrimonial
decorrente de renda auferida em outras atividades ou
negócios." Citou, a seguir, vários acórdãos deste Con
selho, que vem sistematicamente dando acolhida ã pre-
tensão da Fazenda.

Sob o fundamento legal calcado no art. 47 da Lei
n9 4.506/64(art. 191 do RIR/80), lembrou a autoridade
julgadora que a dedutibilidade de prejuízos está alia
da, essencialmente, ã necessidade de determinada ati-
vidade para a empresa e só poderão ser deduzidas as

Ç'-' despesas usuais e normais no tipo de transações, ope-
rações ou atividades da empresa. "É evidente que os

J
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prejuízos foram gerados com artificialismo e de forma
fraudulenta, está afastada qualquer possibilidade de
admiti-los como necessários á atividade da empresa ou
ã manutenção da fonte produtora. Por outro lado, con -
forme ficou minuciosamente demonstrado na __informação
fiscal de fls. 956/973 e nas demais peças destes autos,
as operações "day trade" realizadas pela impugnante no
mercado de opções estão em absoluto desacordo com os
padrões de regularidade e de normalidade estabelecidos
para esse mercado. Por serem "prejuízos" apenas do pon
to de vista formal, dado o flagrante abuso das formai
jurídicas adotadas e a atipicidade e irregularidade dos
negócios de que resultaram, não há como aceitá-los co-
mo usuais ou normais no tipo de transações, operações
ou atividades da autuada."

No tocante ao argumento a respeito do Parecer Nor
mativo CST n9 28/83 e da Deliberação CVM 14/83, discor
reu longamente sobre o equívoco da impugnante ao pre =
tender que o lançamento tivesse sido realizado com ba-
se nestes atos administrativos. Na verdade, estes atos
nada mais são do que manifestações de caráter interpre
tativo. Esses atos simplesmente descreveram, em tese
em que consistiria o artificialismo em operações 	 de
day trade, mas a fiscalização analisou, caso a caso
as varias ocorrência. Não há que se falar em princípio
da anterioridade da lei, posto que esses atos normati-
vos não têm natureza de lei.

Rejeitou o julgador singular a tese da impugnante,
no sentido de se tornar necessário, primeiro, recorrer
-se ao Poder Judiciário, para questionar se existiu oui
não simulação nas operações de day trade, pois a Admi-
nistração não tem necessidade de recorrer ao Judiciá -
rio para proceder a lançamento. "Na busca da verdade
dispõe a Administração Fiscal, como num verdadeiro pro
cesso inquisitório, de todos os meios probatórios admi
tidos em direito, não ficando, em nenhuma hipótese,adi
trita ã prévia manifestação do Poder Judiciário quanto
ã validade de determinado ato jurídico ou quanto ã o -
corrência de simulação, fraude ou dolo. Na instância
administrativa, a formação de juízo de valor sobre a
existência ou não dessas circunstância é inerente ao
próprio ato de julgar, com este confundindo-se. Do con
trãrio, a pesquisa da verdade dos fatos estaria profuri
damente desviada de seu curso natural e impedida de ai
cançar os fins pretendidos."

No recurso voluntário a empresa salientou os seguintes

tópicos:

1. ANALISE DA DECISÃO RECORRIDA: a decisão contempla

1-
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duas conclusões que por si só são independentes. Em primeiro lugar

considera o rendimento auferido como tributável e neste caso se colo

ca ao arrepio da lei e da jurisprudência vigente. Em segundo, alega

ter sido provada a existência de fraude e pretende aplicar a multadè

150%, o que não tem qualquer embasamento legal e nem se coaduna com

a verdade dos fatos. Alega contra a atitude do fisco, ainda, o se -

guinte:

a) a inexistência de qualquer ajuste prévio entre com

prador e vendedor, já que as operações foram submetidas a pilblicopre

gão;

b) se a operação fosse simulada, impunha-se que a CVM

e a própria Bolsa anulassem a operação, o que não aconteceu;

c) os efeitos patrimoniais conseqüentes da transferên

cia de propriedade dos títulos em causa jamais foram contestados;

d) a instituição financeira é que compra e vende os ti

tulos por conta e ordem do cliente;

e) a recorrente não tendo participado da operação não

pode ser acusada de ter agido com fraude.

2. FUNDAMENTOS DO LANÇAMENTO:0 lançamento tem como fun

damento o item 2.3 do PN CST n9 28/83, segundo o qual. "o ganho obti

do por pessoa física em conseqüência de operações da espécie consti-

tui rendimentos tributável classificável na cédula "H" da declaração

de rendimentos." Isto veio a ser confirmado pela decisão, sempre se

pretendendo alegar ter existido simulação, prática que inviabilize -

ria os efeitos normais atribuídos, segundo o art.40 do RIR/80, ao lu

cro auferido na alienação das ações.

