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INCORPORACAO DE ACOES. PERMUTA DE PARTICIPACOES SOCIETARIAS.
VALOR RECEBIDO SUPERIOR AO VALOR ENTREGUE. GANHO DE CAPITAL
TRIBUTAVEL.

A permuta de participacdes societarias decorrente de incorporacdo de acdes
da ensejo a apuracdo de ganho de capital tributavel se o valor das acdes
recebidas for superior ao valor das agdes entregues.

SOLIDARIEDADE TRIBUTARIA. PESSOAS EXPRESSAMENTE DESIGNADAS NA
LEI INDICACAO DO FUNDAMENTO LEGAL. CONDICAO DE VALIDADE.

No caso de solidariedade tributaria fundada no art. 124, inciso II, do CTN, ¢
condicdo de validade do langamento a indicacdo do dispositivo legal que

abriga a hipdtese de solidariedade, de modo a permitir o exercicio do direito
de defesa.

JUROS MORATORIOS. INCIDENCIA SOBRE MULTA. CABIMENTO.

Os juros moratérios incidem sobre a totalidade da obrigacdo tributaria
principal, nela compreendida, além do proprio tributo, a multa.

CSLL E IRPJ. IDENTIDADE DE MATERIA FATICA. MESMA DECISAO.

Quando o langamento de IRPJ ¢ o de CSLL recairem sobre a mesma base
fatica, ha de ser dada a mesma decisdo, ressalvados os aspectos especificos
inerentes a legislacdo de cada tributo.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, em: (i) por unanimidade de votos, negar

provimento ao recurso de oficio; (ii) por maioria de votos, em primeira votacdo, negar
provimento ao recurso voluntario do contribuinte quanto a existéncia de matéria tributavel na
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 Incorporação de Ações. Permuta de Participações Societárias. Valor Recebido Superior ao Valor Entregue. Ganho de Capital Tributável.
 A permuta de participações societárias decorrente de incorporação de ações dá ensejo à apuração de ganho de capital tributável se o valor das ações recebidas for superior ao valor das ações entregues.
 Solidariedade Tributária. Pessoas Expressamente Designadas na Lei. Indicação do Fundamento Legal. Condição de Validade.
 No caso de solidariedade tributária fundada no art. 124, inciso II, do CTN, é condição de validade do lançamento a indicação do dispositivo legal que abriga a hipótese de solidariedade, de modo a permitir o exercício do direito de defesa.
 Juros Moratórios. Incidência Sobre Multa. Cabimento.
 Os juros moratórios incidem sobre a totalidade da obrigação tributária principal, nela compreendida, além do próprio tributo, a multa.
 CSLL e IRPJ. Identidade de Matéria Fática. Mesma Decisão.
 Quando o lançamento de IRPJ e o de CSLL recaírem sobre a mesma base fática, há de ser dada a mesma decisão, ressalvados os aspectos específicos inerentes à legislação de cada tributo.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do Colegiado, em: (i) por unanimidade de votos, negar provimento ao recurso de ofício; (ii) por maioria de votos, em primeira votação, negar provimento ao recurso voluntário do contribuinte quanto à existência de matéria tributável na operação, vencida a Conselheira Amélia Wakako Morishita Yamamoto que votou por lhe dar provimento, tendo o Conselheiro Carlos Augusto Daniel Neto, neste ponto, acompanhado o voto do relator por suas conclusões; (iii) por unanimidade de votos, em segunda votação, negar provimento ao recurso do contribuinte no que diz respeito à base de cálculo do lançamento; e (iv) por unanimidade de votos, dar provimento aos recursos voluntários dos coobrigados para excluí-los do polo passivo da obrigação tributária. Apresentaram declaração de voto os Conselheiros José Eduardo Dornelas Souza e Carlos Augusto Daniel Neto.
 
 (assinado digitalmente)
 Fernando Brasil de Oliveira Pinto - Presidente
 
 (assinado digitalmente)
 Roberto Silva Junior - Relator
 
 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Roberto Silva Junior, José Eduardo Dornelas Souza, Nelso Kichel, Amélia Wakako Morishita Yamamoto e Carlos Augusto Daniel Neto. Ausente, justificadamente, a Conselheira Bianca Felícia Rothschild.
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
  Trata-se de recursos interpostos por RIO NOVO LOCAÇÕES LTDA., TRIP PARTICIPAÇÕES S/A e TRIP INVESTIMENTOS LTDA., pessoas jurídicas já qualificadas nos autos, contra o Acórdão nº 02-71.078, da 10ª Turma da DRJ - Belo Horizonte, que negou provimento ao recurso da primeira autuada e deu provimento aos recursos das outras duas, tão somente para excluir a responsabilidade quanto ao IRPJ, mantendo, no mais, a exigência do crédito tributário.
A infração foi descrita no Termo de Verificação Fiscal - TVF de fls. 797 a 818. Consta do TVF:
Trip Linhas Aéreas Brasileiras S/A, era, até 2012, uma empresa de aviação com sede em Barueri-SP, controlada por três empresas (Trip Participações S/A, Trip Investimentos Ltda e Rio Novo Locações Ltda), estas por sua vez eram controladas pelo Grupo Águia Branca (Águia Branca Participações S/A) e pela Caprioli Participações Ltda. Nota-se que se trata de empresas pertencentes ao mesmo grupo econômico, as quais possuem controladores comuns, localizam-se em endereços associados ao Grupo Águia Branca, inclusive é esta fiscalização atendida pelo mesmo representante que atende as demais empresas acima citadas. As empresas controladoras da Trip Linhas Aéreas estão localizadas em Cariacica - ES. As participações societárias estavam assim distribuídas (fl. 798):
Controladoras da TRIP Linhas Aéreas
Participação
Quantidade de ações

Trip Participações S/A
72%
55.550.000

Tríp Investimentos Ltda.
20%
15.570.833

Rio Novo Locações Ltda.
8%
6.312.500

Disse a autoridade fiscal que, em 25 de maio de 2012, os acionistas do grupo Águia Branca firmaram acordo de combinação de negócios com os acionistas de Azul S/A, para que esta incorporasse a totalidade das ações de Trip Linhas Aéreas, passando a Azul S/A a controlar a Azul Linhas Aéreas e a Trip Linhas Aéreas.
Em 30 de novembro de 2012, deu-se a incorporação das ações. Todas as ações da Trip Linhas Aéreas foram transferidas para a Azul S/A e, em contrapartida, os antigos controladores da Trip Linhas Aéreas receberam 30,7% das ações da Azul S/A, avaliadas em R$ 474,526 milhões a valor justo.
Também como contraprestação, a Azul S/A emitiu bônus de subscrição de ações para os antigos controladores da Trip Linhas Aéreas, assegurando-lhes o direito de adquirir ações da Azul S/A em condições previamente definidas.
Os antigos controladores da Trip Linhas Aéreas receberam, pelas ações dessa companhia, ações da Azul S/A e bônus de subscrição. Entendeu a autoridade fiscal que referida operação não poderia ser considerada como mera troca de ações, sem efeitos tributários, pois produziram variação patrimonial, evidenciada pela diferença de valores das ações de uma companhia em face do valor das ações da outra, acrescido do valor do bônus de subscrição.
Desta forma, verifica-se a existência de ganho de capital, materializado no acréscimo patrimonial obtido pela Rio Novo Locações Ltda., que detinha 8% do capital social da Trip Linhas Aéreas.
Rio Novo Locações Ltda. contabilizou o investimento e o ágio relativo à aquisição das ações da Azul S/A. A contrapartida foi registrada na conta 313203 - Ganho de Participação Societária, porém, os valores, embora contabilizados como receita, foram excluídos da base de cálculo do IRPJ e da CSLL.
A contribuinte apurou e diferiu o IRPJ e a CSLL, nos valores de R$ 13.285.924,12 e R$ 4.782.932,68 respectivamente. Os débitos foram excluídos tanto do lucro real (DIPJ e Lalur), quanto na contabilidade.
Aduziu a autoridade lançadora que a recorrente, em resposta a uma das intimações, afirmara que o bônus de subscrição não seria tributável, e que a própria operação também não seria tributável, em face da inexistência de venda ou liquidação, embora o ganho tivesse sido registrado na contabilidade. (cf. fl. 816)
A autoridade fiscal, ao contrário, entendeu que fora obtido, da incorporação de ações, um acréscimo patrimonial, ou seja, disponibilidade econômica, elemento necessário à caracterização do fato gerador do IRPJ e da CSLL. Ademais, a legislação não prevê diferimento da tributação nesses casos.
O cálculo do ganho de capital é a diferença entre o valor contábil do investimento e o valor da contraprestação recebida quando da ocorrência da transação.
Em resumo, a operação consistiu na alienação do investimento na Trip Linhas Aéreas e no recebimento como contrapartida de ações da Azul S/A acrescido de bônus de subscrição, como demonstrado no quadro abaixo:
DEMONSTRATIVO DO GANHO DE CAPITAL

Contraprestação recebida (valor justo Ações Azul S/A)
38.023.907,49

Contraprestação recebida ( bônus de subscrição)
9.299.840,00

Investimento Trip Linhas Aéreas (valor contábil)
22.573.268,36

Ganho de capital na transação
24.750.479,13

Constatado o ganho de capital, a Fiscalização procedeu ao lançamento do crédito tributário de IRPJ e de CSLL.
Por fim, entendeu a Fiscalização que estava caracterizada a existência de grupo econômico, integrado por Trip Participações S/A, Trip Investimentos Ltda. e Rio Novo Locações Ltda. Na esteira desse entendimento, lançou o crédito tributário contra as três empresas.
As três autuadas apresentaram impugnação, cujos fundamentos foram resumidos pela DRJ nos seguintes termos:
1. Os processos das sociedades empresárias Trip Participações S/A, Trip Investimentos Ltda. e Rio Novo Locações Ltda. devem ser reunidos e julgados em conjunto, por conectados pelo mesmo fato e fundamento e para não gerar risco de prolação de decisões conflitantes ou contraditórias;
2. Deve ser afastada a solidariedade entre as empresas, por capitulação incorreta da responsabilidade solidária, por ausência de motivação do ato administrativo e por não comprovação da existência do grupo econômico;
3. Na operação de Incorporação de Ações não existiu a realização de apuração de ganho de capital, por não configurar qualquer espécie de acréscimo patrimonial que a obrigasse ao recolhimento do tributo lançado. A incorporação de ações não configuraria alienação, mas espécie de troca/permuta de ações entre as sociedades;
4. Na operação de Incorporação de Ações a avaliação não representa preço de alienação das ações, sendo, tão somente, exigência procedimental contida na legislação societária, sem realização para as sociedades empresárias acionistas;
5. Na vigência do regime tributário de transição - RTT, a sociedade expurgou os efeitos da avaliação a valor justo no FCONT, anulando qualquer efeito tributário da operação;
6. Eventual ganho de capital na operação somente poderia ser calculado considerando o valor patrimonial das ações em sua composição, e não o valor de mercado;
7. Inexiste renda decorrente do recebimento dos bônus de subscrição a ensejar o ganho de capital tributado, na medida em que aqueles retratam uma expectativa de subscrição futura do capital social.
8. Inexiste previsão legal de serem aplicados Juros SELIC sobre a multa lançada de ofício. (fls. 958 e 959)
A DRJ - BHE deu às impugnações provimento parcial apenas para excluir a responsabilidade tributária de Trip Participações S/A. e Trip Participações Ltda., quanto ao crédito relativo ao IRPJ. O acórdão recebeu a seguinte ementa:
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ
Ano-calendário: 2012
Ganho de Capital. Alienação.
Na apuração do ganho de capital serão consideradas as operações que importem alienação, a qualquer título, de bens ou direitos. A alienação é gênero, do qual a transferência das ações, nos termos do art. 252 da Lei n° 6.404, de 1976, é espécie.
Incorporação de Ação.
Na incorporação de ações, há alienação pelos acionistas da incorporada de seus ativos, sendo a transmissão da propriedade dos ativos onerosa e avaliada em moeda corrente. Assim, havendo diferença positiva entre o valor da transmissão e o respectivo custo de aquisição, esta deve ser tributada como ganho de capital, independentemente da existência de fluxo financeiro.
Ganho de Capital na Incorporação de Ações.
O acréscimo patrimonial na incorporação de ações configura-se pelo confronto entre o valor recebido das ações da incorporadora a valor justo e o valor de patrimônio líquido somado a eventual ágio na aquisição do investimento das ações incorporadas, por expressão do princípio da capacidade contributiva e do direito positivo.
Tributação Reflexa. CSLL.
O ganho de capital auferido em decorrência de operação incorporação de ações também sofre tributação da contribuição social. Por decorrência, o mesmo procedimento adotado em relação ao lançamento principal estende-se à CSLL.
Juros de Mora. Incidência sobre a Multa de Ofício.
A multa de ofício é débito para com a União, decorrente de tributos e contribuições administrados pela SRF, configurando-se regular a incidência dos juros de mora sobre a multa de ofício a partir de seu vencimento.
Responsabilidade Tributaria. Grupo Econômico. Previsão Legal. Contribuições Sociais. Inexistência para IRPJ.
As empresas que integram grupo econômico de qualquer natureza respondem entre si, solidariamente, pelas obrigações devidas à Seguridade Social, não havendo previsão legal expressa desta responsabilidade quanto ao IRPJ para o Grupo Econômico.
Impugnação Procedente em Parte
Crédito Tributário Mantido
Contra o acórdão da DRJ as recorrentes se insurgiram. Rio Novo Locações Ltda. solicitou preliminarmente a reunião dos processos 15586.720036/2016-12; 15586-720037/2016-67 e 15586-720086/2016-08, lavrados contra as recorrentes, tendo em vista a conexão existente entre eles, caracterizada pela identidade da matéria fática e pelos mesmos fundamentos jurídicos.
Quanto à responsabilidade tributária, alegou capitulação incorreta, ausência de motivação do ato administrativo, e não comprovação da existência de grupo econômico. Teria havido equívoco da autoridade fiscal ao citar o art. 141 do Código Tributário Nacional - CTN como fundamento legal da responsabilidade solidária. A fundamentação legal foi dada pela DRJ, no acórdão recorrido, que tentou complementar o auto de infração.
A referência ao art. 30 da Lei nº 8.212/1991 e ao art. 494 da Instrução Normativa RFB nº 971/2009 figura apenas no acórdão recorrido, não tendo sido mencionada no auto de infração, nem no TVF, os quais omitem o enquadramento legal para amparar a responsabilização solidária decorrente da existência de grupo econômico.
Por outro lado, o princípio da motivação do ato administrativo decorre não apenas da doutrina e da jurisprudência, mas também da Lei n° 9.784/1999, que regula o processo administrativo, preceituando, nos artigos 2º e 50, que o agente público, ao motivar o ato, deve fazê-lo com a devida indicação dos fatos e dos fundamentos jurídicos necessários de forma explícita, clara e congruente, o que não ocorreu no presente caso. Por isso, existiria nulidade decorrente de vício formal.
Sustenta a recorrente a não ocorrência de ganho de capital.
A operação de incorporação de ações não enseja ganho de capital, nem configura hipótese de incidência de IRPJ e de CSLL. Trata-se de negócio que consiste na permuta de ações entre as sociedades envolvidas, não dando causa à incidência daqueles tributos.
Não ocorreu acréscimo patrimonial, pois as ações da Azul S.A. foram recebidas em contrapartida à entrega das ações da Trip Linhas Aéreas. Diferentemente do quanto exposto no acórdão recorrido, que entende a incorporação de ações como alienação em sentido amplo, a operação se subsume ao instituto da permuta. Ao contrário do que afirmado pela DRJ, as ações da Azul S/A não foram emitidas para pagamento ou liquidação de contrato, mas sim em troca das ações incorporadas da Trip Linhas Aéreas, por imposição da própria legislação societária.
Não obstante se apliquem de forma subsidiária determinadas regras inerentes ao contrato de compra e venda, é certo que a permuta tem suas características específicas, principalmente por representar uma troca de ativos, em que as partes recebem ativos em troca de outros ativos, no caso, ações em troca de ações.
Foi o que aconteceu com a recorrente na operação de incorporação de ações da Trip Linhas Aéreas pela Azul S/A: a troca de ações detidas por uma sociedade por ações emitidas em contrapartida pela sociedade incorporadora. Por se tratar de operação equivalente a permuta, que não envolve transferência de recursos, não se cogita de ganho de capital ou de renda.
Porém, mesmo que a operação não possa ser qualificada tipicamente como permuta de ações, é inequívoco que não foi auferida renda pela recorrente. Para fins de IRPJ, o fato gerador é o acréscimo patrimonial, que não ocorreu. Não se pode falar em ganho no ato da incorporação das ações. Ganho de capital efetivo somente seria apurado quando e se a recorrente dispusesse da renda oriunda da alienação das ações.
A troca das ações não resultou em acréscimo patrimonial para a recorrente, na medida em que, para fins fiscais, a troca se deu a valor contábil. Além disso, as novas ações não resultaram em disponibilidade de renda, razão pela qual não há que se falar em ganho de capital tributável.
Para fins tributários, o valor atribuído, no âmbito da contabilidade, à incorporação de ações é irrelevante. Tal fato é importante para a compreensão do problema, na medida em que a avaliação das ações decorre de exigência da legislação societária, e somente nesse plano tem implicações, notadamente para fins de substância econômica.
Na permuta, o essencial, é a deliberação de aceitar a troca pura e simples das coisas. Assim, na incorporação de ações, a avaliação não representa preço de alienação das ações, sendo apenas exigência da legislação societária, sem realização para as sociedades empresárias acionistas.
A recorrente aduziu que o registro contábil da incorporação de ações deveria observar a neutralidade fiscal. Dessa forma, por estar sujeita ao regime tributário de transição - RTT, se obrigava ao Controle Fiscal Contábil de Transição - FCONT, de forma a expurgar, para fins fiscais, os efeitos da aplicação de métodos e critérios contábeis introduzidos pela Lei n° 11.638/2007. Em obediência a essa regra, a recorrente, por meio do FCONT, expurgou, no plano fiscal, os efeitos do recebimento das ações da Azul S/A em contrapartida à entrega das ações da Trip Linhas Aéreas.
O ganho de capital apontado pela Fiscalização é resultado da avaliação das ações da Azul S/A e do bônus de subscrição a valor justo, em obediência à legislação societária. Tal avaliação, entretanto, estando restrita ao plano contábil, não criou para a recorrente qualquer obrigação de reconhecer ganho de capital tributável.
Quanto ao recebimento do bônus de subscrição, insistiu, pelas razões expostas, em que a avaliação, no âmbito tributário, não pode ser feita a valor justo. Ademais, a determinação do valor desse título mobiliário depende de diversos fatores presentes na data da efetiva subscrição.
A aferição de valor desses títulos depende da volatilidade das ações da pessoa jurídica cujo capital é subscrito. Por outro lado, o lucro depende das condições de mercado. É notório, em face desses aspectos, que inexiste renda decorrente da titularidade de bônus de subscrição em determinada data. Em resumo, não há ganho de capital decorrente de renda não realizada, vez que se trata de expectativa de, em futuro incerto, subscrever o capital social da companhia.
Por último, alegou o não cabimento da incidência de juros sobre a multa.
As pessoas jurídicas arroladas como responsáveis tributárias questionaram sua inclusão no polo passivo, alegando vício na capitulação legal da responsabilidade tributária, ausência de motivação do ato administrativo, e falta de comprovação da efetiva existência de grupo econômico.
Por ter sido excluída a responsabilidade tributária, quanto ao crédito de IRPJ, de Trip Participações S/A e Trip Investimentos Ltda., impõe-se o reexame de ofício da decisão na parte que excluiu a responsabilidade daqueles coobrigados.
É o relatório.
















