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REORGANIZACAO SOCIETARIA. INVESTIMENTO EXTERNO
DIRETO. DESCARACTERIZACAO. REQUALIFICACAO FATICA.
MUTUO.

A formalizagdo de reorganizacdo societaria em que ndo exista motivagao
outra que ndo a criagdo artificial de condi¢des para auferimento de vantagens
tributarias ¢ inoponivel a Fazenda Publica. No bojo do arranjo societario sem
propdsito negocial, resta descaracterizada a operagdo de internacdo de divisas
sob o titulo de “investimento externo direto” marcada pela falta de intencao
de permanéncia ou de aquisi¢do de controle/influéncia sobre a investida.

Desqualificada a operagdo pretendida pela contribuinte, acata-se a
requalificacdo feita pela autoridade fiscal como mutuo entre pessoas
juridicas, uma vez demonstrada a disponibilizacdo dos recursos necessarios
para acobertar as operacdes societarias e que, ao final delas, retornou a fonte
no exterior.

IOF. MUTUO. INCIDENCIA.

Correta a exigéncia do IOF se restar devidamente demonstrado, a partir de
elementos carreados aos autos, que a intengdao das partes envolvidas era a
realizagdo de contrato de mutuo de recursos financeiros.

IOF. ALIQUOTA. CONDICOES.

As aliquotas do IOF s3o escalonadas, a partir de uma aliquota geral, em
funcdo do tipo de operagdo praticada. Nao obstante, a aplicacdo de aliquota
reduzida estd condicionada ao cumprimento das condicdes estabelecidas pela
legislacdo. Demonstrada a existéncia de irregularidades nas operagdes,
correta a restauracao da aliquota ao patamar geral.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
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 Data do fato gerador: 18/04/2007
 REORGANIZAÇÃO SOCIETÁRIA. INVESTIMENTO EXTERNO DIRETO. DESCARACTERIZAÇÃO. REQUALIFICAÇÃO FÁTICA. MÚTUO.
 A formalização de reorganização societária em que não exista motivação outra que não a criação artificial de condições para auferimento de vantagens tributárias é inoponível à Fazenda Pública. No bojo do arranjo societário sem propósito negocial, resta descaracterizada a operação de internação de divisas sob o título de �investimento externo direto� marcada pela falta de intenção de permanência ou de aquisição de controle/influência sobre a investida.
 Desqualificada a operação pretendida pela contribuinte, acata-se a requalificação feita pela autoridade fiscal como mútuo entre pessoas jurídicas, uma vez demonstrada a disponibilização dos recursos necessários para acobertar as operações societárias e que, ao final delas, retornou à fonte no exterior.
 IOF. MÚTUO. INCIDÊNCIA.
 Correta a exigência do IOF se restar devidamente demonstrado, a partir de elementos carreados aos autos, que a intenção das partes envolvidas era a realização de contrato de mútuo de recursos financeiros.
 IOF. ALÍQUOTA. CONDIÇÕES.
 As alíquotas do IOF são escalonadas, a partir de uma alíquota geral, em função do tipo de operação praticada. Não obstante, a aplicação de alíquota reduzida está condicionada ao cumprimento das condições estabelecidas pela legislação. Demonstrada a existência de irregularidades nas operações, correta a restauração da alíquota ao patamar geral.
  Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário
 Data do fato gerador: 18/04/2007
 ENTRADA E SAÍDA DE DIVISAS DO PAÍS. BACEN. REFLEXOS TRIBUTÁRIOS. COMPETÊNCIA DA ADMINISTRAÇÃO FAZENDÁRIA.
 Embora o controle sobre a entrada e a saída de divisas do país tenha sido atribuída ao Bacen, a verificação dos reflexos tributários dessas operações é da competência da Administração Fazendária.
 MULTA QUALIFICADA. FRAUDE.
 A demonstração do ato fraudulento deve ser cabal e não pode derivar de um raciocínio de probabilidade ou de experiência do aplicador da lei.
  Assunto: Processo Administrativo Fiscal
 Data do fato gerador: 18/04/2007
 IOF. MATÉRIA. COMPETÊNCIA. 3ª SEÇÃO DE JULGAMENTO. 
 A 3ª Seção de Julgamento do CARF é competente para processar e julgar os recursos voluntários de decisão de 1ª instância que versem sobre a aplicação da legislação referente ao IOF, conforme disposição contida expressamente no RICARF.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial da Fazenda Nacional e, no mérito, em negar-lhe provimento. Acordam, ainda, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial do Contribuinte e, no mérito, por maioria, em negar-lhe provimento, vencidos os conselheiros Tatiana Midori Migiyama, Demes Brito e Vanessa Marini Cecconello, que lhe deram provimento. Manifestou intenção de apresentar declaração de voto a conselheira Tatiana Midori Migiyama.
 