3. O CONCEITO DE SIMULAÇÃO: Tem-se que voltar os olhos

para conceito previsto no art. 102 do Código Civil, o que exigiria ,

no caso:

a) que as transações realizadas no mercado de Bolsa

não tivessem transmitido . a propriedade das ações respectivas;

b) que a empresa tivesse sido responsável pela reali-

zação das alienações ditas simuladas.

)r-	
4. A FISCALIZAÇÃO DO MERCADO: A fiscalização do merca
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do está a cargo do Conselho Monetário Nacional e da CVM, conforme o

art. 49 da Lei n9 6.835/76. A receita Federal não pode proceder a a

veriguações nem tem competência supletiva para apurar irregularida -

des no mercado de opções.

5. OPERAÇÕES JULGADAS CORRETAS PELA CVM: Note-se que

a CVM não pôs qualquer reparo nas operações invocadas pela Receita Fe_
deral.

6. INVESTIDOR NÃO PODE SER SIMULADOR:. É . impossível

que o investidor seja parte em qualquer simulação, pois confia a uma

instiutição financeira a compra e venda de papéis.

7. PREÇOS IGUAIS AOS DE MERCADO: A diferença apurada

entre a compra e a venda de papéis da qual resultou o valor ganho q'.

ora. se pretende tributar correspondeu absolutamente as condições de mer-

cado para o dia em que foram realizadas.

8. MULTA INDEVIDA: Só está sujeita a multa majorada a

operação em que especificamente ficar demonstrado a ação do . agente

diretamente no sentido de simular o resultado tributável efetivamen-

te inexistente segundo as características reais da transação;

9. ENTENDIMENTO JUDICIAL: Cita o julgado em ..—mandado

de segurança n9 668.315 de 2 de julho de 1985. O Poder Judiciário re

conheceu a validade das operações do tipo das praticadas pela recor

rente.

Á--É o relatório.
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VOTO

Conselheiro ANTONIO DA SILVA CABRAL, Relator:

O recurso é tempestivo, uma vez que a ciência da deci_
são recorrida se deu em 24.10.87 (AR de fls. 109), enquanto a proto-

colização ocorreu em 20.11.87 (doc. de fls. 110).

Quanto ao mérito, entendo que o recurso não deva rece_
ber provimento, pelas razões que passo a expor.

A Lei n9 6.385/76 já dizia o seguinte:

"Art. 49 - O Conselho Monetário Nacional e a Comissão
de Valores Mobiliários exercerão as atribuições pre -
vistas na lei para o fim de:

III - assegurar o funcionamento eficiente e regular
dos mercados da Bolsa e de balcão;

V - evitar ou coibir modalidades de fraude ou manipu-
lação destinadas a criar condições artificiais de de-
manda, oferta ou preço dos valores mobiliários nego -
ciados no mercado."

Bastava este inciso V para, por si só, ficar evidenci

ado que operações como as que foram efetuadas pela recorrente envol-

veram a prática de atos que têm por finalidade criar situações arti-

ficiais de demanda no mercado de opções.

Apesar disso, a Comissão de Valores Mobiliários bai -

xou, no dia 8 de outubro de 1979, a Instrução CVM n9 8, nos seguintes

termos:

"O Colegiado da Comissão de Valores Mobiliários torna
público que, em sessão realizada nesta data, e de acor

.jj
do com o disposto nos arts. 49, V e VII, e 18, II, da
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Lei n9 6.385, de 7 de dezembro de 1976,

RESOLVE

I - É vedada aos administradores e acionistas de com -
panhias abertas, aos intermediários e aos demais parti
cipantes do mercado de valores mobiliários, a criação
de condições artificiais de demanda, oferta ou preço
de valores mobiliários, a manipulação de preço, a rea-
lização de operação fraudulenta e o uso de práticas não
equitativas;

II - Para os efeitos desta Instrução conceitua-se co -
mo:

a) condições artificiais de demanda, oferta ou preço&
valores mobiliários aquelas criadas em decorrencia de
negociação pelas quais seus participantes ou interme-
diários, por ação ou omissão dolosa provocarem, direta
ou indiretamente, alterações no flUxo de ordens de com'
pra ou venda de valores _Mobiliãrios."

Note-se que esta Instrução foi baixada para interpre -

tar o art. 49 da Lei n9 6.385/76, e na qual já constava a definição

de "condições artificiais de demanda, oferta e preço", definição esta

que, por si só, bastaria para enquadrar as operações de day trade fel

tas com artificialismo.

A Deliberação CVM n9 14/83 teve, também, natureza de

ato meramente interpretativo da lei. É óbvio que deliberação da CVM

jamais poderia criar exigência não prevista em lei, pois, segundo o

§ 29 do art 153 da Constituição Federal, ninguém é obrigado a fazer

ou não alguma coisa senão em virtude de lei.

Não bastasse isto, o próprio texto da Deliberação n9

14/83 da CVM foi expresso, ao se reportar ã própria Instrução CVM n9

8/79 e ã própria Lei n9 6.385. Diz o texto desta Deliberação:

"O Colegiado da Comissão de Valores Mobiliários torna
público que, em reunião realizada nesta data, tendo em
vista o disposto nos incisos III e V do art. 49, combi
nado com o inciso II, letra "a", do art. 18 da Lei nV
6.385/76 e considerando...