 Conselheiro Roberto Silva Junior, Relator
Admissibilidade
Os recursos são tempestivos e atendem aos demais requisitos de admissibilidade.
Ganho de capital
A controvérsia gira em torno do ganho na incorporação de ações. A recorrente sustenta que o referido negócio jurídico não configura hipótese de incidência do IRPJ e da CSLL, pois a operação se assemelha a uma troca de ações entre as sociedades envolvidas, não atraindo incidência tributária. Refutou a afirmação contida no acórdão recorrido de que a operação possa ser considerada alienação em sentido amplo, visto que ela se subsume ao instituto da permuta ou troca. Assim, conclui que as ações da AZUL não teriam sido emitidas como forma de pagamento ou de liquidação do contrato, mas sim em troca das ações incorporadas da TRIP, o que foi feito por imposição da legislação societária. Em resumo, teria ocorrido mera substituição de ações detidas originariamente pelos investidores, as quais são trocadas por novos papéis a eles atribuídos pela sociedade incorporadora. Por se tratar de operação equivalente a permuta, sem envolver transferência de recursos, não se poderia falar em apuração de ganho de capital ou renda.
De plano, é preciso afastar a ideia de que na permuta não existe alienação. Alienar, segundo a definição encontrada no Vocabulário Jurídico De Plácido e Silva, significa a ação de passar para outrem o domínio de coisa ou o gozo de direito que é nosso. Está assim o vocábulo, na tecnologia jurídica, em acordo com o radical de que se formou, alius, palavra latina que significa outrem. Alienare é, assim, tornar de outrem a coisa que era nossa e que se lhe transferiu por título inter vivos, seja gratuito ou oneroso.
Segundo o mesmo autor, alienação, também chamada de alheação e alheamento, é o termo jurídico, de caráter genérico, pelo qual se designa todo e qualquer ato que tem o efeito de transferir o domínio de uma coisa para outra pessoa, seja por venda, por troca ou por doação. Também indica o ato por que se cede ou transfere um direito pertencente ao cedente ou transferente. (g.n.)
É pressuposto da permuta, e ao mesmo tempo um de seus efeitos, a alienação dos bens permutados. Acerca desse contrato, a professora Maria Helena Diniz, baseando-se no civilista Clóvis Beviláqua, teceu o seguinte comentário:
A troca ou permuta é, segundo Clóvis Beviláqua, o contrato pelo qual as partes e se obrigam a dar uma coisa por outra que não seja dinheiro. Apresenta os seguintes caracteres jurídicos: é contrato bilateral, oneroso, comutativo, translativo de propriedade no sentido de servir como titulus adquirendi, gerando, para cada contratante, a obrigação de transferir para o outro o domínio da coisa objeto de sua prestação, e, em regra, consensual, embora excepcionalmente possa ser solene. (Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 3: teoria das obrigações contratuais e extracontratuais. 21 edição. São Paulo: Saraiva. p 225) (g.n.)
É certo que a permuta implica alienação. Ademais, pelas características acima apontadas, ela se aproxima do contrato de compra e venda. Não é por acaso que o Código Civil determina que à permuta se apliquem as disposições referentes à compra e venda. (caput do art. 533).
Admite-se, ademais, permuta envolvendo coisas de valores díspares, como se vê do inciso II do art. 533 do Código Civil:
Art. 533. Aplicam-se à troca as disposições referentes à compra e venda, com as seguintes modificações:
(...)
II - é anulável a troca de valores desiguais entre ascendentes e descendentes, sem consentimento dos outros descendentes e do cônjuge do alienante.
O inciso II do art. 533 do Código Civil, ao afirmar ser anulável a permuta de valores desiguais entre ascendentes e descendentes, está a admitir, implicitamente, a validade da permuta que tenha por objeto coisas de valores discrepantes. A materialização dessa hipótese caracteriza um ganho para aquele que receber o bem mais valioso. O ganho, em tese, é tributável pelo Imposto de Renda. Note-se que a lei, quando quis afastar a incidência tributária, nos casos de permuta, o fez de forma expressa, como na permuta de imóvel sem torna.
A questão envolvendo ganho de capital nas operações de incorporação de ações já foi trazida diversas vezes ao CARF. Existe jurisprudência formada sobre a matéria, inclusive com decisões da Câmara Superior de Recursos Fiscais - CSRF, de que é exemplo o Acórdão nº 9101-002.172, que trata de quase todos os pontos suscitados pela recorrente. Do voto condutor da decisão, extrai-se o seguinte trecho:
Assim, não se trata, apenas, de ser cabível, ou não, a apuração de ganho de capital tributável na hipótese de permuta de participações societárias, mas de ser cabível, ou não, essa apuração, quando ocorre recebimento de valor superior ao entregue  o que evidentemente enseja a tributação pelo ganho de capital. Porém, mesmo se assim não fosse, há que se apurar ganho de capital quando há alienação na permuta pura e simples, se as condições próprias ocorrerem, pois a permuta é uma forma de alienação do bem permutado e quando o bem recebido em troca tem um valor a ser contabilizado maior que o valor registrado do bem permutado, há que ser reconhecido o ganho de capital e devidamente tributado, conforme se demonstra a seguir.
O tratamento legal da matéria corresponde à incidência da legislação que impõe apuração de ganho de capital tributável na alienação de ativos, e a base do ganho é a diferença entre o valor da alienação (o quanto de fato representa o bem alienado que corresponde ao valor do bem recebido) e o seu custo de aquisição (há diversos dispositivos que tratam da forma como se apura a base de cálculo, não citados). Ou seja, a variação patrimonial na forma prevista no art. 43 do CTN deve ser quantificada e deve ser pago o correspondente imposto de renda. Não há dúvida que na permuta há alienação do bem que está na propriedade do permutante - o que traz a incidência das normas de regência. Veja-se que nesses casos a base da tributação é, grosso modo, a diferença entre o valor registrado do bem objeto de alienação e o custo de aquisição do investimento recebido. Para demonstrar que essa é a mens legis genérica da legislação do Imposto de Renda, transcreve-se abaixo os dispositivos do RIR/1999 (que tem por fundamento diversos dispositivos legais) que tratam do tema, aplicáveis às alienações e ganho de capital de pessoas físicas ou jurídicas (...):
Art. 117. Está sujeita ao pagamento do imposto de que trata este Título a pessoa física que auferir ganhos de capital na alienação de bens ou direitos de qualquer natureza (Lei n° 7.713, de 1988, arts. 2°e 3°,§ 2°, Lei n° 8.981, de 1995, art. 21).
(...)
§ 4º Na apuração do ganho de capital serão consideradas as operações que importem alienação, a qualquer título, de bens ou direitos ou cessão ou promessa de cessão de direitos à sua aquisição, tais como as realizadas por compra e venda, permuta, adjudicação, desapropriação, dação em pagamento, doação, procuração em causa própria, promessa de compra e venda, cessão de direitos ou promessa de cessão de direitos e contratos afins (Lei n° 7.713, de 1988, art 3º, § 3º).
(...)
Assim, da mera leitura e análise dos dispositivos legais acima reproduzidos transparece de forma cristalina que havendo alienação de ativo, e no caso presente houve, pois a empresa se desfez do ativo (via permuta), há que se apurar o ganho de capital correspondente à diferença entre o valor contábil do ativo que foi transferido e o valor do novo ativo que foi adquirido por permuta.
(...)
Tem-se que a operação de compra e venda corresponde à de permuta, dela se diferenciando apenas pelo fato de que se troca um bem por moeda (que não deixa de ser também um bem), e não por outro bem. Da mesma forma, a operação de permuta equivale a duas operações de compra e venda, nas quais a quantia em moeda, obtida na primeira operação, é convertida em bens na segunda, ambas com o mesmo contratante.
(...)
Não por outro motivo, a Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Novo Código Civil), em seu art. 533, ao tratar da "troca ou permuta", assim dispõe:
Da Troca ou Permuta
Art. 533. Aplicam-se à troca as disposições referentes à compra e venda, com as seguintes modificações:
I - salvo disposição em contrário, cada um dos contratantes pagará por metade as despesas com o instrumento da troca;
II - é anulável a troca de valores desiguais entre ascendentes e descendentes, sem consentimento dos outros descendentes e do cônjuge do alienante.
Por esse dispositivo legal fica clara a possibilidade de a "troca ou permuta'' ter por objeto bens de valores desiguais, o que, por si só, não a descaracteriza como tal.
Veja-se que, no caso de permuta de um bem por pessoa jurídica que recebe, em troca, outro bem do mesmo valor, não há diferença de valores a registrar: o novo bem ingressa no patrimônio da empresa com valor igual ao do bem substituído (o valor contábil do bem que transferido é exatamente igual ao valor do bem adquirido). Portanto, nessa situação, não ocorre, na permuta, nenhum ganho patrimonial a ser tributado. Mas este não é o caso dos autos.
Assim, não é correto dizer - como a recorrente - que "não há qualquer alteração na situação patrimonial do contribuinte que troca um bem por outro" (e-fls. 3.115). Tal assertiva somente é verdadeira - como bem afirmado pelo Acórdão nº 108-08.358, de 2005, por ela mesma transcrito e destacado (e-fls. 3.114 e 3.115) -quando houver "a mera troca de bens de valor equivalente" (o valor contábil do bem que transferido é exatamente igual ao valor do bem adquirido), o que não é o presente caso. (Relator Conselheiro Marco Aurélio Pereira Valadão)
A par dessas razões, cumpre frisar que não procede a alegação de que a incidência do IRPJ só ocorre no momento da venda do bem recebido em permuta. O fato gerador do imposto não é o recebimento de dinheiro, mas o acréscimo patrimonial, aferido num determinado lapso de tempo. Portanto, havendo acréscimo, é irrelevante identificar a que elementos do patrimônio ele se deve, ou em quais elementos ele se exterioriza. Não é condição para a incidência do imposto que o acréscimo corresponda a uma disponibilidade de caixa.
Nesse sentido, é cabível considerar na apuração do ganho de capital o valor do bônus de subscrição, não obstante a volatilidade apontada pela recorrente. Esse título mobiliário é passível de ser avaliado, tanto que a própria recorrente atribuiu a ele o valor de R$ 9.299.840,00, sendo irrelevante o fato de que tal avaliação se fez por imposição da lei societária. Ademais, se esses títulos podem ser negociados é porque são passíveis de avaliação em dinheiro.
Por fim, importa dizer que a exigência de IRPJ e CSLL, no caso em tela, não pode ser atribuída à aplicação dos métodos e critérios contábeis introduzidos na legislação societária a partir do advento da Lei nº 11.638/2007. Em outras palavras, o lançamento não violou a regra da neutralidade tributária.
O que efetivamente aconteceu é que a avaliação das ações da Azul S/A e do bônus de subscrição a valor justo evidenciou o ganho de capital. O acréscimo patrimonial tributável tem origem na diferença entre o valor da coisa entregue e o valor da coisa recebida. A avaliação a valor justo apenas mensurou essa diferença; não criou a realidade, apenas possibilitou sua constatação. Se a recorrente não estivesse obrigada pela legislação societária a fazer tal avaliação, ainda assim o ganho de capital teria ocorrido. A diferença é que ao Fisco caberia o ônus dessa avaliação e a prova do acréscimo patrimonial.
Ressalte-se que existe, no plano doutrinário, uma divergência quanto à natureza jurídica da incorporação de ações. Há quem veja nela um negócio cuja causa é o aumento de capital social mediante conferência de ações. Outros consideram-na uma forma de reorganização societária, pela qual se cria uma subsidiária integral mediante a substituição de ações da companhia que se tornou controlada pelas ações da controladora.
Essa controvérsia, a meu juízo, não interfere na tributação do IRPJ e da CSLL, que depende de que seja demonstrada a existência de dois fatos. Primeiro, a alienação das ações; depois, o acréscimo patrimonial, caracterizado pela diferença entre o valor das ações recebidas e o custo das ações entregues. O fato gerador do IRPJ e da CSLL, nesse caso, se considera ocorrido desde o momento em que se verifiquem as circunstâncias materiais necessárias a produzir os efeitos que normalmente lhe são próprios. Em outras palavras, quando houver disponibilidade econômica ou jurídica de renda.
O quadro abaixo demonstra a forma de apuração do ganho de capital, inclusive com a consideração do ágio pago na aquisição das ações da Trip Linhas Aéreas S/A.
EMPRESA
RIO NOVO
TRIP PARTICIPAÇÕES
TRIP INVESTIMENTOS
TOTAL