 (assinado digitalmente)
 Rodrigo da Costa Pôssas - Presidente em exercício. 
 
 (assinado digitalmente)
 Andrada Márcio Canuto Natal - Relator.
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Rodrigo da Costa Pôssas, Andrada Márcio Canuto Natal, Tatiana Midori Migiyma, Charles Mayer de Castro Souza, Demes Brito, Jorge Olmiro Lock Freire, Valcir Gassen e Vanessa Marini Cecconello.
 
  Trata-se de recurso especial de divergência apresentado pela Fazenda Nacional e pelo contribuinte, com fundamento no art. 67, do anexo II, do antigo regimento interno do CARF, aprovado pela Portaria MF nº 256/2009, em face do Acórdão nº 3202-001.351, de 15/10/2014, o qual possui a seguinte ementa:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PROVISÓRIA SOBRE MOVIMENTAÇÃO OU TRANSMISSÃO DE VALORES E DE CRÉDITOS E DIREITOS DE NATUREZA FINANCEIRA - CPMF
Data do fato gerador: 18/04/2007
IOF. MÚTUO. INCIDÊNCIA.
Correta a exigência do IOF se restar devidamente demonstrado, a partir de elementos carreados aos autos, que a intenção das partes envolvidas era a realização de contrato de mútuo de recursos financeiros.
IOF. ALÍQUOTA. CONDIÇÕES.
As alíquotas do IOF são escalonadas, a partir de uma alíquota geral, em função do tipo de operação praticada. Não obstante, a aplicação de alíquota reduzida está condicionada ao cumprimento das condições estabelecidas pela legislação. Demonstrada a existência de irregularidades nas operações, correta a restauração da alíquota ao patamar geral.
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
Data do fato gerador: 18/04/2007
MULTA QUALIFICADA. FRAUDE.
A demonstração do ato fraudulento deve ser cabal e não pode derivar de um raciocínio de probabilidade ou de experiência do aplicador da lei.
JUROS DE MORA. MULTA DE OFÍCIO.
É legítima a incidência de juros de mora sobre multa fiscal punitiva, a qual integra o crédito tributário.
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Data do fato gerador: 18/04/2007
ENTRADA E SAÍDA DE DIVISAS DO PAÍS. BACEN. REFLEXOS TRIBUTÁRIOS. COMPETÊNCIA DA ADMINISTRAÇÃO FAZENDÁRIA.
Embora o controle sobre a entrada e a saída de divisas do país tenha sido atribuída ao Bacen, a verificação dos reflexos tributários dessas operações é da competência da Administração Fazendária. 
Recurso Voluntário provido em parte.
Trata-se de Auto de Infração do Imposto sobre Operações de Crédito, Câmbio e Seguros que constituiu o crédito tributário total de R$ 550.309.093,30, somados o principal, multa de ofício qualificada e juros de mora calculados até 30/04/2012.
O contribuinte participou de uma série de operações financeiras/contábeis, envolvendo reorganização societária engendrada pelo Grupo Volkswagen, envolvendo empresas alemãs e nacionais, que resultou em aportes de recursos estrangeiros de empresas ligadas, no montante aproximado de R$ 727.000.000,00 que foram remetidos ao Brasil sob o argumento de que tratava-se de IED - Investimento Estrangeiro Direto - para aumento de capital social de uma das empresas do grupo. Porém a fiscalização desconstruindo o suporte econômico da operação, entendeu que tratava-se na verdade de empréstimo externo realizado para possibilitar a criação de ágio interno para reduzir a base de cálculo do IRPJ e