DELIBEROU

Ç.51'
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I - Declarar que as operações consideradas legítimas
nos mercados de opções e a futuro não se confundem com
negociações nesses mercados, que, embora atendendo a
requisitos de ordem formal, sejam realizadas com a fi-
nalidade de gerar lucro ou prejuízo, previamente ajus-
tados...
II - RESSALTAR aos participantes do mercado, especial
mente as instituições intermediárias, que as operações
a futuros e de opções de compra de ações, que configu-
rem negócios com resultados da rede acertados, por pro
vocarem alterações indevidas no fluxo de ordem de com-
pra e venda de valores mobiliários e, consequentemente,
no volume de negócios e na formação regular de preços
são capituladas pela Instrução CVM n9 8, de 08.10.79
que vedou a prática e definiu o conceito de .condições
artificiais de demanda, oferta ou preço de valores mo-
biliários, em obediência ao artigo 18 (item II, "b")da
Lei n9 6.385, de 07.12.76."

O texto da Deliberação é claro, ao dizer que simples -

mente se reportava ã Lei n9 6.385. Disse mais, que não só se reporta-

va à lei como também alertava para o que já tinha sido alertado na

Instrução CVM n9 8/79. O próprio verbo RESSALTAR, empregado na Delibe

„ração u414/83 teve por finalidade avisar os aplicadores que as autori-

dades estavam atentas para os abusos que vinham sendo praticados no

mercado.

O parecer Normativo CST n9 28/83 também teve a finali-

dade de alertar o mercado para o fato de que a Fazenda estava atenta

para os abusos que vinham sendo cometidos mediante a utilização de

operações previstas em lei para se alcançar fins ilícitos em que a

fraude era o elemento fundamental.

Não pode ser invocado o art. 40, § 59, do RIR/80, co-

mo pretende a recorrente, pois jamais uma não-incidência poderia es -

tar amparada em negócios fraudulentos. Quando o artigo prevê a não -

-tributação das operações realizadas em Bolsas de Valores com títulos

das sociedades anônimas é Obvio que se referiu aos lucros obtidos me-

diante as operações lícitas e não mediante fraude, em que apenas a o-

peração tem aparência de operação lícita. Pelo contrário, a ação do

Fisco deverá contribuir para moralizar as atividades realizadas nas

Bolsas de Valores por indivíduos que se prevalecem de negócios que

normalmente são feitos com seriedade e representam um jogo lícito ope
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rado em Bolsa, para conseguirem fins ilícitos.

As razões apresentadas no recurso não podem prosperar.

Com efeito,

19 - quanto ao fundamento do lançamento, conforme a ,autoridade

monocrática teve oportunidade de explicar, o lançamento não foi basea

do em parecer normativo, mas na lei. A citação do PN CST n9 28/83,bem

como a Deliberação n9 14/83, tiveram por fim simplesmente ilustrar o

procedimento fiscal;

29 - quanto à questão da simulação, esqueceu-se o recorrente que

a lei fiscal também define fraude, simulação, dolo, conluio, etc. Bas

ta que se consulte a Lei n9 4.502, de 1964, arts. 72 e seguintes. Na

realidade, quando a autoridade fiscal falou em operação simulada quis

referir-se à fraude, pois o que se verifica em operações como as pra-

ticadas pelo recorrente é fraude.

39 - quanto à fiscalização do mercado, a Fazenda não se arvorou

em fiscal de Bolsa de Valores, mas sim deixou de aceitar uma operação

que, embora realizada em Bolsa, o foi com o objetivo de sonegar impo!

to.

49 - não é verdade que a CVM se tenha mantido impassível no ca-

so em julgamento. Pelo contrário, o lançamento que ora se examina só

foi possível graças à colaboração da CVM. Aliás, o próprio Presidente

dessa instituição elaborou o Ofício/CVM/PTE/N9 651/83, de 09 de setem

bro de 1983, no qual está dito o seguinte:

OFICIO/CVM/PTE/n9 651/83

'

	

	 Rio de Janeiro, 9 de setembro de 1983

Senhor Secretário da Receita Federal,

Tendo em vista o convênio celebrado em 	
06.02.82, entre a Secretaria da Receita Federal e
esta Autarquia, para a implantação de sistema de
intercâmbio de informações e da realização conjun

(4.1j- 

ta de atividades de fiscalização, estudos e pes -

___
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guisas, levamos ao conhecimento de V.Sa. as ocor-
rência apuradas pela CVM nos chamados "mercados
de opções e a futuro" das Bolsas de Valores, no
curso de suas atividades de fiscalização.

Preliminarmente, cumpre-nos observar que o
mecanismo de funcionamento dos citados mercados
pode ser desvirtuado, por permitir a eventual efe
tivação de negociações com o exclusivo intuito
realização de lucro e prejuízo previamente acerta
dos entre as partes da operação, que podem ser
pessoa natural ou jurídica.