VALOR PATRIMONIAL
6.785.773,23
55.886.083,57
22.012.386,32
84.684.243,12

ÁGIO
31.238.134,26
257.270.162,69
101.333.459,93
389.841.756,88

BÔNUS DE SUBSCRIÇÃO
9.299.840,00
76.723.680,00
30.224.480,00
116.248.000,00

BASE DE CÁCLULO
47.323.747,49
389.879.926,26
153.570.326,25
590.774.000,00

 
 
 
 
 

VALOR CONTÁBIL - TRIP
0,00
0,00
0,00
 

ÁGIO INVEST NA TRIP
22.573.268,36
0,00
84.894.600,00
 

VALOR INVEST NA TRIP
22.573.268,36
0,00
84.894.600,00
 

CONTRAPRESTAÇÃO
47.323.747,49
389.879.926,26
153.570.326,25
 

GANHO DE CAPITAL
24.750.479,13
389.879.926,26
68.675.726,25
 

OBS. O valor contábil é zero porque o investimento (MEP) tinha valor negativo.

Por essas razões, o lançamento, nesse ponto, deve ser mantido.
Responsabilidade solidária - recurso de ofício
O lançamento, embora tenha colhido infração praticada por Trip Investimentos Ltda., incluiu no polo passivo Trip Participações S/A e Trip Investimentos Ltda., entendendo existir grupo econômico, do qual faziam parte as três empresas.
As recorrentes alegam que a autoridade lançadora omitiu o fundamento legal da solidariedade tributária, que só veio a ser apresentado no acórdão da DRJ, que, extrapolando sua competência, tentou complementar o auto de infração, invocando como suporte legal da solidariedade o art. 30 da Lei nº 8.212/1991 e o art. 494 da Instrução Normativa RFB nº 971/2009.
O TVF, de fato, cita erroneamente o art. 141, inciso I, do CTN, que, além de não ter incisos, não cuida de responsabilidade tributária, de solidariedade e tampouco de grupo econômico. No corpo do auto de infração de IRPJ e de CSLL há referência apenas ao art. 124, inciso II, do CTN, acompanhado da seguinte descrição:
Conforme relatório fiscal anexo ao auto de infração, tratam-se de empresas que pertencem ao mesmo grupo econômico, tendo como sócios os Grupos Águia Branca e Caprioli Participações Ltda.
É pacífico nesta 1ª Turma Ordinária o entendimento de que omissões e irregularidades no enquadramento legal da infração, por si sós, não acarretam nulidade do lançamento, se os fatos estiverem descritos com clareza e correção, de sorte a permitir o exercício do direito de defesa.
Esse critério, entretanto, exige um cuidado maior na sua aplicação quando o tema envolve solidariedade tributária. É que o art. 124 do CTN prevê a existência de solidariedade em duas situações, a saber, i) quando houver interesse comum na situação que constitua fato gerador da obrigação principal; e ii) nos casos em que houver disposição expressa de lei prevendo a solidariedade. Eis o dispositivo legal:
Art. 124. São solidariamente obrigadas:
I - as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal;
II - as pessoas expressamente designadas por lei.
No primeiro caso, que cuida de interesse comum, ainda que o auto de infração seja omisso ou impreciso no enquadramento legal, não haverá nulidade se o quadro fático estiver descrito com clareza e precisão, pois é esse fato que traz à luz o interesse comum, que por sua vez deflagra a solidariedade tributária. O lançamento precisa descrever a ação conjugada ou coordenada de duas ou mais pessoas, visando a prática de ilícito tributário, do qual todos tinham conhecimento e ao qual aderiram de forma voluntária e consciente. Se a descrição fática lograr esse nível precisão e clareza, o lançamento subsistirá, a despeito de eventuais irregularidades de enquadramento legal.
O mesmo, entretanto, não acontece no segundo caso. É que, de acordo com o inciso II, a solidariedade recai sobre pessoas expressamente designadas na lei, em situações também previstas de forma expressa na lei. Portanto, se a lei prevê situações específicas de solidariedade, a higidez do lançamento depende de que se indique o dispositivo legal que serve de base à solidariedade tributária. Não basta descrever a situação. Aqui é necessário citar o dispositivo legal, sob pena de inviabilizar o exercício do direito de defesa.
No caso em exame, a autoridade lançadora fundamentou a solidariedade tributária na existência de grupo econômico. Porém não informou a base legal para tanto, nem esclareceu qual o conceito e o alcance da expressão grupo econômico. O CTN, quando trata da sujeição passiva, em especial dos casos de solidariedade, não cogita dessa figura.
A DRJ supôs que o fundamento fosse o art. 30 da Lei nº 8.212/1991. Mas é uma conjectura. Esse dispositivo limita sua aplicação aos valores devidos à Seguridade Social. O IRPJ não se enquadra nesse perfil. Entretanto, a solidariedade foi estendida para alcançar o aludido imposto, abrindo caminho para a ilação de que a autoridade fiscal talvez tivesse em mente outro fundamento legal. Esse elemento necessário à validade do auto de infração não foi devidamente informado.
Além disso, o próprio conceito de grupo econômico é impreciso, sobretudo na esfera tributária. Não há clareza quanto ao critério de reconhecimento da existência do grupo econômico. Pergunta-se: A relação entre as empresas do grupo deve ser vertical ou pode ser horizontal? Integram o grupo econômico empresas coligadas? Duas empresas não coligadas, mas submetidas a controle da mesma companhia, respondem solidariamente pelas dívidas tributárias uma da outra?
As respostas a essas perguntas seriam dadas pelo enquadramento legal que, no caso, não foi feito.
Enfim, o enquadramento legal da solidariedade tributária e o conceito de grupo econômico, que deram ensejo à inclusão de Trip Participações S/A e Trip Investimentos Ltda. no polo passivo da autuação, tinham de ser expostos com clareza, mas não o foram. Portanto, não pode subsistir a responsabilidade tributária de nenhuma das duas recorrentes, nem da Trip Participações S/A, nem da Trip Investimentos Ltda.
Pelo exposto, afasta-se a responsabilidade solidária de Trip Participações S/A e de Trip Investimentos Ltda. em relação à totalidade do crédito tributário lançado.
Com isso, nega-se provimento ao recurso de ofício e, ao mesmo tempo, se dá provimento, nessa parte, aos recursos voluntários.
Juros de mora sobre a multa
No que concerne à aplicação de juros de mora sobre a multa imposta em lançamento de ofício, a matéria já foi diversas vezes trazida à apreciação desta Turma, que sistematicamente vem decidindo pela possibilidade dessa incidência. Para tanto, o fundamento legal estaria no art. 61 da Lei nº 9.430/1996, e nos artigos 161 e 139 ambos do CTN. Nessa linha de interpretação, empresta-se um sentido amplo à expressão "débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições", constante do art. 61 da Lei nº 9.430, de forma a abarcar nessa categoria tanto o tributo propriamente dito, quanto a multa.
Também esse é o entendimento que tem prevalecido na Câmara Superior de Recursos Fiscais - CSRF, do qual é exemplo o Acórdão nº 9101-003.369, cuja ementa, na parte relativa aos juros de mora, foi assim redigida:
Juros sobre Multa de Ofício.
As multas proporcionais aplicadas em lançamento de ofício, por descumprimento a mandamento legal que estabelece a determinação do valor de tributo administrado pela Receita Federal do Brasil a ser recolhido no prazo legal, estão inseridas na compreensão do § 3º do artigo 61 da Lei nº 9.430/1996, sendo, portanto, suscetíveis à incidência de juros de mora à taxa SELIC.
Do voto condutor da decisão, destacam-se os seguintes fundamentos:
Assim, a expressão �os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal�, constante do caput do artigo 61 da Lei nº 9.430/1996, deve ser interpretada no sentido de compreender, para fins de incidência dos precitados juros moratórios, a diferença do tributo não recolhida até a data de seu vencimento, em razão de sua equivocada determinação, e a consequente multa aplicada mediante lançamento de ofício. Para tal empreitada exegética, é preciso considerar os artigos 113, § 1º; 139 e 161, caput e § 1º, do Código Tributário Nacional (CTN), verbis:
(...)
A teor dos artigos suprarreferidos:
a) o crédito tributário é uma decorrência da obrigação tributária principal (CTN, artigo 139);
b) essa obrigação tem por objeto o pagamento do tributo ou da penalidade pecuniária imposta como consequência do descumprimento do dever legal de entregar ao Estado credor, no prazo legal, o valor integral do tributo, apurado em consonância com as normas legais (CTN, § 1º do artigo 113);
c) o crédito não integralmente pago no vencimento, de que trata o caput do artigo 161 do CTN, não se resume ao valor do tributo suprimido ao Erário, porquanto a infração consistente na supressão do tributo é fato gerador da multa proporcional a ser aplicada mediante lançamento de ofício. Portanto, o § 3º do artigo 161 do CTN abarca o valor do tributo suprimido e a multa a ser aplicada de ofício, em decorrência da supressão do tributo.
(...)
Do preceito acima invocado (art. 61 da Lei nº 9.430), destaca-se a incidência de juros de mora sobre débitos decorrentes de tributos e contribuições. Facilmente se infere que as multas ora comentadas só nascem porque há tributo devido a ser exigido de ofício. Não houvesse tributo sonegado, não haveria multa proporcional a ser lançada de ofício. Essa deve ser a linha de raciocínio para o desvendamento do que se pode entender no âmbito da expressão �débitos decorrentes de tributos e contribuições.� (grifo do original)
Pelas razões acima referidas, as multas proporcionais aplicadas em lançamento de ofício, por descumprimento a mandamento legal que estabelece a determinação do valor de tributo administrado pela Receita Federal do Brasil a ser recolhido no prazo legal, estão inseridas na compreensão do § 3º do artigo 61 da Lei nº 9.430/1996, sendo, portanto, suscetíveis à incidência de juros de mora à taxa Selic.
Nessa linha de entendimento, o CARF editou a Súmula 108.
Súmula CARF nº 108. Incidem juros moratórios, calculados à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC, sobre o valor correspondente à multa de ofício.
Em resumo e firmado nessas razões, indefere-se a pretensão da recorrente de impedir a exigência de juros de mora calculados sobre a multa de ofício.
CSLL
Quando o lançamento da CSLL recair sobre a mesma base fática que motivou o lançamento do IRPJ, como ocorre no caso em exame, há de ser dada a mesma solução a ambos.
Conclusão
Pelo exposto, voto por conhecer dos recursos voluntários e de ofício para, no mérito:
a) dar provimento aos recursos de Trip Participações S/A e de Trip Investimentos Ltda., excluindo-as do polo passivo da autuação; e
b) negar provimento ao recurso de ofício e ao recurso interposto por Rio Novo Locações Ltda.

(assinado digitalmente)
Roberto Silva Junior

 
 Conselheiro José Eduardo Dornelas Souza
Durante do julgamento do presente processo, manifestei minha intenção de apresentar declaração de voto, acompanhando o relator, para registrar, a partir desse julgamento, alteração de meu posicionamento acerca da matéria discutida no presente processo.
A controvérsia gira em torno da possibilidade ou não de apurar ganho de capital na incorporações de ações. Antes, afastava a imposição fiscal, sob o entendimento de que a incorporação de ações seria uma operação com características próprias, distinta da alienação, e por conseqüência, não seria suscetível de gerar ganho de capital tributável. Porém, como já afirmado, refleti melhor sobre o assunto, cujas razões são adiante consignadas.
Modesto Carvalhosa, ao tratar do assunto em questão, sustenta que, na incorporação de ações, ocorre uma alienação ficta de ações pelo acionista da incorporada e uma aquisição ficta pela incorporadora. Feito isso, continua o autor, ocorre em verdade um aumento de capital da incorporadora mediante a dação de bens pelos antigos acionistas da incorporada: as próprias ações. Trata-se, assim, de uma aquisição na qual o pagamento se dá em bens, pelo que não se pode falar em mera substituição ou permuta. Nesse sentido:
Trata-se o negócio de incorporação de ações, ao mesmo tempo de uma incorporação e de uma alienação fictas. No primeiro caso, porque não se incorpora uma sociedade em outra, na medida em que a incorporada subsiste como pessoa jurídica, ou seja, como sociedade mercantil de direito privado, revestindo o tipo companhia. No segundo caso, porque o controlador da sociedade incorporada aliena não apenas suas ações à incorporadora, mas também as dos minoritários, num negócio sui generis, que lembra a expropriação do direito administrativo. [...]