da CSLL, os quais foram objetos de lançamento no processo administrativo 16327.720416/2012-47. Abrindo um parênteses, este processo do IRPJ e da CSLL foi julgado pela turma ordinária do CARF que manteve a acusação no seguinte sentido: "O conjunto dos elementos de prova dos autos indicam que as operações societárias não possuem propósito negocial e foram estruturadas com o objetivo de obter vantagens tributárias." Quanto a multa qualificada: "MULTA QUALIFICADA. DÚVIDA SOBRE A GRADUAÇÃO. INTERPRETAÇÃO MAIS FAVORÁVEL AO ACUSADO." Importante registrar que pende de julgamento na 1ª Turma da CSRF somente o RE da PFN, pois o contribuinte não apresentou RE da parte que ficou vencido. Portanto em âmbito administrativo, transitou em julgado, e confirmou-se a acusação de que as operações societárias não possuiam propósito negocial.
Assim a fiscalização entendeu que ao invés de IED, o que houve foi uma operação de empréstimo para dar suporte às operações societárias com intuito de geração de ágio interno. Nesse sentido efetuou o lançamento tributário para exigência do IOF de que cuida o presente processo. 
Para uma melhor visualização dos fatos ocorridos, transcrevo abaixo excertos de parte do relatório da decisão recorrida:
(...)
Segundo informado pela contribuinte, a reestruturação do grupo teria por escopo a transferência do controle das empresas que atuam na área financeira para acionista no exterior. No caso da autuada, as operações envolvendo a incorporação da Volkswagen Leasing S.A. motivaram a auditoria e o lançamento sob exame. Relata autoridade fiscal:
De especial interesse fiscal o aumento de capital verificado em 17 de abril de 2007: compulsando a documentação apresentada relativa à VWL Ata de Assembléia Geral Extraordinária de 17 de abril de 2007 se verificou que nesta data Volkswagen Financial Services Aktiengesellschaft, doravante VWFSAG, o acionista estrangeiro com sede na Alemanha e já controlador integral da VWL, conforme posição em 02 de janeiro de 2007 acima indicada, subscreveu o montante de 727.680.000 de ações ordinárias nominativas com valor unitário de R$ 1,00, perfazendo o total de R$ 727.680.000,00.
Este aumento de capital foi integralizado conforme contrato de câmbio de Compra Tipo 03 Transferências Financeiras do Exterior de número 07/020463 de 16 de abril de 2007, firmado junto ao UNIBANCO União de Bancos Brasileiros S.A., contrato este no valor de US$ 357.583.020,00, equivalentes a R$ 727.681.445,70, liquidado em 18 de abril de 2007, sendo a natureza da operação " CELP Inv. Dir. Brasil Emp no País Aumento de Capital", sendo o pagador no exterior Volkswagen Financial Services AG. O crédito do valor acima foi efetivado na conta corrente n° 1010111, agência 926 do UNIBANCO, conforme extrato apresentado.
Esta operação foi registrada no sistema de controle do Banco Central do Brasil conforme telas do SISBACEN Transação PRDE600 Investimento Estrangeiro Direto Declarante, relativas ao RDEIED: IA057068.