Nestas condições, apuramos a existência, nos
citados mercados em funcionamento nas Bolsas de
Valores de São Paulo e do Rio de Janeiro, de nego
ciações nas quais o comitente pessoa jurídica ne-
gocia diretamente com pessoa ligada ou interposta
pessoa l, havendo fortes indícios de que realiza
intencionalmente prejuízo com o intuito de favore
cê-la.

Verificamos, ainda, acontecerem, nos mesmos
mercados, negociações destinadas a transferir re-
cursos de uma pessoa natural ou jurídica para ou-
tra, também mediante prévio acerto de prejuízo e
lucro, coma.aparente finalidade de legitimar a-
créscimos patrimoniais não justificáveis.

Devemos assinalar que o propósito desses co-
mitentes em realizar deliberado prejuízo ressalta
do exame das circunstãncias_ em que se processam
as negociações em tela, tais como operações reali
zadas entre pessoas ligadas; simultaneidade de e-
missão de ordens de negociação: ordens de compra
e venda com coincidência de intermediário, comi-
tentes, preços, hora ou valor total; negociação
envolvendo séries de opções de compra de ações de
pouca liquidez ou lotes de volume elevado, no ca-
so de séries de maior liquidez.

Tratando-se, como assinalamos,de negociações
adrede planejadas com vistas ã realização de pre-
juízo, chegamos ã conclusão de que o comitente que
arca com a perda pode visar, com essiw negociações,
obter redução do lucro tributávele tiansferencias
desse lucro para terceiro. Por sua vez, o comiten
te que aufere o ganho pode ser beneficiário
distribuição disfarçada de lucros, querer legiti-
mar acréscimos patrimoniais ou, mesmo, receber pa
gamentos, ficando desonerado, em qualquer das hi-
póteses, do recolhimento do imposto de renda, em
virtude da não tributação dos ganhos de capital

\ decorrentes de negociações em Bolsa de Valores.

Desta forma, sem embargo de prosseguir-mos na
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apuração das ocorrências antes relatadas, mas con
siderando que o assunto deva merecer a atençãode
sa Secretaria em face das mencionadas implicações
de ordem tributária, colocamos ã sua disposição ,
nos termos do citado convênio, os órgaos técnicos
desta Autarquia para os esclarecimentos que even-
tualmente se fizerem necessários.

Finalmente, visando a inibir a continuidade
dessas operações verificadas em segmento do merca
do de valores mobiliários com o objetivo de eva =
são fiscal, permitimo-nos lembrar que, em caso se
melhante, essa Secretaria da Receita Federal hou-
ve por bem emitir o Parecer Normativo n9 11, de
10.08.83, que caracteriza como distribuição dis -
farçada de lucros a alienação de ORTN's do ativo
de pessoa jurídica a pessoa ligada, por valor in-
ferior ao de mercado.

Servimo-nos do ensejo para reiterar a V.Sa.
nossos protestos de elevado apreço e•:.conside -
ração."

59 - quanto ao argumento no sentido de que o investidor nada tem

a ver com a simulação, não merece acolhida, já que a financeira age

na Bolsa, em seu nome e por sua conta e ordem. Se houve culpa in eli-

gendo, a questão deve ser resolvida entre as partes, nada tendo a ver

o Fisco com o caso.

69 - O fato de os preços serem iguais aos de mercado , o que não

foi provado, não infirma o lançamento, eis que não foi por esse moti-

vo que o Fisco impugnou a operação do contribuinte, mas por causa da

fraude manifestada pelo conjunto de circunstâncias que cercaram a ope

ração. Além disso, esta é uma questão prática e teria que ser prova-

da, pois quem alega algum fato tem o dever de prová-lo, o que não.fez

o recorrente. Por falta de prequestionamento desta matéria, aliás,não

se torna necessário, agora, proceder a diligência, pelos motivos an -

tes expostos.

79 - A respeito dos julgados do Judiciário , poder-se-ia, aomn

titio, invocar outros casos em que o Judiciário reconheceu o direito

da Fazenda. Além do mais, as decisões do Judiciário não são normati -

--"j

vas para a Fazenda e esta só tem obrigação de cumprir as decisões ju-
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diciais a respeito de determinado caso concreto.

Veja-se agora, em que consistiu, a fraude. Basta, para

tanto, transcrever o que disse o autuante:

"Ocnhecendo-se os elementos sobreditos, verifica-se en-
tão, através do "Extrato de Operações em Bolsa de Valo
res", fls. 70/73, que MPG ASSESSORIA EMPREEND. E PART.
LTDA., atuando nas corretoras 118-0- BMG CORRETORA S/A

. - e 127-9 - CONVENÇÃO S/A CVC, com os códigos-de cliente
04652-7 e 04267-9, respectivamente, participou de 3 re
des de negócios nos dias 14 e 16/12/83, obtendo "prejil
Ital. no valor de Cr$ 162.200.000.	