No mais, trata-se de aumento de capital da incorporadora, mediante a conferência de todas as ações de emissão da incorporada.1 (grifos acrescidos)
Assim , para esse autor, a justificativa para explorar o elemento "amento de capital" é que a incorporação de ações pressupõe que haverá aumento de capital na incorporadora, conforme previsão no art. 252 da Lei nº 6.404, de 1976. Nesse ponto, importante verificar que a presença do aumento de capital da incorporadora, nos permite perceber que haverá alienação de bens para que a incorporação de ações se concretize.
Assim, não se trata de mera permuta de ativos, como outrora sustentei, que as ações incorporadas e as ações emitidas pela sociedade "incorporadora" são simplesmente trocadas, atribuindo-se às referidas ações o mesmo valor, e por conseguinte, sem ganho de capital a ser tributado.
Trata-se, em verdade, de inegável possibilidade de haver apuração de ganho de capital, no caso das ações a serem incorporadas serem transferidas por valor superior ao custo de aquisição. Com efeito, se verificada diferença positiva entre o custo de aquisição do bem permutado e o valor atribuído ao mesmo para concretizar a permuta � isto é, o valor da alienação �, a legislação tributária impõe a exigência de imposto sobre a renda.
O CARF já apreciou operação de permuta de ações. Trata-se do Acórdão nº 1202-001.075, da relatoria do Conselheiro Valentim Neto, proferido pela 1ª Turma da 2ª Câmara da 1ª Seção de Julgamento, onde se decidiu, por unanimidade de votos, que na operação de permuta deveria incidir a tributação sobre o ganho de capital auferido pela diferença de valor dos bens permutados no negócio. Confira-se trecho do mencionado julgado:
III. A permuta de ações como fato gerador do IRPJ e da CSLL quando verificado o ganho do capital.
Alega a Recorrente que �ainda que ficasse configurada a permuta nada haveria para se exigir do contribuinte, pois não há preço estipulado em que um bem constitui-se o pagamento do outro�, bem como �a mera diferença entre o custo dos bens não configura acréscimo patrimonial, pois, conceitualmente, os bens são permutados porque as partes os entendem como sendo da mesma valia.
Todavia, deve ser mantida a decisão recorrida, por força do artigo 117, § 4º, do RIR/99, segundo o qual a operação de permuta de ações é tida como uma alienação e, na hipótese de ser auferido ganho de capital, é devido o imposto:
Art. 117. Está sujeita ao pagamento do imposto de que trata este Título a pessoa física que auferir ganhos de capital na alienação de bens ou direitos de qualquer natureza (Lei nº 7.713, de 1988, arts. 2º e 3º, § 2º, e Lei nº 8.981, de 1995, art. 21).
[...]
§ 4º Na apuração do ganho de capital serão consideradas as operações que importem alienação, a qualquer título, de bens ou direitos ou cessão ou promessa de cessão de direitos à sua aquisição, tais como as realizadas por compra e venda, permuta, adjudicação, desapropriação, dação em pagamento, doação, procuração em causa própria, promessa de compra e venda, cessão de direitos ou promessa de cessão de direitos e contratos afins (Lei nº 7.713, de 1988, art. 3º, § 3º).
Colaciona-se, ainda, o Parecer Normativo CST nº 504, de 03/08/1971, também citado na decisão recorrida:
�3 � Também a pessoa jurídica que permutar ações por outras ações de valor equivalente ao de aquisição das cedidas, por consequência, não alterando quantitativamente o patrimônio social, não estará sujeita à imposição de tributo.
4 � Todavia, se resultar lucro para a pessoa jurídica na alienação de ações, quer esta se faça sob a forma de venda, troca por bens de outra natureza ou permuta por outras ações, será ele necessariamente computado no resultado do exercício para fins de tributação.
5 Ressalte-se, ainda, quanto à incidência na pessoa jurídica, não ser o valor nominal das ações negociadas a base de apuração do resultado na transação, e sim o valor da aquisição das por ela cedidas, em confronto com o atribuído às que receba na permuta, observando-se em qualquer caso, as disposições das alíneas a e b do art. 251 e, na hipótese de prejuízo, as normas dos arts. 192 e 193 do Regulamento do Imposto de Renda (Decreto nº 58.400, de 10/05/66).� (destaque não constam do original).
Deste modo, para fins de apuração de ganho de capital, devem ser consideradas todas as operações que impliquem alienação a qualquer título, inclusive a permuta. Se a pessoa jurídica auferiu ganho ou lucro na alienação de ações, quer esta se opere mediante compra e venda, incorporação ou permuta por outras ações, será o ganho ou lucro submetido à tributação, sendo a base tributável, na hipótese dos autos, o resultado entre a diferença do valor de aquisição das ações da Selenium entregues e o valor das ações da Elba recebidas pela Recorrente. (grifos acrescidos)
Igualmente, merece destaque decisão da Câmara Superior de Recursos Fiscais - CSRF, proferida no Acórdão 9101-002.172 (Caso Fibria), que envolvia a tributação de ganho de capital proveniente de operação de permuta. Eis a ementa do referido precedente:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA IRPJ
Ano-calendário: 2007
PERMUTA DE PARTICIPAÇÕES SOCIETÁRIAS. RECEBIMENTO DE VALOR SUPERIOR AO ENTREGUE. APURAÇÃO DE GANHO DE CAPITAL TRIBUTÁVEL. CABIMENTO.
Na hipótese de permuta de participações societárias, entre pessoas jurídicas, em que ocorre recebimento de valor superior ao entregue, é cabível a apuração de ganho de capital tributável, salvo nas hipóteses expressamente previstas em lei.
Neste ponto, vale a pena transcrever trecho do voto do Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valadão (relator):
O tratamento legal da matéria corresponde à incidência da legislação que impõe apuração de ganho de capital tributável na alienação de ativos, e a base do ganho é a diferença entre o valor da alienação (o quanto de fato representa o bem alienado que corresponde ao valor do bem recebido) e o seu custo de aquisição (há diversos dispositivos que tratam da forma como se apura a base de cálculo, não citados). Ou seja, a variação patrimonial na forma prevista no art. 43 do CTN deve ser quantificada e deve ser pago o correspondente imposto de renda. Não há dúvida que na permuta há alienação do bem que está na propriedade do permutante � o que traz a incidência das normas de regência. Veja-se que nesses casos a base da tributação é, grosso modo, a diferença entre o valor registrado do bem objeto de alienação e o custo de aquisição do investimento recebido. Para demonstrar que essa é a mens legis genérica da legislação do Imposto de Renda, transcreve-se abaixo os dispositivos do RIR/1999 (que tem por fundamento diversos dispositivos legais) que tratam do tema, aplicáveis às alienações e ganho de capital de pessoas físicas ou jurídicas (negritou-se o dispositivo aplicável ao caso concreto em exame):
(...)
Assim, a regra geral é a tributação nos casos de permuta, espécie do gênero alienação. Porém há casos que não se tributa. E por que não tributa? Por que a legislação entendeu que se trata de não incidência, ou criou uma ficção jurídica que implica este efeito (além dos casos de isenção, onde há incidência mas não há tributação). Veja-se que, conforme consolidado nos § 1º do art. 137 e os §§ 1º, 2º e 4º do art. 431 do RIR (aplicáveis às pessoas físicas e às jurídicas respectivamente, no âmbito do PND) � não se tributa porque há uma ficção jurídica no sentido de que os bens permutados (os dados e os recebidos), nos casos ali previstos, têm idêntico custo ou valor (ainda que contabilmente não os tenha) � o que, por óbvio, não gera ganho de capital. A Lei aqui criou uma exceção e não pode ser de forma alguma ser entendida como norma interpretativa, como alega a recorrente. Como reforço do argumento, as normas referentes às exceções à tributação na permuta sem torna, tidas como não incidência (não incluídas as isenções), seguem transcritas abaixo (incluem os casos de permuta em sede do PND e os casos de permuta de bens imóveis): [destaques não constam do original]
Sendo assim, com esses fundamentos, acompanho o voto do relator que entendeu pela possibilidade de tributação do ganho de capital obtido na operação em exame.

(assinado digitalmente)
José Eduardo Dornelas Souza


Conselheiro Carlos Augusto Daniel Neto
Com as habituais homenagens pela clareza e precisão do voto do Ilustre Relator, peço vênia para divergir apenas quanto a um ponto de seu raciocínio, frisando desde já que esta discordância não afetará a conclusão alcançada em seu voto.
A questão fulcral diz respeito à natureza jurídica da operação de incorporação de ações, se alienação ou sub-rogação real, para fins de subsunção ou não à regra do art. 3º, § 3º da Lei nº 7.713/88.
A incorporação de ações é prevista no art. 252 da Lei nº 6.404/76, e se trata da operação através da qual a sociedade incorporadora incorpora ações de outra empresa, que continua a existir, porém passando a ser subsidiária integral daquela. É o que determinam seus dispositivos de regência:
Art. 252. A incorporação de todas as ações do capital social ao patrimônio de outra companhia brasileira, para convertê-la em subsidiária integral, será submetida à deliberação da assembléia-geral das duas companhias mediante protocolo e justificação, nos termos dos artigos 224 e 225.
§ 1º A assembléia-geral da companhia incorporadora, se aprovar a operação, deverá autorizar o aumento do capital, a ser realizado com as ações a serem incorporadas e nomear os peritos que as avaliarão; os acionistas não terão direito de preferência para subscrever o aumento de capital, mas os dissidentes poderão retirar-se da companhia, observado o disposto no art. 137, II, mediante o reembolso do valor de suas ações, nos termos do art. 230. (Redação dada pela Lei nº 9.457, de 1997)
§ 2º A assembléia-geral da companhia cujas ações houverem de ser incorporadas somente poderá aprovar a operação pelo voto de metade, no mínimo, das ações com direito a voto, e se a aprovar, autorizará a diretoria a subscrever o aumento do capital da incorporadora, por conta dos seus acionistas; os dissidentes da deliberação terão direito de retirar-se da companhia, observado o disposto no art. 137, II, mediante o reembolso do valor de suas ações, nos termos do art. 230. (Redação dada pela Lei nº 9.457, de 1997)
§ 3º Aprovado o laudo de avaliação pela assembléia-geral da incorporadora, efetivar-se-á a incorporação e os titulares das ações incorporadas receberão diretamente da incorporadora as ações que lhes couberem.
§ 4º A Comissão de Valores Mobiliários estabelecerá normas especiais de avaliação e contabilização aplicáveis às operações de incorporação de ações que envolvam companhia aberta.
É uma peculiaridade dessa operação que a incorporadora aumente seu próprio capital social e o integralize com as ações adquiridas da incorporada. Os acionistas desta (incorporada), então, caso aprovem a operação, receberão em troca ações da incorporadora decorrentes do aumento do capital social em questão. Os antigos acionistas ou titulares de cotas da incorporada, portanto, passam a ser acionistas da incorporadora.
É famoso o debate doutrinário em torno da tributação da incorporação de ações. Por um lado, parte da doutrina entende a incorporação como mera substituição de ações em virtude de sub-rogação real, em que não ocorre uma alienação e, portanto, não há ganho de capital tributável (Cf. OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Incorporação de ações no direito tributário - conferência de bens, permuta, dação em pagamento e outros negócios jurídicos. São Paulo: Editora Quartier Latin, 2014), e, por outro lado, parte da doutrina reconhece a operação como aumento de capital mediante conferência de bens, o que implica alienação das ações incorporadas (Cf. SCHOUERI, Luís Eduardo e ANDRADE JR., Luís Carlos de. Incorporação de ações: natureza societária e efeitos tributários. São Paulo: Editora Dialética, Revista Dialética de Direito Tributário nº 200, maio de 2012).
Com a devida vênia às abalizadas posições em sentido contrário, entendo que a operação de incorporação de ações se qualifica juridicamente como um aumento de capital mediante conferência de bens.
Parece-nos que o art. 252 da Lei 6404/76 é de grande clareza ao evidenciar que a incorporação de ações envolve um aumento de capital na sociedade incorporadora, e a integralização desse capital mediante a transferência das ações incorporadas. Do lado da sociedade incorporada, há uma aquisição de ações da incorporadora através da transferência de ações próprias, que serão utilizadas para a composição do capital social aumentado da incorporadora.
É dizer, o pagamento pelas ações da incorporadora, decorrentes do aumento de capital, se dá através das ações dos acionistas da sociedade incorporada, caracterizando este negócio como inconteste alienação das ações detidas pelos sócios da incorporada.
A tese da ocorrência de sub-rogação real nos parece equivocada, pois este negócio jurídico exige a substituição do objeto da relação jurídica, com a manutenção dos demais aspectos da relação originária (EIZIRIK, Nelson. "Incorporação de ações. Natureza Jurídica e principais características", p. 96). No caso da incorporação de ações, o sócio da sociedade incorporada é titular de participação nela, ao passo que após a operação ele deixa de ser sócio daquela empresa, para ser sócio da incorporadora - mudam não apenas as ações, mas também a sociedade com a qual ele se relaciona, afetando a relação pretérita para além, simplesmente, do seu objeto.
Além disso, o fato da operação ser realizada por meio de decisão da assembleia geral da incorporada decorre de autorização legal, que franqueia à diretoria da companhia poderes para negociar, em nome próprio e por conta dos acionistas, resguardando o direito de retirada dos minoritários, nos termos do art. 252, § 3º da Lei 6.404/76, não se afasta da lógica do princípio majoritário, que orienta as deliberações sociais.
Nesta esteira, há que se questionar se, a despeito da alienação, há realização da renda para fins de incidência do IRPJ e CSLL.
Nesse ponto, também entendo ocorrida a realização, pois as ações da incorporadora passam a fazer parte do patrimônio do acionista da incorporada, que as recebe, incluindo aí o ganho de capital decorrente da diferença em relação ao custo de aquisição das ações da incorporada, estando cumpridos todos os requisitos da troca, inclusive a avaliação das ações a valor de mercado, sendo essas valores dotados de mensurabilidade e liquidez (Cf. BULHÕES PEDREIRA, José Luiz. Imposto sobre a renda: pessoas jurídicas. Rio de Janeiro: Justec, 1979, p.279)
Em síntese, entendo que a incorporação de ações consiste em uma operação de alienação, no qual ações da incorporadora são adquiridas pelos sócios mediante cessão das ações da incorporada (aumento de capital mediante conferência de bens), que tem o condão de gerar ganho de capital, a depender do valor das ações adquiridas da incorporadora.
Desse modo, voto por reconhecer a incidência do IRPJ e CSLL sobre o ganho de capital na incorporação de ações.

(assinado digitalmente)
Carlos Augusto Daniel Neto
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operacao, vencida a Conselheira Amélia Wakako Morishita Yamamoto que votou por lhe dar
provimento, tendo o Conselheiro Carlos Augusto Daniel Neto, neste ponto, acompanhado o
voto do relator por suas conclusdes; (iii) por unanimidade de votos, em segunda votagdo, negar
provimento ao recurso do contribuinte no que diz respeito a base de calculo do langamento; e
(iv) por unanimidade de votos, dar provimento aos recursos voluntarios dos coobrigados para
exclui-los do polo passivo da obrigacdao tributaria. Apresentaram declaracdo de voto os
Conselheiros José¢ Eduardo Dornelas Souza e Carlos Augusto Daniel Neto.

(assinado digitalmente)
Fernando Brasil de Oliveira Pinto - Presidente

(assinado digitalmente)
Roberto Silva Junior - Relator

Participaram da sessdo de julgamento os Conselheiros Fernando Brasil de
Oliveira Pinto, Roberto Silva Junior, José Eduardo Dornelas Souza, Nelso Kichel, Amélia
Wakako Morishita Yamamoto e Carlos Augusto Daniel Neto. Ausente, justificadamente, a
Conselheira Bianca Felicia Rothschild.
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Relatorio

Trata-se de recursos interpostos por RIO NOVO LOCACOES LTDA.,
TRIP PARTICIPACOES S/A ¢ TRIP INVESTIMENTOS LTDA., pessoas juridicas ja
qualificadas nos autos, contra o Acordao n® 02-71.078, da 10* Turma da DRJ - Belo Horizonte,
que negou provimento ao recurso da primeira autuada e deu provimento aos recursos das outras
duas, tdo somente para excluir a responsabilidade quanto ao IRPJ, mantendo, no mais, a
exigéncia do crédito tributario.