O valor aportado pela VWFSAG na VWL em 17 de abril de 2007 foi imediatamente provisionado pela VWL nesta mesma data, provisão esta decorrente da aquisição de participação societária no BVW, conforme Termo de Transferência n° 69 do Livro de Registro de Ações e contrato de Compra e Venda de Ações, cópia simples em inglês e autenticada em português na tradução juramentada, com fechamento da transação e do câmbio em 02 de maio de 2007, conforme contrato de câmbio de venda Tipo 04 Transferências Financeiras para o Exterior de número 07/034502 de 27 de abril de 2007, firmado junto ao UNIBANCO União de Bancos Brasileiros S.A., contrato este no valor de US$ 357.583.020,00, equivalentes a R$ 726.429.905,13, liquidado em 02 de maio de 2007, sendo a natureza da operação " CELP Inv. Dir. Brasil Emp no País Transf Titularidade", sendo o recebedor no exterior Volkswagen AG.
Cabe observar que imediatamente, em 18 de abril de 2007, os recursos financeiros foram aplicados no próprio UNIBANCO, conforme extrato de "CONTA INVESTIMENTO" de número Agência 926 conta 1010111 n° documento 5155363 e 5444645, histórico �TRANSFERÊNCIA PARA INVESTIMENTO", valores de R$ 715.558.845,37 e R$ 12.122.600,12 respectivamente, total de r$ 727.681.445,49.
Em 02 de maio de 2007, 14 dias após a aplicação, houve resgate, inicialmente creditado na mesma conta corrente, n° documento 0904753, histórico "TRANSFERÊNCIA DE INVESTIMENTO" no valor de R$ 726.429.909,30 e imediatamente transferido para o mesmo UNIBANCO, agência 0926, "CONTA CORRENTE" de número 1031448 n° documento 0890110, histórico "TRANSFERÊNCIA DE INVESTIMENTO" no valor de R$ 726.429.909,31, sendo então efetivada a remessa cambial ao exterior pela aquisição de participação acionária.
Em 14 de maio de 2007 foi debitada na conta corrente 1031448 CPMF no montante de R$ 2.760.433,64, relativa à remessa de R$ 726.429.909,31.
...
Em síntese, os recursos financeiros externos oriundos da Alemanha aportados pela VWFSAG na VWL em 18 de abril de 2007 foram no curto espaço de 14 (quatorze) dias repatriados à mesma Alemanha, desta vez em favor da VWAG.
rico utilizado pelo Banco Unibanco, neutralizou a apuração da CPMF sobre tal lançamento a débito, cuja exigibilidade estava suspensa à época, por medida judicial, conforme será melhor esclarecido na resposta ao próximo item."
Apresenta a seguir histórico dos lançamentos e respectiva escrituração contábil, onde se destaca que os valores recebidos do exterior em 18 de abril de 2007 foram imediatamente aplicados no mercado financeiro LTN com resgate em 02 de maio de 2007: a VWL apurou com esta operação financeira um rendimento de R$ 3.038.136,06, lançado na conta contábil 7159020201 "Títulos Disponíveis para Venda Próprios".
(...)
2.3 Da apuração de ágio pela VWL na aquisição de participação acionária no BVW no valor de R$ 228.336.098,32 e posterior incorporação da VWL pelo BVW com expurgo no patrimônio líquido da VWL de R$ 535.689.440,42 mais R$ 194.085.683,56 referentes ao investimento e ágio a amortizar que a VWL possuía no BVW em 29 de fevereiro de 2008.
2.3.1 Da compra de participação acionária e apuração do ágio 17 de abril de 2007.
...
Em apertada síntese, em 17 de abril de 2007, a VWL aumentou seu capital com aporte de recursos de seu controlador estrangeiro VWFSAG e, na mesma data, utilizou estes recursos na aquisição de 70,15% de participação societária no BVW, apurando ágio no valor de R$ 228.336.098,32 com alegação de fundamentação em rentabilidade futura.
(...)