_

As redes de que a Impugnante participou são as de
n9s 0718, 0729 e 0732.

Estas 3 redes revelam uma característica em comum
que é a utilização pelas corretoras do esquema de "ida
e volta" dos lotes de opções entre a parte e a contra
parte dos negócios que fecham uma operação "day-tradeT
ou seja, tendo A comprado uma opção de B, minutos após,
através de uma operação reversa, vende para o mesmo B
a opção anteriormente comprada, ou vice-versa. __.:Essa
sistemática coincidência é, em condições normais . de
mercado, de ocorrência praticamente impossível, confor
me ficou demonstrado no parágrafo 69 desta informação:"

A seguir, será feita análise destas 3 redes e pa-
ra facilitar o exame foram sublinhados os negócios nos
quais MPG ASSESSORIA EMPREENDIMENTOS E PARTICIPAÇÕES
LTDA. esteve envolvida.

Observa-se que na rede 0718 MPG ASSESSORIA EMPRE-
ENDIMENTOS E PART. LTDA., código 04652-7, entre 11:41
e 11:43, através de 2 negócios, vende um lote total de
opções sobre 18 milhões de ações PETROBRAS PP, ao pre-
ço unitário de Cr$ 9,10, sendo um lote de 4,5 milhões
para OSCAR SAMPAIO ALVES - código 13206-1, um lote de
4,5 milhões para ANDRÉ ROGÉRIO FROES CRUZ - código
13038-7, um lote de 4,5 milhões para ANTONIO RAMIRO AN
TUNES - código 13177-4 e um lote de 4,5 milhões .par
JORGE MANOEL ANTUNES - código 35823-0, todos clientes
da corretora 066-3 - UNIBANCO CVM S/A.

Entre 12:10 e 12:12 MPG ASSESSORIA LTDA. reverte
sua posição comprando ao preço unitário de Cr$ 14,50
através de 2 negócios, das mesmas pessoas físicas para
as quais havia vendido, o mesmo lote total de opçõesso
bre 18 milhões de ações PETROBRAS PP, subdividido em 4-
lotes de 4,5 milhões, fechandorassim, sua operação"daz
-trade" com um "prejuízo" de Cr$ 97.200.000.
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Na rede 0729 MPG ASSESSORIA LTDA, código 04267-2,
às 10:59, através de 1 negócio, compra opções sobre 23
milhões de ações SOUZA CRUZ OP, ao preço unitário de
Cr$ 4,00, de JOÃO FERNANDES NETO, cliente código 	
02594-8, da corretora 128-7 - SN - CREFISUL S/A. S.COR
RETORA e, decorridos 20 minutos, vende este mesmo lote
de opções para o mesmo comitente pessoa física, pelo
preço unitário de Cr$ 3,00, obtendo "prejuízo" de Cr$.
23.000.000.

Nota-se que na rede 0732 MPG ASSESSORIA LTDA, có-
digo 04267-9, negocia opções sobre 42 milhões de ações
VALE PP com o comitente pessoa física - EDDI ALBERTO
CURY, cliente código 00122-0, da-corretora 034-5 -SCHA
MIN CURY S/A, obtendo um "prejuízo" de Cr$ 42.000.0007

Importa ressaltar que o "prejuízo" registrado pe-
la pessoa jurídica nas 3 redes analisadas corresponde
ao somatório do "lucro" auferido pelas pessoas físicas,
tudo dentro do contexto, das operações "pré-ajustadas",
com evidente conotação de evasão fiscal."

O Fisco não está dizendo que a empresa usou de si

mulação, mas de fraude, na forma do art. 728 do RIR/80, em cujo inci-

so III, a respeito da multa de 150%, se lê o seguinte:

"III - de 150% (cento e cinqüenta por cento) sobre a to
talidade ou a diferença do imposto devido, nos '. caso"
de evidente intuito de fraude, definidos nos artigos 7].,
72 e 73 da Lei n9 4.502, de 30 de novembro de 1964, in
dependentemente de outras penalidades administrativa'
ou criminais cabíveis."

Jamais o fisco recorreu à noção de "simulação" previs-

ta nos arts. 102 e 105 do Código Civil, mesmo porque não se ,itornava

necessário que assim o fizesse, já que a própria legislação do impos-

tos de renda possui previsão específica para os casos de evidente in-

tuito de fraude.

De resto, a noção de simulação tangencia a de fraude

quando se lê, por exemplo, o "Vocabulário jurídico" de DE PLÁCIDO E

SILVA, que afirma:

"No entanto, a simulação somente se converte em víciocu
defeito jurídico, que afete a validade do contrato,quan

st-7

do houver intenção de prejudicar terceiros, ou de vio-
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lar a lei (Arg. a contrário do artigo 103 do código
Civil). Assim, somente a fraude atribuirá ã simulação
o caráter de vício suficiente para anular o ato simu-
lado.