A infracao foi descrita no Termo de Verificacdo Fiscal - TVF de fls. 797 a
818. Consta do TVF:

Trip Linhas Aéreas Brasileiras S/A, era, até 2012, uma empresa de aviacao
com sede em Barueri-SP, controlada por trés empresas (Trip Participagdes S/A, Trip
Investimentos Ltda e Rio Novo Locagdes Ltda), estas por sua vez eram controladas
pelo Grupo Aguia Branca (Aguia Branca Participagdes S/A) e pela Caprioli
Participagdes Ltda. Nota-se que se trata de empresas pertencentes a0 mesmo grupo
econdmico, as quais possuem controladores comuns, localizam-se em enderecos
associados ao Grupo Aguia Branca, inclusive ¢ esta fiscalizagio atendida pelo
mesmo representante que atende as demais empresas acima citadas. As empresas
controladoras da Trip Linhas Aéreas estdo localizadas em Cariacica - ES. As
participagdes societarias estavam assim distribuidas (fl. 798):

Controladoras da TRIP Linhas Aéreas | Participagdo | Quantidade de agoes
Trip Participagbes S/A 72% 55.550.000
Trip Investimentos Ltda. 20% 15.570.833,
Rio Novo Locacgdes Ltda. 8% 6.312.500

Disse a autoridade fiscal que, em 25 de maio de 2012, os acionistas do grupo
Aguia Branca firmaram acordo de combinagdo de negdcios com os acionistas de Azul S/A,
para que esta incorporasse a totalidade das ag¢des de Trip Linhas Aéreas, passando a Azul S/A a
controlar a Azul Linhas Aéreas e a Trip Linhas Aéreas.

Em 30 de novembro de 2012, deu-se a incorporacdo das acdes. Todas as
acoes da Trip Linhas Aéreas foram transferidas para a Azul S/A e, em contrapartida, os antigos
controladores da Trip Linhas Aéreas receberam 30,7% das agdes da Azul S/A, avaliadas em
RS 474,526 milhdes a valor justo.

Também como contraprestacdo, a Azul S/A emitiu bonus de subscri¢do de
acOes para os antigos controladores da Trip Linhas Aéreas, assegurando-lhes o direito de
adquirir a¢des da Azul S/A em condic¢des previamente definidas.

Os antigos controladores da Trip Linhas Aéreas receberam, pelas agdes dessa
companhia, agdes da Azul S/A e bonus de subscri¢do. Entendeu a autoridade fiscal que referida
operacdo ndo poderia ser considerada como mera troca de agdes, sem efeitos tributarios, pois
produziram varia¢do patrimonial, evidenciada pela diferenga de valores das acdes de uma
companhia em face do valor das a¢des da outra, acrescido do valor do bonus de subscrigao.

Desta forma, verifica-se a existéncia de ganho de capital, materializado no
acréscimo patrimonial obtido pela Rio Novo Locagdes Ltda., que detinha 8% do capital social
da Trip Linhas Aéreas.
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Rio Novo Locagdes Ltda. contabilizou o investimento e o agio relativo a
aquisicao das acoes da Azul S/A. A contrapartida foi registrada na conta 313203 - Ganho de
Participagdo Societdria, porém, os valores, embora contabilizados como receita, foram
excluidos da base de calculo do IRPJ e da CSLL.

A contribuinte apurou e diferiu o IRPJ e a CSLL, nos valores de
R$ 13.285.924,12 ¢ R$ 4.782.932,68 respectivamente. Os débitos foram excluidos tanto do
lucro real (DIPJ e Lalur), quanto na contabilidade.

Aduziu a autoridade lancadora que a recorrente, em resposta a uma das
intimagdes, afirmara que o bonus de subscrigdo ndo seria tributavel, e que a propria operacao
também nao seria tributavel, em face da inexisténcia de venda ou liquidacao, embora o ganho
tivesse sido registrado na contabilidade. (cf. fl. 816)

A autoridade fiscal, ao contrario, entendeu que fora obtido, da incorporagao
de agdes, um acréscimo patrimonial, ou seja, disponibilidade econdmica, elemento necessario a
caracterizacdo do fato gerador do IRPJ e da CSLL. Ademais, a legislacio ndo prevé
diferimento da tributagdo nesses casos.

O célculo do ganho de capital ¢ a diferenca entre o valor contabil do
investimento e o valor da contraprestagdo recebida quando da ocorréncia da transacao.

Em resumo, a operagao consistiu na alienacdo do investimento na Trip
Linhas Aéreas e no recebimento como contrapartida de agdes da Azul S/A acrescido de bonus
de subscri¢dao, como demonstrado no quadro abaixo:

DEMONSTRATIVO DO GANHO DE CAPITAL

Contraprestacéo recebida (valor justo A¢des Azul S/A) 38.023.907,49
Contraprestagéo recebida ( bonus de subscri¢do) 9.299.840,00,
Investimento Trip Linhas Aéreas (valor contéabil) 22.573.268,36
Ganho de capital na transacio 24.750.479,13|

Constatado o ganho de capital, a Fiscalizacdo procedeu ao langamento do
crédito tributario de IRPJ e de CSLL.

Por fim, entendeu a Fiscalizagdo que estava caracterizada a existéncia de
grupo econdmico, integrado por Trip Participacdes S/A, Trip Investimentos Ltda. ¢ Rio
Novo Locacoes Ltda. Na esteira desse entendimento, langou o crédito tributario contra as trés
empresas.

As trés autuadas apresentaram impugnacgdo, cujos fundamentos foram
resumidos pela DRJ nos seguintes termos:

1. Os processos das sociedades empresarias Trip Participacdes S/A, Trip
Investimentos Ltda. e Rio Novo Locagdes Ltda. devem ser reunidos e julgados em
conjunto, por conectados pelo mesmo fato e fundamento e para ndo gerar risco de
prolacdo de decisdes conflitantes ou contraditorias;

2. Deve ser afastada a solidariedade entre as empresas, por capitulacdo
incorreta da responsabilidade solidaria, por auséncia de motivacdo do ato
administrativo e por ndo comprovacao da existéncia do grupo econdmico;
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3. Na operagdo de Incorporagdo de A¢des ndo existiu a realizagdo de apuracdo
de ganho de capital, por ndo configurar qualquer espécie de acréscimo patrimonial
que a obrigasse ao recolhimento do tributo langado. A incorporagdo de a¢des ndo
configuraria alienagdo, mas espécie de troca/permuta de agdes entre as sociedades;

4. Na operagao de Incorporagdo de Agodes a avaliacdo ndo representa prego de
aliena¢do das agdes, sendo, tdo somente, exigéncia procedimental contida na
legislacdo societaria, sem realizagdo para as sociedades empresarias acionistas;

5. Na vigéncia do regime tributario de transi¢do - RTT, a sociedade expurgou
os efeitos da avaliacdo a valor justo no FCONT, anulando qualquer efeito tributario
da operacao;

6. Eventual ganho de capital na operagdo somente poderia ser calculado
considerando o valor patrimonial das agdes em sua composicao, ¢ nao o valor de
mercado;

7. Inexiste renda decorrente do recebimento dos bonus de subscrigdo a ensejar
o ganho de capital tributado, na medida em que aqueles retratam uma expectativa de
subscricdo futura do capital social.

8. Inexiste previsao legal de serem aplicados Juros SELIC sobre a multa
langada de oficio. (fls. 958 ¢ 959)

A DRJ - BHE deu as impugnagdes provimento parcial apenas para excluir a
responsabilidade tributaria de Trip Participacdes S/A. e Trip Participa¢ées Ltda., quanto ao
crédito relativo ao IRPJ. O acérdao recebeu a seguinte ementa:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2012
GANHO DE CAPITAL. ALIENACAO.

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

INCORPORACAO DE ACAO.

Na incorpora¢do de agdes, ha alienagdo pelos acionistas da incorporada de seus
ativos, sendo a transmissdo da propriedade dos ativos onerosa e avaliada em moeda
corrente. Assim, havendo diferenca positiva entre o valor da transmissdo e o
respectivo custo de aquisicdo, esta deve ser tributada como ganho de capital,
independentemente da existéncia de fluxo financeiro.

GANHO DE CAPITAL NA INCORPORACAO DE ACOES.

O acréscimo patrimonial na incorporacao de agdes configura-se pelo confronto entre
o valor recebido das ac¢Ges da incorporadora a valor justo e o valor de patrimdnio
liquido somado a eventual 4gio na aquisigdo do investimento das acdes
incorporadas, por expressdo do principio da capacidade contributiva e do direito
positivo.

TRIBUTACAO REFLEXA. CSLL.

O ganho de capital auferido em decorréncia de opera¢do incorporacdo de acdes
também sofre tributacdo da contribuicdo social. Por decorréncia, o mesmo
procedimento adotado em relagdo ao langamento principal estende-se a CSLL.

JUROS DE MORA. INCIDENCIA SOBRE A MULTA DE OFiCIO.
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A multa de oficio é débito para com a Unido, decorrente de tributos e contribuigdes
administrados pela SRF, configurando-se regular a incidéncia dos juros de mora
sobre a multa de oficio a partir de seu vencimento.

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. GRUPO ECONOMICO. PREVISAO LEGAL.
CONTRIBUICOES SOCIAIS. INEXISTENCIA PARA IRPJ.

As empresas que integram grupo econdmico de qualquer natureza respondem entre
si, solidariamente, pelas obriga¢des devidas a Seguridade Social, ndo havendo
previsdo legal expressa desta responsabilidade quanto ao IRPJ para o Grupo
Econdémico.

Impugnagio Procedente em Parte
Crédito Tributario Mantido

Contra o acérdao da DRJ as recorrentes se insurgiram. Rio Novo Locagdes
Ltda. solicitou preliminarmente a reunido dos processos 15586.720036/2016-12; 15586-
720037/2016-67 ¢ 15586-720086/2016-08, lavrados contra as recorrentes, tendo em vista a
conexao existente entre eles, caracterizada pela identidade da matéria fatica e pelos mesmos
fundamentos juridicos.

Quanto a responsabilidade tributaria, alegou capitulag¢do incorreta, auséncia
de motivacao do ato administrativo, € ndo comprovagdo da existéncia de grupo econdmico.
Teria havido equivoco da autoridade fiscal ao citar o art. 141 do Cddigo Tributario Nacional -
CTN como fundamento legal da responsabilidade solidaria. A fundamentacao legal foi dada
pela DRJ, no acordao recorrido, que tentou complementar o auto de infracao.

A referéncia ao art. 30 da Lei n°® 8.212/1991 e ao art. 494 da Instrugao
Normativa RFB n° 971/2009 figura apenas no acérdao recorrido, ndo tendo sido mencionada
no auto de infracdo, nem no TVF, os quais omitem o enquadramento legal para amparar a
responsabilizacdo solidéaria decorrente da existéncia de grupo econdmico.

Por outro lado, o principio da motivacao do ato administrativo decorre nao
apenas da doutrina e da jurisprudéncia, mas também da Lei n°® 9.784/1999, que regula o
processo administrativo, preceituando, nos artigos 2° e 50, que o agente publico, ao motivar o
ato, deve fazé-lo com a devida indica¢@o dos fatos e dos fundamentos juridicos necessarios de
forma explicita, clara e congruente, o que ndo ocorreu no presente caso. Por isso, existiria
nulidade decorrente de vicio formal.

Sustenta a recorrente a nao ocorréncia de ganho de capital.

A operagdo de incorporacdo de agdes ndo enseja ganho de capital, nem
configura hipdtese de incidéncia de IRPJ e de CSLL. Trata-se de negocio que consiste na
permuta de acdes entre as sociedades envolvidas, ndo dando causa a incidéncia daqueles
tributos.

Nao ocorreu acréscimo patrimonial, pois as agdes da Azul S.A. foram
recebidas em contrapartida a entrega das a¢des da Trip Linhas Aéreas. Diferentemente do
quanto exposto no acorddo recorrido, que entende a incorporagdo de agdes como alienacdo em
sentido amplo, a operagdo se subsume ao instituto da permuta. Ao contrario do que afirmado
pela DRI, as agdes da Azul S/A ndo foram emitidas para pagamento ou liquidacdo de contrato,
mas sim em troca das acdes incorporadas da Trip Linhas Aéreas, por imposi¢do da propria
legislacdo societaria.
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Nao obstante se apliquem de forma subsidiaria determinadas regras inerentes
ao contrato de compra e venda, ¢ certo que a permuta tem suas caracteristicas especificas,
principalmente por representar uma troca de ativos, em que as partes recebem ativos em troca
de outros ativos, no caso, acdes em troca de acoes.

Foi o que aconteceu com a recorrente na operagdo de incorporagdo de acdes
da Trip Linhas Aéreas pela Azul S/A: a troca de agdes detidas por uma sociedade por acdes
emitidas em contrapartida pela sociedade incorporadora. Por se tratar de operag@o equivalente
a permuta, que ndo envolve transferéncia de recursos, ndo se cogita de ganho de capital ou de
renda.

Porém, mesmo que a operacdo ndo possa ser qualificada tipicamente como
permuta de ac¢des, ¢ inequivoco que ndo foi auferida renda pela recorrente. Para fins de IRPJ, o
fato gerador € o acréscimo patrimonial, que ndo ocorreu. Nao se pode falar em ganho no ato da
incorporagdo das acdes. Ganho de capital efetivo somente seria apurado quando e se a
recorrente dispusesse da renda oriunda da alienagdo das agdes.

A troca das acdes ndo resultou em acréscimo patrimonial para a recorrente,
na medida em que, para fins fiscais, a troca se deu a valor contabil. Além disso, as novas agdes
ndo resultaram em disponibilidade de renda, razao pela qual ndo hd que se falar em ganho de
capital tributavel.

Para fins tributarios, o valor atribuido, no ambito da contabilidade, a
incorporagdo de acdes ¢ irrelevante. Tal fato ¢ importante para a compreensao do problema, na
medida em que a avalia¢do das ac¢des decorre de exigéncia da legislagdo societaria, e somente
nesse plano tem implicagdes, notadamente para fins de substancia econdmica.

Na permuta, o essencial, ¢ a deliberagdo de aceitar a troca pura e simples das
coisas. Assim, na incorporagdo de acdes, a avaliagdo ndo representa preco de alienagdo das
acoes, sendo apenas exigéncia da legislacdo societaria, sem realizacdo para as sociedades
empresarias acionistas.

A recorrente aduziu que o registro contabil da incorporagdo de agdes deveria
observar a neutralidade fiscal. Dessa forma, por estar sujeita ao regime tributario de transi¢ao -
RTT, se obrigava ao Controle Fiscal Contabil de Transi¢ao - FCONT, de forma a expurgar,
para fins fiscais, os efeitos da aplicagdo de métodos e critérios contdbeis introduzidos pela Lei
n° 11.638/2007. Em obediéncia a essa regra, a recorrente, por meio do FCONT, expurgou, no
plano fiscal, os efeitos do recebimento das a¢des da Azul S/A em contrapartida a entrega das
acoes da Trip Linhas Aéreas.