2.3.2. Da transferência da VWL para a VWP da participação societária no BVW em 23 de outubro de 2007. 
Em 23 de outubro de 2007 o controle acionário da VWL foi transferido pela VWFSAG para a VWP, sendo que a própria VWFSAG, que já detinha seu controle passou a deter 99,9998% das cotas da VWP.
2.3.3 Da incorporação da VWL pelo BVW em 29 de fevereiro de 2008 e início de amortização do ágio.
Ato seguinte, em 29 de fevereiro de 2008 a controlada BVW incorpora sua controladora VWL, a valores contábeis com data base de avaliação em 31 de janeiro de 2008, conforme documentação societária apresentada atas de assembléias gerais extraordinárias realizadas em 29 de fevereiro de 2008 da VWL e BVW, Instrumento Particular de Protocolo e Justificação de Incorporação da VWL pelo BVW e Laudo de Avaliação da VWL em 31 de janeiro de 2008.
(...)
2.4 Do recolhimento do IOF sobre operações de câmbio.
Questionou-se ainda item 09 do Termo de Intimação Fiscal n° 05 de 05 de março de 2012 em relação ao recolhimento do Imposto sobre Operações de Crédito - IOF - modalidade Crédito e/ou Câmbio incidente sobre as operações cambiais acima descritas e através do Termo de Intimação Fiscal n° 06 de 05 de março de 2012 em relação a todas as movimentações do investimento externo da VWFSAG na VWL desde sua constituição até sua extinção.
Tendo a Fiscalizada considerado que a alíquota do IOF câmbio incidente em operações cambias relativas a Investimento Estrangeiro Direto é igual a "zero" cabe a esta fiscalização descaracterizar este enquadramento, considerando que o correto enquadramento é a caracterização da operação como "Empréstimo de prazo inferior a 90 dias" e portanto sujeita a incidência do IOF Câmbio, conforme demonstrado a seguir.
Neste Termo de Verificação Fiscal nos ateremos tanto ao tratamento tributário a ser dispensado ao aumento de capital verificado em 17 de abril de 2007 acima indicado, como também aos demais aspectos tributários decorrentes da incorporação da VWL pelo BVW verificada em fevereiro de 2008.
O cerne da questão é a descaracterização, por falta de fundamento econômico, de toda a série de operações financeiras e societárias realizadas pelas empresas do Grupo Volkswagen no país e no exterior vinculadas entre si, conforme descrito no item 2 deste TVF, consideradas por esta fiscalização como atos de simulação com o intuito de obtenção de vantagens tributárias indevidas.
Em outras palavras, desconsidera-se não apenas o ágio apurado quando da aquisição da participação societária pela VWL no BVW, mas também o evento de aumento de capital levado a efeito na VWL por VWFSAG, a própria aquisição de participação societária e todos os atos subsequentes e a eles ligados.
(...)
3.2 Da manutenção desde o início do controle societário do BVW pelo seu controlador de fato, a empresa estrangeira VWAG.
Na reorganização societária foram realizadas operações estruturadas em sequencia para que aparentemente fosse entendido que existiu uma aquisição com ágio.
Porém, quando analisado o conjunto dos atos, identificamos que o controle acionário do BVW nunca mudou. A simulação é incontestável. A posição acionária do BVW em 13 de dezembro de 2005 já conferia à VWAG a totalidade do seu controle, conforme demonstrado no quadro a seguir:

BVW
13/12/2005

VWB
42,64

VWS
32,23

VWAG
25,13

PARTICIPAÇÃO DA VWAG NA VWB = 99,99999994898%
42,639999978

PARTICIPAÇÃO DA VWAG NA VWS = 98,699161%
32,229830684

PARTICIPAÇÃO TOTAL DA VWAG NO BVW � DIRETA E INDIRETA
99,999830663


Da mesma forma a situação em 17 de abril de 2007, data de aumento de capital da VWL:

BVW
17/04/2007

VWB


VWS
29,85

VWAG
70,15

PARTICIPAÇÃO DA VWAG NA VWS = 96,755941
29,84903105

PARTICIPAÇÃO TOTAL DA VWAG NO BVW � DIRETA E INDIRETA
99,99903105


Da mesma forma a situação em 02 de maio de 2007. data de efetivação da aquisição do controle acionário do BVW:

BVW
02/05/2007

VWL
70,15

VWP
29,85

PARTICIPAÇÃO DA VWAG ATRAVÉS DA VWFSAG NA VWL = 99,9999997%
70,1499998

PARTICIPAÇÃO DA VWAG NA VWP = 99,999%
29,8497015

PARTICIPAÇÃO TOTAL DA VWAG NO BVW � DIRETA E INDIRETA
99,9997013


(...)
Da análise dos fatos se conclui que a VWFSAG, detentora de 99,9998% do capital social da VWP, que no evento de 29 de fevereiro de 2008 se tornou a controladora do BVW detendo 99,999999% de seu capital social, se caracteriza apenas como uma empresa que atende à estratégia mundial do grupo Volkswagen, uma vez integralmente subordinada à VWAG, esta sim a controladora de fato do BVW desde sempre.
A inclusão da sociedade nacional VWP na linha de controle acionário do BVW é decorrente de disposições legais do Banco Central do Brasil, caso contrário também seria completamente desnecessária do ponto de vista econômico.
A demonstrada unicidade operacional da VWL e do BVW já existente previamente aos fatos, bem como a inclusão no processo de sociedades aparentemente distintas demonstram uma estratégia de simulação com o objetivo de conferir uma aura de propósito negocial aos eventos societários realizados.
3.4 Da ausência de propósito negocial na aquisição de participação societária no BVW pela VWL em 17 de abril de 2007.
Considerando o antes e o depois da reorganização societária fica claro a completa ausência de fundamentação econômica e propósito negocial na aquisição de participação societária no BVW pela VWL, ainda mais com apuração de ágio, tendo em vista a situação de ambas empresas pertencerem a um mesmo grupo econômico e já estarem operacionalmente integradas.
(...).
3.5 Da ausência de propósito negocial no aumento de capital da VWL pela VWFSAG em 17 de abril de 2007 Relembrando o encadeamento dos fatos, a aquisição da participação acionária no BVW pela VWL foi concomitante ao aumento de capital levado a efeito na VWL por VWFSAG.
Ora, conforme comprovado não haver propósito negocial na aquisição de participação acionária, da mesma forma sem propósito negocial o aumento de capital a ela vinculada.
Neste sentido o fato de que, independentemente de estar de acordo com os procedimentos contábeis regulamentares, 10(dez) meses após o aumento de capital da VWL o mesmo foi expurgado quando de sua incorporação pelo BVW, conforme descrito no item 2.3 deste TVF.
Em outras palavras, no curto espaço de tempo compreendido entre abril de 2007 a fevereiro de 2008, apenas 10(dez) meses, o aumento de capital se mostrou sem fundamentação econômica, ao contrário da situação de incorporações realizadas entre partes independentes, onde se esperaria que os patrimônios das duas entidades envolvidas seriam somados, sem quaisquer expurgos.
(...)
3.6 Da descaracterização do pretenso aumento de capital como Investimento Estrangeiro Direto
Preliminarmente cabe ressaltar que a Fiscalizada em momento algum, apresentou o solicitado enquadramento legal que justificasse o adotado quando do pretenso aumento de capital na VWL pela VWFSAG como de "Investimento Estrangeiro Direto".
Ainda que se pudesse considerar como válido o aumento de capital da VWL, demonstraremos a seguir a impossibilidade de classifica-lo como "Investimento Estrangeiro Direto", conforme exposto a seguir.
O registro do Investimento Estrangeiro Direto no Brasil é regulamentado pelo Banco Central do Brasil: sua principal característica é o fato de ser de cunho declaratório, declaração esta a ser efetuada no sistema "Registro Declaratório Eletrônico RDE".
(...)