Neste particular, já SILVA PEREIRA, no Repertório das
Ordenações (t. 49, página 666) ensina que, "para se
TWEIJFer na pena de simulação, devem intervir não so-
mente o dolo como a fraude com prejuízo de terceiro
não sendo punível a simulação em que tais predicados
não existam."

É óbvio que a recorrente tentou invocar; a questãore_
lacionada com a simulação para conseguir o seu intento, que era o de

afirmar que a simulação deverá ser primeiramente reconhecida pelo Po

der Judiciário. Ora, isto é desconhecer o que dispõe o art. 142, do

Código Tributário Nacional, o qual atribuiu competência ã Administra

ção para proceder ao lançamento, independentemente do assentimento do

Poder Judiciário. Pelo Contrário, o Poder Judiciário não tem compe.,-

tência para efetuar o lançamento, já que o art. 142 determina que

compete PRIVATIVAMENTE ã autoridade administrativa constituir o cré-

dito tributário pelo lançamento. Outra coisa é o julgamento, poste-

riormente, da legalidade, do lançamento. Não se nega, pois, o direito

de a recorrente vir a se socorrer do Judiciário.

A circunstância de o Parecer Normativo n9 28/83 ter

feito alusão ã palavra "simulação" não significa que este ato norma-

tivo tenha querido dizer que, primeiro, se recorresse ao Judiciário.

Isto seria o mesmo que pretender anular toda a tradição tanto da Ad-

ministração quanto' do próprio Judiciário, que jamais exigiram dos

Fiscais que, para aplicação da multa de 150% se recorresse primeiro

ao Poder Judiciário.

Para se ter idéia da distância entre os preceitos me-

ramente de direito privado e os do direito público, basta verificar

que o prazo prescricional do art. 178,1 99, V, "b", do Código Civil,

é bem diverso do prazo decadencial do art. 173 do CTN. Em outros ter

mos, enquanto o prazo prescricional do Código Civil é de quatro anos

a contar do dia em que se realizar o ato ou o contrato, o prazo deca

\-1

dencial é de cinco anos. Querer, pois, trazer para direito tributã-
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rio uma legislação especifica do Código Civil, sobretudo quanto a ma

teria prevista de modo diverso pelo CTN, á pretender aplicar uma le-

gislação impossível ao caso.

Nem há necessidade, além disso, que um auto de infra-

ção seja precedido de punição pela CVM. Cada órgão possui atribui -

ções distintas. A competencia da Secretaria da Receita Federal é di -

versa daquela da CVM, pois o que está em jogo, no caso, é a tributa-

ção, área esta específica da SRF.

É preciso não perder de vista que a fiscalização não

impugnou todas as operações de day  trade, em 1983, pois só as que e-

videnciaram a fraude é que foram objeto de autuação. A operação de

day trade, em si, de operação válida e normal nas bolsas. Nem a fisca
lização afirmou, em momento algum, que a recorrente não realizou ope

ração de dav trade, mas sim que estas operações foram realizadas com

evidente intuito de fraude.

Quem leu a obra de TULLIO ASCARELLI sobre o negócio

indireto pode perceber como, através dos tempos, os indivíduos lan -

çam mão das formas jurídicas para conseguir certos fins não previs -

tos em lei. Entre os muitos exemplos, cita ASCARELLI o caso do pater

familiae romano que, desejando atribuir parte de sua herança a um

estranho, lançava mão do instituto da adoção. Na qualidade de adota-

do, o terceiro passava a fazer parte de sua família e se tornava her

deiro. Não há qualquer proibição, no sentido de se conseguir, median

te o uso de uma forma jurídica, a obtenção de um fim não diretamente

visado pela lei. Ao adotar o terceiro, o paterfamiliae não , queria

propriamente adotar esse terceiro, mas transmitir-lhe a herança. Vã

rios autores já escreveram a respeito do negócio indireto em matéria

fiscal, destacando-se ALBERTO PINHEIRO XAVIER e A. SAMPAIO DORIA. A-

liás, BLUMENSTEIN, como se sabe, já formulara o principio, hoje sobe

jamente repetido por todos quantos se interessam pelo Direito Tribu-

tário, no sentido de que ninguém é obrigado a pagar mais imposto do

que deve pagar. Se há dois meios, um mais gravoso do que o outro, o

\ÓJ

contribuinte pode escolher o meio menos gravoso.
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TULLIO ASCARELLI, no entanto, acentuou que o emprego

do negócio indireto só é viável quando não se pretende utilizar simu-
lação ou fraude. Uma coisa é servir-se de um instituto jurídico para

se alcançar um fim não visado pela lei e outra coisa é a utilizãção

desse intuito para se conseguir um fim contrário ã léi. Quem se debru

ça sobre o tema do abuso de formas sabe muito bem que o emprego de

uma forma jurídica pode encobrir a fraude. No tempo em que o lucro i-

mobiliário recaia sobre a compra e venda de imóveis, muitos contribu-

intes se utilizavam do instituto da doação para mascarar a compra e
venda. Ora, não é o fato de alguém ir até um Cartório e registrar um

contrato de doação, com obediência a todos os requisitos intrínsecos

e extrínsecos relativos ã doação, que realmente de doação se tratará.