O ganho de capital apontado pela Fiscalizagdo ¢ resultado da avaliagcdo das
acoes da Azul S/A e do bonus de subscricdo a valor justo, em obediéncia a legislagdao
societaria. Tal avaliagdo, entretanto, estando restrita ao plano contabil, ndo criou para a
recorrente qualquer obrigagdo de reconhecer ganho de capital tributavel.

Quanto ao recebimento do bdénus de subscricdo, insistiu, pelas razdes
expostas, em que a avaliagdo, no ambito tributario, ndo pode ser feita a valor justo. Ademais, a
determinag@o do valor desse titulo mobilidrio depende de diversos fatores presentes na data da
efetiva subscricao.
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A aferigdo de valor desses titulos depende da volatilidade das a¢des da pessoa
juridica cujo capital é subscrito. Por outro lado, o lucro depende das condigdes de mercado. E
notorio, em face desses aspectos, que inexiste renda decorrente da titularidade de bonus de
subscricdo em determinada data. Em resumo, ndo hd ganho de capital decorrente de renda nao
realizada, vez que se trata de expectativa de, em futuro incerto, subscrever o capital social da
companbhia.

Por ultimo, alegou o ndo cabimento da incidéncia de juros sobre a multa.

As pessoas juridicas arroladas como responsaveis tributdrias questionaram
sua inclusdo no polo passivo, alegando vicio na capitulacdo legal da responsabilidade
tributaria, auséncia de motivacao do ato administrativo, e falta de comprovacao da efetiva
existéncia de grupo econdmico.

Por ter sido excluida a responsabilidade tributéria, quanto ao crédito de IRPJ,
de Trip Participacoes S/A e Trip Investimentos Ltda., impde-se o reexame de oficio da
decisdo na parte que excluiu a responsabilidade daqueles coobrigados.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Roberto Silva Junior, Relator
Admissibilidade

Os recursos sdao tempestivos e atendem aos demais requisitos de
admissibilidade.

Ganho de capital

A controvérsia gira em torno do ganho na incorporagdo de agdes. A
recorrente sustenta que o referido negocio juridico nao configura hipdtese de incidéncia do
IRPJ e da CSLL, pois a operacdo se assemelha a uma troca de agdes entre as sociedades
envolvidas, ndo atraindo incidéncia tributaria. Refutou a afirmacdo contida no acérdao
recorrido de que a operacdo possa ser considerada alienacdo em sentido amplo, visto que ela se
subsume ao instituto da permuta ou troca. Assim, conclui que as agcdes da AZUL ndo teriam
sido emitidas como forma de pagamento ou de liquida¢do do contrato, mas sim em troca das
acoes incorporadas da TRIP, o que foi feito por imposicao da legislagdo societaria. Em resumo,
teria ocorrido mera substituicdo de acdes detidas originariamente pelos investidores, as quais
sdo trocadas por novos papéis a eles atribuidos pela sociedade incorporadora. Por se tratar de
operagdo equivalente a permuta, sem envolver transferéncia de recursos, ndo se poderia falar
em apuracao de ganho de capital ou renda.

De plano, ¢ preciso afastar a ideia de que na permuta ndo existe alienagao.
Alienar, segundo a definicdo encontrada no Vocabulario Juridico De Placido e Silva, significa
a agdo de passar para outrem o dominio de coisa ou o gozo de direito que é nosso. Estd assim
o vocabulo, na tecnologia juridica, em acordo com o radical de que se formou, alius, palavra
latina que significa outrem. Alienare é, assim, tornar de outrem a coisa que era nossa e que se
lhe transferiu por titulo inter vivos, seja gratuito ou oneroso.

Segundo o mesmo autor, alienagdo, também chamada de alheagdo e
alheamento, é o termo juridico, de carater genérico, pelo qual se designa todo e qualquer ato
que tem o efeito de transferir o dominio de uma coisa para outra pessoa, seja por venda, por
troca ou por doagdao. Também indica o ato por que se cede ou transfere um direito pertencente
ao cedente ou transferente. (g.n.)

E pressuposto da permuta, e a0 mesmo tempo um de seus efeitos, a alienagdo
dos bens permutados. Acerca desse contrato, a professora Maria Helena Diniz, baseando-se no
civilista Clovis Bevilaqua, teceu o seguinte comentario:

A troca ou permuta é, segundo Clovis Bevildqua, o contrato pelo qual as
partes e se obrigam a dar uma coisa por outra que ndo seja dinheiro. Apresenta os
seguintes caracteres juridicos: ¢ contrato bilateral, oneroso, comutativo, translativo
de propriedade no sentido de servir como titulus adquirendi, gerando, para cada
contratante, a obrigaciio de transferir para o outro o dominio da coisa objeto de
sua prestacio, e, em regra, consensual, embora excepcionalmente possa ser solene.
(Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 3: teoria das obrigagdes contratuais e
extracontratuais. 21 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva. p 225) (g.n.)
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E certo que a permuta implica alienagio. Ademais, pelas caracteristicas
acima apontadas, ela se aproxima do contrato de compra e venda. Nao € por acaso que o
Codigo Civil determina que a permuta se apliquem as disposigdes referentes a compra e venda.
(caput do art. 533).

Admite-se, ademais, permuta envolvendo coisas de valores dispares, como se
vé€ do inciso II do art. 533 do Cdodigo Civil:

Art. 533. Aplicam-se a troca as disposi¢oes referentes a compra
e venda, com as seguintes modificagoes:

()

Il - é anulavel a troca de valores desiguais entre ascendentes e
descendentes, sem consentimento dos outros descendentes e do
conjuge do alienante.

O inciso II do art. 533 do Cédigo Civil, ao afirmar ser anulavel a permuta de
valores desiguais entre ascendentes e descendentes, esta a admitir, implicitamente, a validade
da permuta que tenha por objeto coisas de valores discrepantes. A materializacdo dessa
hipdtese caracteriza um ganho para aquele que receber o bem mais valioso. O ganho, em tese, ¢
tributavel pelo Imposto de Renda. Note-se que a lei, quando quis afastar a incidéncia tributdria,
nos casos de permuta, o fez de forma expressa, como na permuta de imovel sem torna.

A questdo envolvendo ganho de capital nas operacdes de incorporacdo de
acoes ja foi trazida diversas vezes ao CARF. Existe jurisprudéncia formada sobre a matéria,
inclusive com decisdes da Camara Superior de Recursos Fiscais - CSRF, de que ¢ exemplo o
Acordao n° 9101-002.172, que trata de quase todos os pontos suscitados pela recorrente. Do
voto condutor da decisdo, extrai-se o seguinte trecho:

Assim, nao se trata, apenas, de ser cabivel, ou ndo, a apuracdo de ganho de
capital tributavel na hipotese de permuta de participagdes societarias, mas de ser
cabivel, ou ndo, essa apuragdo, quando ocorre recebimento de valor superior ao
entregue - 0 que evidentemente enseja a tributacdo pelo ganho de capital. Porém,
mesmo se assim nao fosse, ha que se apurar ganho de capital quando ha alienagdo na
permuta pura e simples, se as condigdes proprias ocorrerem, pois a permuta ¢ uma
forma de alienacao do bem permutado e quando o bem recebido em troca tem um
valor a ser contabilizado maior que o valor registrado do bem permutado, ha que ser
reconhecido o ganho de capital ¢ devidamente tributado, conforme se demonstra a
seguir.

O tratamento legal da matéria corresponde a incidéncia da legislagdo que
impde apuracdo de ganho de capital tributavel na alienagdo de ativos, e a base do
ganho ¢ a diferenca entre o valor da alienacdo (o quanto de fato representa o bem
alienado que corresponde ao valor do bem recebido) e o seu custo de aquisi¢ao (ha
diversos dispositivos que tratam da forma como se apura a base de calculo, ndo
citados). Ou seja, a variacdo patrimonial na forma prevista no art. 43 do CTN deve
ser quantificada e deve ser pago o correspondente imposto de renda. Nao ha davida
que na permuta ha alienagdo do bem que esta na propriedade do permutante - o que
traz a incidéncia das normas de regéncia. Veja-se que nesses casos a base da
tributacdo ¢, grosso modo, a diferenca entre o valor registrado do bem objeto de
alienag@o e o custo de aquisi¢do do investimento recebido. Para demonstrar que essa
¢ a mens legis genérica da legislacdo do Imposto de Renda, transcreve-se abaixo os
dispositivos do RIR/1999 (que tem por fundamento diversos dispositivos legais) que

10
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tratam do tema, aplicaveis as alienagdes e ganho de capital de pessoas fisicas ou
juridicas (...):

Art. 117. Esta sujeita ao pagamento do imposto de que trata este Titulo a
pessoa fisica que auferir ganhos de capital na aliena¢do de bens ou direitos de
qualquer natureza (Lei n°® 7.713, de 1988, arts. 2°¢ 3°,§ 2°, Lei n° 8.981, de 1995,
art. 21).

()

$4° Na apurag¢do do ganho de capital serdo consideradas as operagoes que
importem alienagdo, a qualquer titulo, de bens ou direitos ou cessdo ou promessa
de cessdo de direitos a sua aquisi¢do, tais como as realizadas por compra e venda,
permuta, adjudicacdo, desapropriagdo, dagdo em pagamento, doagdo, procura¢do
em causa propria, promessa de compra e venda, cessao de direitos ou promessa de
cessdo de direitos e contratos afins (Lei n®7.713, de 1988, art 3°, § 3°).

(..)

Assim, da mera leitura e analise dos dispositivos legais acima reproduzidos
transparece de forma cristalina que havendo alienagdo de ativo, € no caso presente
houve, pois a empresa se desfez do ativo (via permuta), ha que se apurar o ganho de
capital correspondente a diferenga entre o valor contabil do ativo que foi transferido
e o valor do novo ativo que foi adquirido por permuta.

(..

Tem-se que a operagdo de compra e venda corresponde a de permuta, dela se
diferenciando apenas pelo fato de que se troca um bem por moeda (que ndo deixa de
ser também um bem), ¢ ndo por outro bem. Da mesma forma, a operacdo de permuta
equivale a duas operagdes de compra e venda, nas quais a quantia em moeda, obtida
na primeira operagdo, ¢ convertida em bens na segunda, ambas com o mesmo
contratante.

(..

N&o por outro motivo, a Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Novo
Codigo Civil), em seu art. 533, ao tratar da "troca ou permuta", assim dispde:

Da Troca ou Permuta

Art. 533. Aplicam-se a troca as disposigoes referentes a compra e venda, com
as seguintes modificacgoes.

I - salvo disposi¢do em contrario, cada um dos contratantes pagara por
metade as despesas com o instrumento da troca;

1I - ¢ anulavel a troca de valores desiguais entre ascendentes e descendentes,
sem consentimento dos outros descendentes e do conjuge do alienante.

Por esse dispositivo legal fica clara a possibilidade de a "troca ou permuta” ter
por objeto bens de valores desiguais, o que, por si s0, ndo a descaracteriza como tal.

Veja-se que, no caso de permuta de um bem por pessoa juridica que recebe,
em troca, outro bem do mesmo valor, ndo ha diferenca de valores a registrar: o novo
bem ingressa no patrimdnio da empresa com valor igual ao do bem substituido (o
valor contabil do bem que transferido ¢ exatamente igual ao valor do bem
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adquirido). Portanto, nessa situagdo, ndo ocorre, na permuta, nenhum ganho
patrimonial a ser tributado. Mas este ndo ¢ o caso dos autos.

Assim, ndo ¢é correto dizer - como a recorrente - que "ndo ha qualquer
alteracdo na situacdo patrimonial do contribuinte que troca um bem por outro" (e-fls.
3.115). Tal assertiva somente ¢ verdadeira - como bem afirmado pelo Acérdio n°
108-08.358, de 2005, por ela mesma transcrito e destacado (e-fls. 3.114 ¢ 3.115) -
quando houver "a mera troca de bens de valor equivalente" (o valor contabil do bem
que transferido ¢ exatamente igual ao valor do bem adquirido), o que ndo ¢é o
presente caso. (Relator Conselheiro Marco Aurélio Pereira Valadao)

A par dessas razdes, cumpre frisar que ndo procede a alegacdo de que a
incidéncia do IRPJ s6 ocorre no momento da venda do bem recebido em permuta. O fato
gerador do imposto ndo € o recebimento de dinheiro, mas o acréscimo patrimonial, aferido num
determinado lapso de tempo. Portanto, havendo acréscimo, ¢ irrelevante identificar a que
elementos do patrimdnio ele se deve, ou em quais elementos ele se exterioriza. Nao ¢ condi¢ao
para a incidéncia do imposto que o acréscimo corresponda a uma disponibilidade de caixa.

Nesse sentido, ¢ cabivel considerar na apuragdao do ganho de capital o valor
do bonus de subscri¢do, ndo obstante a volatilidade apontada pela recorrente. Esse titulo
mobiliario ¢ passivel de ser avaliado, tanto que a propria recorrente atribuiu a ele o valor de
R$ 9.299.840,00, sendo irrelevante o fato de que tal avaliacdo se fez por imposicdo da lei
societaria. Ademais, se esses titulos podem ser negociados € porque sdo passiveis de avaliagdo
em dinheiro.

Por fim, importa dizer que a exigéncia de IRPJ e CSLL, no caso em tela, ndo
pode ser atribuida a aplicacdo dos métodos e critérios contabeis introduzidos na legislacdo
societaria a partir do advento da Lei n° 11.638/2007. Em outras palavras, o langamento ndo
violou a regra da neutralidade tributéria.

O que efetivamente aconteceu € que a avaliacdo das acdes da Azul S/A e do
bonus de subscricdo a valor justo evidenciou o ganho de capital. O acréscimo patrimonial
tributavel tem origem na diferenca entre o valor da coisa entregue e o valor da coisa recebida.
A avaliacdo a valor justo apenas mensurou essa diferenca; ndo criou a realidade, apenas
possibilitou sua constatacdo. Se a recorrente ndo estivesse obrigada pela legislacao societaria a
fazer tal avaliacdo, ainda assim o ganho de capital teria ocorrido. A diferenga ¢ que ao Fisco
caberia o Onus dessa avaliagdo e a prova do acréscimo patrimonial.

Ressalte-se que existe, no plano doutrindrio, uma divergéncia quanto a
natureza juridica da incorporagdo de agdes. HA quem veja nela um negocio cuja causa € o
aumento de capital social mediante conferéncia de agdes. Outros consideram-na uma forma de
reorganizagdo societaria, pela qual se cria uma subsididria integral mediante a substitui¢dao de
acdes da companhia que se tornou controlada pelas acdes da controladora.

Essa controvérsia, a meu juizo, ndo interfere na tributacio do IRPJ e da
CSLL, que depende de que seja demonstrada a existéncia de dois fatos. Primeiro, a alienagdo
das acdes; depois, o acréscimo patrimonial, caracterizado pela diferenga entre o valor das ag¢des
recebidas e o custo das acdes entregues. O fato gerador do IRPJ e da CSLL, nesse caso, se
considera ocorrido desde o momento em que se verifiquem as circunstancias materiais
necessarias a produzir os efeitos que normalmente lhe sdo proprios. Em outras palavras,
quando houver disponibilidade economica ou juridica de renda.
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O quadro abaixo demonstra a forma de apuracdo do ganho de capital,
inclusive com a consideragdo do agio pago na aquisi¢ao das acdes da Trip Linhas Aéreas S/A.