No exemplo, a doação foi utilizada para esconder a verdade que era

fraudar o fisco.

O mesmo fenômeno está ocorrendo no caso das opera-cies

de dav-trade realizadas com artificialismo. Todos: os contribuintes

que se têm dirigido a este Colegiado insistem sempre no fato de a ope

ração ser fiscalizada pela Bolsa de Valores, de os requisitos extrín-

secos e intrínsecos terem sido obedecidos, etc. Na realidade, trata -

se de fraude, mediante a utilização de instituto apoiado em lei, mas

para obtenção de fim ilícito.

O Vocabulário Jurídico, de DE PLÁCIDO E SILVA (vol II,

Forense, Rio, 1980, pág. 718) pode colaborar para a elucidação do ca-

so presente, mediante a seguinte definição:

"FRAUDE - Derivado do latim fraus, fraudis, (engano, mã
-fé, logro), entende-se geralmente como o engano mali-
cioso ou a ação astuciosa, promovidos de rua-fé, para
ocultação da verdade ou fuga ao cumprimento do dever .
Nestas condiçoes, a fraude traz consigo o sentido de
engano, não como se evidencia no dolo, em que se mos -
tra a manobra fraudulenta para induzir outrem ã práti-
ca de ato, de que lhe possa advir prejuízo, mas o enqa
no oculto para furtar-se o fraudulento ao cumprimento-(5-CITI -g-de sua obrigação ou para logro de terceiros.2
a intenção de causar prejuízo a terceiros. Assim, a
fraude sempre se funda na prática de ato lesivo a inte
resses de terceiros ou da coletividade-T=13-J, 	em
ato, onde se evidencia a intenção de frustar-se a pes-
soa aos deveres obrigacionais ou legais. E a prova da
fraude se faz por todos os meios permitidos em Direito
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admitindo-se mesmo a sua evidencia em face de indícios 
e conjecturas, tanto bastando a verificação do prejuí-
zo ocasinado a outrem pela prática do ato oculto ou en
ganoso. A fraude, assim, firma-se na evidencia do prer
juízo causado internacionalmente, pela oculta maquina-
çao."

No caso presente, pretendeu a empresa, mediante o em -

prego da fraude, fugir a tributação de maneira sofisticada e lançou

como despesa operacional um prejuízo criado artificialmente. Muito bati

apontou-a decisão recorrida o verdadeiro significado do art. 191 do

RIR/80, que só permite se lancem como operacionais as despesas real -

mente necessárias e, é claro, que-realmente tenham ocorrido, bem como

as que são normais no giro dos negócios. Inexiste a possibilidade de

se escriturar despesa "criada" mediante fraude a lei.

Para mim, portanto, está caracterizada plenamente a

fraude e tenho como válida a aplicação da multa de 150%.

De resto, a matéria, se acha pacificada no judiciário,

conforme se vê pela leitura do voto do Ministro Eduardo Ribeiro, que

transcrevo:

"APELAÇÃO CrVEL 110.406 - RIO DE JANEIRO (7128126) 

RELATOR: MINISTRO EDUARDO RIBEIRO
APELANTE: MOISÉS BENNESBY
APELADA: UNIÃO FEDERAL

EMENTA: - Imposto de renda - Compra e venda de ações
WESIsa de valores - Day-trade - Decreto-lei n91.510/
/76, artigo 49.
Demonstrado que as operações em causa apresentaram-se
eivadas de simulação, devem ser consideradas como ren-
dimento tributável.

VOTO

O Sr. MINISTRO EDUARDO RIBEIRO: - Peço Vênia para ado-
tar como razões de decidir as da sentença recorrida ,
verbis:

"conforme já referido, insurge-se o autor contra lança
mento complementar no valor de Cr$ 68.442.591, referen
te ao exercIcio de 1984, alegando terem sido legais a;
operações que realizou através da Bozano Simonsem S/A.

I\

Corretora de Câmbio e Valores Mobiliários, em julho e
setembro de 1983. Alega também que não houve simulação



SERVIÇO PÚBLICO FEDERAL	 Processo n9 13705/000.092/85-13 	 25.
Acordao n9 103-08.239

nas referidas operações, que gozam de isenção tributá-
ria.

Examinando a hipótese verifico que o autor realizoujem04
e 07 de abril, e 27 e 28 de setembro de 1983, opera -
ções mirabolantes, alcançando lucros consideráveis com
venda e requisição das mesmas ações em poucos minutos.
E o mais curioso é que as primeiras operações eram efe
tuadas diretamente, sem mediação de terceiros, com es-
tranhas coincidências quanto as partes e ao momento da
venda, casando vários negócios e fechando a mesma quan
tidade de ações. E subsequentes (do Tiles de setembro)eW
volveram varias corretoras-e comitentes, mas sempreodE
as mesmas concidências.

As 27 operações levadas a efeito em 27.09.83 apresen -
tam as seguintes singularidades:

1 - Os 27 negócios foram casados entre os sete comiten_
tes;

2 - Os 27 negócios foram fechados somente com pessoas
físicas negociando com pessoas jurídicas, e somen-
te as pessoas físicas obtendo lucros, enquanto as
empresas obtinham prejuízo;

3 - Em quatro negócios o autor somente negociou com a
Camargo, apesar de estarem negociando "livremente"
outros cinco comitentes.

4 - Em quatro negócios "livremente" feitos, comprou-se
e revendeu-se a mesmíssima quantidade de açoes,fe-
nOmeno que ocorreu nos outros 23 negócio.

Em suma, através de poucas operações, todas casadas=
pessoas jurídicas, tipo "day trade",,o autor teria ven
dido avultado número de açoes, sem intromissão de ter-
ceiros, nas quais somente ele teve "lucro", enquanto
as empresa, todas altamente qualificadas para o -tipo
de transação, só tiveram "prejuízos".

Tais operações sem dúvida, revestem todas as caracte -
risticas de simulação, visando obter rendimentos não
tributáveis para ensejar prejuízos fictícios de molde
a permitir a dedução do imposto das empresas "prejudi-
cadas".

A este Juizo merecem acolhimento as seguintes podera -
ções da ré:

"Como é sabido, os negócios simulados ou os negó -
cios indiretos, somente podem ser invalidados ou
desconsiderados„ tendo em vista a sua incompati-
bilidade com a realidade dos fatos, que demons -
tram por sua inverossimelhança, não ser acreditá-
vel ou crível que tenham sido realizados de boa -
fé.
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Nestas operações fraudadas sob o rótulo de "day -
trade", a matemática, mais especialmente análise
combinatória e o cálculo de probabilidade demons-
tram, até mesmo à primeira vista, que seriam im -
possíveis de combinar todas as coincidências rela
'Ledes anteriormente, já que o autor, em cada dia,
somente se combinou com a mesma pessoa, apesar de
haver realizado, em cada dia, vários negócios ou
combinações.

As exclusivas combinações entre pessoas físicas
com pessoas jurídicas são impossíveis de ocorrer,
livremente, no montante de combinaçOes realiza -
das.

Além dessas combinações impossíveis de ocorrerem
livremente, se. inacreditável e ilógico que experi-
mentadas sociedades cujo objetivo social é a dis-
tribuição de títulos e valores mobiliários, pos -
sam antever, com uma fantástica clarividencia,nos
reduzidos minutos que medeiam uma operação da ou-
tra, que irão prejuízo tal, dai a trinta ou ses -
senta dias quando se finalizar a opção, prejuízos
estes projetados em decorrência da movimentação da
ação no mercado á vista, nestes reduzidos minutos,
e possam tomar a corajosa decisão de realizar um
prejuízo menor neste minguado tempo, sem aguardar
um outro dia, ou outra oportunidade para anular o
possível prejuízo acontecido nestes reduzidissi -
mos segundo.

Não se deve olvidar, também, as dificuldades ope-
racionais provocadas-pela necessidade do comiten-
te ordenar á sua corretora, neste mingua-tempo,pa
ra fechar o negócio com prejuízo, já que se pode
admitir que a pessoa física pré-ordene o fechamen
to da operação quando houver lucro, no "day-tra L.
de", não se pode admitir que a pessoa jurídica pré
ordene, de boa-fé, o fechamento da operação corTI"
prejuízo, havendo necessidade, portanto, da ordem
ser emitida após o primeiro negócio, o que exigi-
ria uma agilidade operacional extrema neste redu-
zido tempo.

Porém, o que é. absolutamente impossível de ocor -
rer, livremente, no livre mercado da bolsa, .e. que
ordenado o fechamento do negócio pela sociedade ,
para realizar um concreto prejuízo, em substitui-
ção a um hipotético maior prejuízo dal a trinta
dias, surja logo quem interessada no negócio?

A mesmíssima pessoa física que antecedentemente ,
no reduzido tempo, estava na outra ponta do negó-
cio.
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Portanto, sendo imeossível de acontecerem "livre-
mente" tais operaçoes de "day-trade", a consequen
cia lógica, e jurídica, que se pode extrair é que
foram operações simuladas, operações fraudulen -
tas, visando obter rendimentos nao tributáveis pa
ra uns e prejuízos dedutíveis do imposto de renda
para outros. Sendo operações simuladas ou fraudu-
lentas, consequentemente, não podem produzir os
efeitos irreais obtidos mediante fraude, isto é
a isenção tributária concedida para as legitimas
e reais operações praticadas em Bolsas de Valo -
res."

Nego provimento."

Ante o exposto, voto no sentido de se negar provimen-

to ao recurso.

B silia-DF., em 22 de fe asa-eiro de 1988.
nu'

ONIO DA SILVA CABRAL	 RELATOR

cvgc
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