EMPRESA RIO NOVO TRIP PARTICIPAGOES | TRIP INVESTIMENTOS TOTAL
\VALOR PATRIMONIAL 6.785.773,23 55.886.083,57 22.012.386,32| 84.684.243,12
AGIO 31.238.134,26 257.270.162,69 101.333.459,93| 389.841.756,88
BONUS DE SUBSCRICAO 9.299.840,00 76.723.680,00 30.224.480,00] 116.248.000,00
BASE DE CACLULO 47.323.747,49 389.879.926,26 153.570.326,25| 590.774.000,00
\VALOR CONTABIL - TRIP 0,00 0,00 0,00
AGIO INVEST NA TRIP 22.573.268,36 0,00 84.894.600,00
\VALOR INVEST NA TRIP 22.573.268,36 0,00 84.894.600,00
CONTRAPRESTACAO 47.323.747,49 389.879.926,26 153.570.326,25
GANHO DE CAPITAL 24.750.479,13 389.879.926,26 68.675.726,25|
OBS. O valor contabil é zero porque o investimento (MEP) tinha valor negativo.

Por essas razdes, o lancamento, nesse ponto, deve ser mantido.
Responsabilidade solidaria - recurso de oficio

O lancamento, embora tenha colhido infracdo praticada por Trip
Investimentos Ltda., incluiu no polo passivo Trip Participacoes S/A e Trip Investimentos
Ltda., entendendo existir grupo econdomico, do qual faziam parte as trés empresas.

As recorrentes alegam que a autoridade langadora omitiu o fundamento legal
da solidariedade tributéria, que s6 veio a ser apresentado no acordao da DRI, que, extrapolando
sua competéncia, tentou complementar o auto de infracao, invocando como suporte legal da
solidariedade o art. 30 da Lei n® 8.212/1991 e o art. 494 da Instrugdo Normativa RFB n°
971/2009.

O TVF, de fato, cita erroneamente o art. 141, inciso I, do CTN, que, além de
ndo ter incisos, ndo cuida de responsabilidade tributaria, de solidariedade e tampouco de grupo
economico. No corpo do auto de infragdo de IRPJ e de CSLL ha referéncia apenas ao art. 124,
inciso I, do CTN, acompanhado da seguinte descrigao:

Conforme relatério fiscal anexo ao auto de infracdo, tratam-se de empresas
que pertencem ao mesmo grupo econdmico, tendo como socios os Grupos Aguia
Branca e Caprioli Participagdes Ltda.

E pacifico nesta 1* Turma Ordindria o entendimento de que omissdes e
irregularidades no enquadramento legal da infragdo, por si sés, ndo acarretam nulidade do
langamento, se os fatos estiverem descritos com clareza e corre¢do, de sorte a permitir o
exercicio do direito de defesa.

Esse critério, entretanto, exige um cuidado maior na sua aplicagdo quando o
tema envolve solidariedade tributaria. E que o art. 124 do CTN prevé a existéncia de
solidariedade em duas situacdes, a saber, i) quando houver interesse comum na situacdo que
constitua fato gerador da obrigacdo principal; e i1) nos casos em que houver disposi¢dao
expressa de lei prevendo a solidariedade. Eis o dispositivo legal:

Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas:
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I - as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que
constitua o fato gerador da obrigagdo principal;

1I - as pessoas expressamente designadas por lei.

No primeiro caso, que cuida de interesse comum, ainda que o auto de
infragdo seja omisso ou impreciso no enquadramento legal, ndo haverd nulidade se o quadro
fatico estiver descrito com clareza e precisao, pois € esse fato que traz a luz o interesse comum,
que por sua vez deflagra a solidariedade tributaria. O langamento precisa descrever a agdo
conjugada ou coordenada de duas ou mais pessoas, visando a pratica de ilicito tributario, do
qual todos tinham conhecimento e ao qual aderiram de forma voluntaria e consciente. Se a
descricao fatica lograr esse nivel precisdo e clareza, o langamento subsistird, a despeito de
eventuais irregularidades de enquadramento legal.

O mesmo, entretanto, ndo acontece no segundo caso. E que, de acordo com o
inciso II, a solidariedade recai sobre pessoas expressamente designadas na lei, em situagdes
também previstas de forma expressa na lei. Portanto, se a lei prevé situagdes especificas de
solidariedade, a higidez do langcamento depende de que se indique o dispositivo legal que serve
de base a solidariedade tributaria. Nao basta descrever a situacdo. Aqui € necessario citar o
dispositivo legal, sob pena de inviabilizar o exercicio do direito de defesa.

No caso em exame, a autoridade lancadora fundamentou a solidariedade
tributaria na existéncia de grupo econémico. Porém ndo informou a base legal para tanto, nem
esclareceu qual o conceito e o alcance da expressao grupo economico. O CTN, quando trata da
sujeicao passiva, em especial dos casos de solidariedade, ndo cogita dessa figura.

A DRIJ supds que o fundamento fosse o art. 30 da Lei n° 8.212/1991. Mas ¢
uma conjectura. Esse dispositivo limita sua aplicacdo aos valores devidos a Seguridade Social.
O IRPJ nao se enquadra nesse perfil. Entretanto, a solidariedade foi estendida para alcancar o
aludido imposto, abrindo caminho para a ilagdo de que a autoridade fiscal talvez tivesse em
mente outro fundamento legal. Esse elemento necessario a validade do auto de infragao nao foi
devidamente informado.

Além disso, o proprio conceito de grupo econémico ¢ impreciso, sobretudo
na esfera tributaria. Nao ha clareza quanto ao critério de reconhecimento da existéncia do
grupo econdmico. Pergunta-se: A relagcdo entre as empresas do grupo deve ser vertical ou pode
ser horizontal? Integram o grupo econdmico empresas coligadas? Duas empresas nao
coligadas, mas submetidas a controle da mesma companhia, respondem solidariamente pelas
dividas tributarias uma da outra?

As respostas a essas perguntas seriam dadas pelo enquadramento legal que,
no caso, nao foi feito.

Enfim, o enquadramento legal da solidariedade tributaria e o conceito de
grupo econdmico, que deram ensejo a inclusdo de Trip Participacoes S/A e Trip
Investimentos Ltda. no polo passivo da autuacdo, tinham de ser expostos com clareza, mas
ndo o foram. Portanto, ndo pode subsistir a responsabilidade tributiria de nenhuma das duas
recorrentes, nem da Trip Participacoes S/A, nem da Trip Investimentos Ltda.

Pelo exposto, afasta-se a responsabilidade solidéria de Trip Participacdes
S/A e de Trip Investimentos Ltda. em relagdo a totalidade do crédito tributario langado.
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Com isso, nega-se provimento ao recurso de oficio e, a0 mesmo tempo, se da
provimento, nessa parte, aos recursos voluntarios.

Juros de mora sobre a multa

No que concerne a aplicagao de juros de mora sobre a multa imposta em
langamento de oficio, a matéria ja foi diversas vezes trazida a apreciacdo desta Turma, que
sistematicamente vem decidindo pela possibilidade dessa incidéncia. Para tanto, o fundamento
legal estaria no art. 61 da Lei n° 9.430/1996, e nos artigos 161 e 139 ambos do CTN. Nessa
linha de interpretagdo, empresta-se um sentido amplo a expressao "débitos para com a Unido,
decorrentes de tributos e contribuicoes”, constante do art. 61 da Lei n® 9.430, de forma a
abarcar nessa categoria tanto o tributo propriamente dito, quanto a multa.

Também esse € o entendimento que tem prevalecido na Camara Superior de
Recursos Fiscais - CSRF, do qual ¢ exemplo o Acordao n® 9101-003.369, cuja ementa, na parte
relativa aos juros de mora, foi assim redigida:

JUROS SOBRE MULTA DE OFIcIo0.

As multas proporcionais aplicadas em lancamento de oficio, por descumprimento a
mandamento legal que estabelece a determinagdo do valor de tributo administrado
pela Receita Federal do Brasil a ser recolhido no prazo legal, estdo inseridas na
compreensdo do § 3°do artigo 61 da Lei n° 9.430/1996, sendo, portanto, suscetiveis
a incidéncia de juros de mora a taxa SELIC.

Do voto condutor da decisdo, destacam-se os seguintes fundamentos:

Assim, a expressdo “os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e
contribui¢des administrados pela Secretaria da Receita Federal”, constante do caput
do artigo 61 da Lei n° 9.430/1996, deve ser interpretada no sentido de compreender,
para fins de incidéncia dos precitados juros moratérios, a diferenca do tributo ndo
recolhida até a data de seu vencimento, em razdo de sua equivocada determinacao, e
a consequente multa aplicada mediante lancamento de oficio. Para tal empreitada
exegética, ¢ preciso considerar os artigos 113, § 1° 139 e 161, caput ¢ § 1°, do
Codigo Tributario Nacional (CTN), verbis:

(-
A teor dos artigos suprarreferidos:

a) o crédito tributario é uma decorréncia da obrigacdo tributaria principal
(CTN, artigo 139);

b) essa obrigacdo tem por objeto o pagamento do tributo ou da penalidade
pecuniaria imposta como consequéncia do descumprimento do dever legal de
entregar ao Estado credor, no prazo legal, o valor integral do tributo, apurado em
consonancia com as normas legais (CTN, § 1° do artigo 113);

¢) o crédito ndo integralmente pago no vencimento, de que trata o caput do
artigo 161 do CTN, ndo se resume ao valor do tributo suprimido ao Erario,
porquanto a infracdo consistente na supressdo do tributo é fato gerador da multa
proporcional a ser aplicada mediante langamento de oficio. Portanto, o § 3° do artigo
161 do CTN abarca o valor do tributo suprimido e a multa a ser aplicada de oficio,
em decorréncia da supressdo do tributo.

(..
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Do preceito acima invocado (art. 61 da Lei n® 9.430), destaca-se a incidéncia
de juros de mora sobre débitos decorrentes de tributos e contribuigdes. Facilmente se
infere que as multas ora comentadas s6 nascem porque ha tributo devido a ser
exigido de oficio. Ndo houvesse tributo sonegado, ndo haveria multa proporcional a
ser lancada de oficio. Essa deve ser a linha de raciocinio para o desvendamento do
que se pode entender no ambito da expressdo “débitos decorrentes de tributos e
contribuicdes.” (grifo do original)

Pelas razdes acima referidas, as multas proporcionais aplicadas em
langamento de oficio, por descumprimento a mandamento legal que estabelece a
determinagdo do valor de tributo administrado pela Receita Federal do Brasil a ser
recolhido no prazo legal, estdo inseridas na compreensao do § 3° do artigo 61 da Lei
n°® 9.430/1996, sendo, portanto, suscetiveis a incidéncia de juros de mora a taxa
Selic.

Nessa linha de entendimento, o CARF editou a Sumula 108.
Stumula CARF n° 108. Incidem juros moratorios, calculados a
taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e Custodia -

SELIC, sobre o valor correspondente a multa de oficio.

Em resumo e firmado nessas razdes, indefere-se a pretensdo da recorrente de
impedir a exigéncia de juros de mora calculados sobre a multa de oficio.

CSLL

Quando o langamento da CSLL recair sobre a mesma base fatica que motivou
o langamento do IRPJ, como ocorre no caso em exame, hd de ser dada a mesma solugdo a
ambos.

Conclusao

Pelo exposto, voto por conhecer dos recursos voluntarios e de oficio para, no
mérito:

a) dar provimento aos recursos de Trip Participacées S/A e de Trip
Investimentos Ltda., excluindo-as do polo passivo da autuacao; e

b) negar provimento ao recurso de oficio e ao recurso interposto por Rio
Novo Locacoes Ltda.

(assinado digitalmente)
Roberto Silva Junior
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Declaracao de Voto

Conselheiro José Eduardo Dornelas Souza

Durante do julgamento do presente processo, manifestei minha inteng¢do de
apresentar declaracdo de voto, acompanhando o relator, para registrar, a partir desse
julgamento, alteracdo de meu posicionamento acerca da matéria discutida no presente
processo.

A controvérsia gira em torno da possibilidade ou ndo de apurar ganho de
capital na incorporacdes de acdes. Antes, afastava a imposicao fiscal, sob o entendimento de
que a incorporacdo de agdes seria uma operagdo com caracteristicas proprias, distinta da
alienacdo, e por conseqiiéncia, ndo seria suscetivel de gerar ganho de capital tributavel. Porém,
como ja afirmado, refleti melhor sobre o assunto, cujas razdes sdo adiante consignadas.

Modesto Carvalhosa, ao tratar do assunto em questdo, sustenta que, na
incorporagdo de agdes, ocorre uma alienacdo ficta de acdes pelo acionista da incorporada e
uma aquisi¢do ficta pela incorporadora. Feito isso, continua o autor, ocorre em verdade um
aumento de capital da incorporadora mediante a dacdo de bens pelos antigos acionistas da
incorporada: as proprias agdes. Trata-se, assim, de uma aquisi¢do na qual o pagamento se da
em bens, pelo que ndo se pode falar em mera substituicdo ou permuta. Nesse sentido:

Trata-se o negocio de incorporagdo de agdes, a0 mesmo tempo
de uma incorporacio e de uma alienacio fictas. No primeiro
caso, porque ndo se incorpora uma sociedade em outra, na
medida em que a incorporada subsiste como pessoa juridica, ou
seja, como sociedade mercantil de direito privado, revestindo o
tipo companhia. No segundo caso, porque o controlador da
sociedade incorporada aliena ndo apenas suas agdes a
incorporadora, mas também as dos minoritarios, num negocio
sui generis, que lembra a expropriag¢do do direito administrativo.

[.]

No mais, trata-se de aumento de capital da incorporadora,
mediante a conferéncia de todas as acdoes de emissdao da
incorporada.l (grifos acrescidos)

Assim , para esse autor, a justificativa para explorar o elemento "amento de
capital" ¢ que a incorporacdo de agdes pressupde que havera aumento de capital na
incorporadora, conforme previsao no art. 252 da Lei n® 6.404, de 1976. Nesse ponto,
importante verificar que a presenca do aumento de capital da incorporadora, nos permite
perceber que havera alienagdo de bens para que a incorporagao de agdes se concretize.

Assim, ndo se trata de mera permuta de ativos, como outrora sustentei, que as
acOes incorporadas e as agdes emitidas pela sociedade "incorporadora" sdo simplesmente
trocadas, atribuindo-se as referidas acdes o mesmo valor, e por conseguinte, sem ganho de
capital a ser tributado.

Trata-se, em verdade, de inegavel possibilidade de haver apura¢do de ganho
de capital, no caso das agdes a serem incorporadas serem transferidas por valor superior ao

custo de aquisi¢cdo. Com efeito, se verificada diferenca positiva entre o custo de aquisi¢do do
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bem permutado e o valor atribuido ao mesmo para concretizar a permuta — isto €, o valor da
alienacdo —, a legislagdo tributaria impde a exigéncia de imposto sobre a renda.

O CARF j4 apreciou operagao de permuta de agdes. Trata-se do Acérdao n°
1202-001.075, da relatoria do Conselheiro Valentim Neto, proferido pela 1* Turma da 2*
Camara da 1* Se¢do de Julgamento, onde se decidiu, por unanimidade de votos, que na
operacdo de permuta deveria incidir a tributacdo sobre o ganho de capital auferido pela
diferenca de valor dos bens permutados no negécio. Confira-se trecho do mencionado julgado:

III. A permuta de acdes como fato gerador do IRPJ e da
CSLL quando verificado o ganho do capital.

Alega a Recorrente que “ainda que ficasse configurada a
permuta nada haveria para se exigir do contribuinte, pois ndo ha
preco estipulado em que um bem constitui-se 0 pagamento do
outro”, bem como “a mera diferenca entre o custo dos bens nio
configura acréscimo patrimonial, pois, conceitualmente, os bens
sdo permutados porque as partes os entendem como sendo da
mesma valia.

Todavia, deve ser mantida a decisdo recorrida, por forgca do
artigo 117, §4°, do RIR/99, segundo o qual a operacdo de
permuta de agdes € tida como uma alienagdo e, na hipdtese de
ser auferido ganho de capital, é devido o imposto:

Art. 117. Esta sujeita ao pagamento do imposto de que trata este
Titulo a pessoa fisica que auferir ganhos de capital na alienagdo
de bens ou direitos de qualquer natureza (Lei n°7.713, de 1988,
arts. 2°e 3%, § 2° e Lei n® 8.981, de 1995, art. 21).

[-]

$4° Na apuragdo do ganho de capital serdo consideradas as
operagoes que importem alienagdo, a qualquer titulo, de bens ou
direitos ou cessdo ou promessa de cessdo de direitos a sua
aquisi¢do, tais como as realizadas por compra e venda,
permuta, adjudica¢do, desapropriagdo, da¢do em pagamento,
doacdo, procuragdo em causa propria, promessa de compra e
venda, cessdo de direitos ou promessa de cessdo de direitos e
contratos afins (Lei n°7.713, de 1988, art. 3°, § 39.
Colaciona-se, ainda, o Parecer Normativo CST n° 504, de
03/08/1971, também citado na decisdo recorrida:

“3 — Também a pessoa juridica que permutar agoes por outras
agoes de valor equivalente ao de aquisi¢do das cedidas, por
consequéncia, ndo alterando quantitativamente o patrimonio
social, ndo estard sujeita a imposi¢do de tributo.

4 — Todavia, se resultar lucro para a pessoa juridica na
alienagdo de acoes, quer esta se faca sob a forma de venda,
troca por bens de outra natureza ou permuta por outras agoes,
serd ele necessariamente computado no resultado do exercicio
para fins de tributagdo.

5 Ressalte-se, ainda, quanto a incidéncia na pessoa juridica, nao
ser o valor nominal das agdes negociadas a base de apurac¢do do
resultado na transagdo, ¢ sim o valor da aquisi¢do das por ela
cedidas, em confronto com o atribuido as que receba na permuta,
observando-se em qualquer caso, as disposi¢Oes das alineas a e b
do art. 251 e, na hipotese de prejuizo, as normas dos arts. 192 ¢
193 do Regulamento do Imposto de Renda (Decreto n° 58.400,
de 10/05/66).” (destaque ndo constam do original).
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Deste modo, para fins de apura¢do de ganho de capital, devem
ser consideradas todas as operagdes que impliquem alienacdo a
qualquer titulo, inclusive a permuta. Se a pessoa juridica auferiu
ganho ou lucro na alienagdo de agOdes, quer esta se opere
mediante compra e venda, incorporacao ou permuta por outras
agoes, sera o ganho ou lucro submetido a tributacao, sendo a
base tributavel, na hipdtese dos autos, o resultado entre a
diferenca do valor de aquisicio das ac¢des da Selenium
entregues e o valor das acdes da Elba recebidas pela
Recorrente. (grifos acrescidos)

S1-C3T1
Fl. 1.127

Igualmente, merece destaque decisdo da Céamara Superior de Recursos
Fiscais - CSRF, proferida no Acordao 9101-002.172 (Caso Fibria), que envolvia a tributacao
de ganho de capital proveniente de operacdo de permuta. Eis a ementa do referido precedente:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA IRPJ

Ano-calendario: 2007

PERMUTA DE  PARTICIPACOES SOCIETARIAS.
RECEBIMENTO DE VALOR SUPERIOR AO ENTREGUE.
APURACAO DE GANHO DE CAPITAL TRIBUTAVEL.
CABIMENTO.

Na hipotese de permuta de participagdes societarias, entre
pessoas juridicas, em que ocorre recebimento de valor superior
ao entregue, ¢ cabivel a apuracdo de ganho de capital tributavel,
salvo nas hipoteses expressamente previstas em lei.

Neste ponto, vale a pena transcrever trecho do voto do Conselheiro Marcos
Aurélio Pereira Valadao (relator):

O tratamento legal da matéria corresponde a incidéncia da
legislacdo que impde apuracio de ganho de capital tributavel
na alienacgédo de ativos, e a base do ganho ¢ a diferenca entre
o valor da alienacdo (0o quanto de fato representa o bem
alienado que corresponde ao valor do bem recebido) e o seu
custo de aquisicio (ha diversos dispositivos que tratam da
forma como se apura a base de calculo, ndo citados). Ou seja, a
variagdo patrimonial na forma prevista no art. 43 do CTN deve
ser quantificada e deve ser pago o correspondente imposto de
renda. Nao ha davida que na permuta ha alienacdo do bem que
esta na propriedade do permutante — o que traz a incidéncia das
normas de regéncia. Veja-se que nesses casos a base da
tributacdo ¢é, grosso modo, a diferenca entre o valor
registrado do bem objeto de alienaciio e o custo de aquisicio
do investimento recebido. Para demonstrar que essa é a mens
legis genérica da legislagdo do Imposto de Renda, transcreve-se
abaixo os dispositivos do RIR/1999 (que tem por fundamento
diversos dispositivos legais) que tratam do tema, aplicaveis as
alienagdes e ganho de capital de pessoas fisicas ou juridicas
(negritou-se o dispositivo aplicavel ao caso concreto em exame):

(..

Assim, a regra geral é a tributacio nos casos de permuta,
espécie do género alienagao. Porém ha casos que nao se tributa.
E por que ndo tributa? Por que a legislagdo entendeu que se trata
de ndo incidéncia, ou criou uma ficgdo juridica que implica este
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efeito (além dos casos de isen¢do, onde ha incidéncia mas ndo ha
tributagdo). Veja-se que, conforme consolidado nos § 1° do art.
137 e os §§ 1°, 2° ¢ 4° do art. 431 do RIR (aplicaveis as pessoas
fisicas e as juridicas respectivamente, no ambito do PND) — ndo
se tributa porque ha uma ficgdo juridica no sentido de que os
bens permutados (os dados e os recebidos), nos casos ali
previstos, tém idéntico custo ou valor (ainda que contabilmente
ndo os tenha) — o que, por obvio, ndo gera ganho de capital. A
Lei aqui criou uma excec¢do e ndo pode ser de forma alguma ser
entendida como norma interpretativa, como alega a recorrente.
Como refor¢o do argumento, as normas referentes as excecdes a
tributagcdo na permuta sem torna, tidas como ndo incidéncia (ndo
incluidas as isengdes), seguem transcritas abaixo (incluem os
casos de permuta em sede do PND e os casos de permuta de
bens imdveis): [destaques ndo constam do original]

S1-C3T1
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Sendo assim, com esses fundamentos, acompanho o voto do relator que
entendeu pela possibilidade de tributagdo do ganho de capital obtido na operacdo em exame.

(assinado digitalmente)
José Eduardo Dornelas Souza

Conselheiro Carlos Augusto Daniel Neto

Com as habituais homenagens pela clareza e precisdo do voto do Ilustre
Relator, peco vénia para divergir apenas quanto a um ponto de seu raciocinio, frisando desde ja
que esta discordancia ndo afetara a conclusao alcangada em seu voto.

A questdo fulcral diz respeito a natureza juridica da operacdo de
incorporagdo de agoes, se alienagao ou sub-rogacao real, para fins de subsun¢do ou nao a regra
do art. 3°, § 3°da Lein® 7.713/88.

A incorporagdo de acdes € prevista no art. 252 da Lei n® 6.404/76, e se trata
da operagdo através da qual a sociedade incorporadora incorpora agdes de outra empresa, que
continua a existir, porém passando a ser subsidiaria integral daquela. E o que determinam seus
dispositivos de regéncia:

Art. 252. A incorporagdo de todas as agdes do capital social ao
patrimonio de outra companhia brasileira, para converté-la em
subsidiaria integral, serd submetida a delibera¢do da
assembléia-geral das duas companhias mediante protocolo e
Justificagdo, nos termos dos artigos 224 e 2235.

$1° A assembléia-geral da companhia incorporadora, se
aprovar a operagdo, devera autorizar o aumento do capital, a
ser realizado com as agdes a serem incorporadas e nomear os
peritos que as avaliardo; os acionistas ndo terdo direito de
preferéncia para subscrever o aumento de capital, mas os
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dissidentes poderdo retirar-se da companhia, observado o
disposto no art. 137, II, mediante o reembolso do valor de suas
agoes, nos termos do art. 230. (Redagdo dada pela Lei n° 9.457,
de 1997)

$ 2° A assembléia-geral da companhia cujas a¢oes houverem de
ser incorporadas somente poderd aprovar a opera¢do pelo voto
de metade, no minimo, das acdes com direito a voto, e se a
aprovar, autorizara a diretoria a subscrever o aumento do
capital da incorporadora, por conta dos seus acionistas; o0s
dissidentes da deliberacdo terdo direito de retirar-se da
companhia, observado o disposto no art. 137, II, mediante o
reembolso do valor de suas acoes, nos termos do art. 230.
(Redacdo dada pela Lei n°9.457, de 1997)

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

$4° A Comissdo de Valores Mobiliarios estabelecerda normas
especiais de avalia¢do e contabiliza¢do aplicaveis as operagoes
de incorporagdo de agoes que envolvam companhia aberta.

E uma peculiaridade dessa operagdo que a incorporadora aumente seu proprio
capital social e o integralize com as agdes adquiridas da incorporada. Os acionistas desta
(incorporada), entdo, caso aprovem a operacdo, receberdo em troca agdes da incorporadora
decorrentes do aumento do capital social em questdo. Os antigos acionistas ou titulares de cotas
da incorporada, portanto, passam a ser acionistas da incorporadora.

E famoso o debate doutrindrio em torno da tributagdo da incorporagdo de
acoes. Por um lado, parte da doutrina entende a incorporagao como mera substitui¢do de agoes
em virtude de sub-rogag¢do real, em que ndo ocorre uma alienagdo e, portanto, ndo ha ganho de
capital tributavel (Cf. OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Incorpora¢do de agoes no direito
tributario - conferéncia de bens, permuta, da¢do em pagamento e outros negocios juridicos.
Sao Paulo: Editora Quartier Latin, 2014), e, por outro lado, parte da doutrina reconhece a
operagdo como aumento de capital mediante conferéncia de bens, o que implica alienacao das
acoes incorporadas (Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo ¢ ANDRADE JR., Luis Carlos de.
Incorporagdo de agoes: natureza societdria e efeitos tributdrios. Sao Paulo: Editora Dialética,
Revista Dialética de Direito Tributario n° 200, maio de 2012).

Com a devida vénia as abalizadas posi¢des em sentido contrario, entendo que
a operacao de incorporagao de agdes se qualifica juridicamente como um aumento de capital
mediante conferéncia de bens.

Parece-nos que o art. 252 da Lei 6404/76 ¢ de grande clareza ao evidenciar
que a incorporacdo de acdes envolve um aumento de capital na sociedade incorporadora, e a
integralizacdo desse capital mediante a transferéncia das acdes incorporadas. Do lado da
sociedade incorporada, hd uma aquisi¢ao de ag¢des da incorporadora através da transferéncia de
acOes proprias, que serdo utilizadas para a composicdo do capital social aumentado da
incorporadora.
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E dizer, o pagamento pelas a¢des da incorporadora, decorrentes do aumento
de capital, se da através das acdes dos acionistas da sociedade incorporada, caracterizando este
negocio como inconteste alienacdo das agdes detidas pelos socios da incorporada.

A tese da ocorréncia de sub-rogagdo real nos parece equivocada, pois este
negodcio juridico exige a substituicdo do objeto da relagdo juridica, com a manutengdo dos
demais aspectos da relagdo originaria (EIZIRIK, Nelson. "Incorporagdo de agoes. Natureza
Juridica e principais caracteristicas”, p. 96). No caso da incorporagdo de agdes, o socio da
sociedade incorporada ¢ titular de participacao nela, ao passo que apds a operacgdo ele deixa de
ser socio daquela empresa, para ser socio da incorporadora - mudam ndo apenas as agdes, mas
também a sociedade com a qual ele se relaciona, afetando a relacdo pretérita para além,
simplesmente, do seu objeto.

Além disso, o fato da operacdo ser realizada por meio de decisdo da
assembleia geral da incorporada decorre de autorizacdo legal, que franqueia a diretoria da
companhia poderes para negociar, em nome proprio e por conta dos acionistas, resguardando o
direito de retirada dos minoritarios, nos termos do art. 252, § 3° da Lei 6.404/76, ndo se afasta
da 16gica do principio majoritario, que orienta as deliberagdes sociais'.

Nesta esteira, hd que se questionar se, a despeito da alienacdo, ha realizagdo
da renda para fins de incidéncia do IRPJ e CSLL.

Nesse ponto, também entendo ocorrida a realizacdo, pois as acdes da
incorporadora passam a fazer parte do patriménio do acionista da incorporada, que as recebe,
incluindo ai o ganho de capital decorrente da diferenca em relagdo ao custo de aquisi¢do das
acoes da incorporada, estando cumpridos todos os requisitos da troca, inclusive a avaliagcdo das
acoes a valor de mercado, sendo essas valores dotados de mensurabilidade e liquidez (Cf.
BULHOES PEDREIRA, José Luiz. Imposto sobre a renda: pessoas juridicas. Rio de Janeiro:
Justec, 1979, p.279)

Em sintese, entendo que a incorporagdo de agdes consiste em uma operacao
de alienacgdo, no qual agdes da incorporadora sao adquiridas pelos socios mediante cessao das
acdes da incorporada (aumento de capital mediante conferéncia de bens), que tem o condio de
gerar ganho de capital, a depender do valor das agdes adquiridas da incorporadora.

Desse modo, voto por reconhecer a incidéncia do IRPJ e CSLL sobre o
ganho de capital na incorporacgdo de acoes.

(assinado digitalmente)
Carlos Augusto Daniel Neto

! Para uma apresentagdo extensiva e, a meu ver, conclusiva sobre as criticas 4 primeira corrente, remeto a
"SCHOUERI, Luis Eduardo ¢ ANDRADE JR., Luis Carlos de. Incorporagdo de acdes: natureza socictaria e
efeitos tributarios. Sdo Paulo: Editora Dialética, Revista Dialética de Direito Tributario n° 200, maio de 2012.
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