Do arcabouço teórico acima apresentado destacam-se duas características principais indispensáveis para se identificar se uma transferência de recursos pode ser classificada como IDE, quais sejam, que a intenção do investidor seja que o investimento seja de longo prazo e que tenha por objetivo o controle e/ou influência nas decisões da sociedade investida.
Nenhum dos dois requisitos são atendidos pelo caso em análise.
3.6.1 Da intenção de permanência do investimento.
É sabidamente difícil se caracterizar de forma inequívoca "intenções", pelo que tomamos o que dispõe o item 7.1 do Parecer Normativo CST 108 de 31.12.1978, D.O.U. de 09 de Janeiro de 1979 "
Classificação de determinadas contas, na escrituração comercial, para efeitos da correção monetária de que trata o DL 1598/77" para melhor esclarecer a questão: será presumida a intenção de permanência sempre que o valor registrado no ativo circulante não for alienado até a data do balanço do período-base seguinte àquele em que tiver sido adquirido o respectivo direito (...).
...
Ora, o pretenso investimento estrangeiro na VWL efetivado em abril de 2007 foi alienado mediante operações societárias intra-grupo em outubro do mesmo ano, qual seja, o aumento de capital da VWP integralizado pela VWFSAG mediante conferencia de ações da VWL e posteriormente, em fevereiro de 2008, extinto quando da incorporação da VWL pelo BVW, em contradição ao pré-requisito de permanência para o enquadramento pretendido pela Fiscalizada.
3.6.2 Da influência e/ou controle nas decisões da sociedade investida Como já sobejamente demonstrado neste TVF, todos os envolvidos nos eventos aqui descritos pertencem ao mesmo grupo econômico e portanto não é aplicável este requisito ao caso em análise.
3.7 Da descaracterização do recebimento de recursos financeiros do exterior como "Investimento Estrangeiro Direto Aumento de Capital", do envio de recursos financeiros para o exterior como "Aquisição de Participação Acionária - Transferência de Titularidade" e classificação das operações cambiais vinculadas como empréstimo.
De todo o acima exposto conclui-se como também simulada a declaração prestada no sistema RDEIED de que o pretenso aumento de capital na VWL efetuado em 17 de abril de 2007 deveria ser classificado como Investimento Estrangeiro Direto.
Como corolário à pretensa operação de aquisição de participação acionária com ágio temos a pretensa operação de aumento de capital da VWL e associada a ela o recebimento e envio de recursos financeiros em igual montante de moeda estrangeira de e para o exterior, no curto espaço de tempo compreendido entre 17 de abril recebimento pelo aumento de capital e 02 de maio de 2007 envio pelo pagamento da aquisição de participação acionária cerca de apenas 14(quatorze) dias e envolvendo sociedades estrangeiras vinculadas, respectivamente VWFSAG e sua controladora VWAG.
Em outras palavras, os recursos financeiros supostamente destinados a investimento estrangeiro de longo prazo apenas "passearam" pelo Brasil na VWL e auferiram rendimentos de aplicação no mercado financeiro, tendo formalmente origem e destino final em empresas do mesmo grupo e de fato a mesma sociedade estrangeira, a VWAG.
Como já acima exposto, esta fiscalização considera a sociedade estrangeira VWFSAG mera preposta da WVAG, sendo a origem e destino dos recursos financeiros transitados pela VWL a própria sociedade estrangeira WVAG.
Como consequência de toda a argumentação aqui apresentada em relação à desconsideração do pretenso aumento de capital aliada à sua impossibilidade de classificação como Investimento Estrangeiro Externo, também merece reparo a operação cambial de envio ao país em 16 de abril de 2007 conforme contrato de câmbio de Compra Tipo 03 Transferências Financeiras do Exterior de número
07/020463 de 16 de abril de 2007, firmado junto ao UNIBANCO União de Bancos Brasileiros S.A., contrato este no valor de US$ 357.583.020,00, equivalentes a R$ 727.681.445,70, liquidado em 18 de abril de 2007, sendo a natureza da operação "CELP Inv. Dir. Brasil Emp no País Aumento de Capital", sendo o pagador no exterior Volkswagen Financial Services AG.
O retorno destes recursos à origem se deu através de operação cambial pretensamente destinada a pagar a já desconsiderada operação de aquisição pela VWL de participação acionária no BVW, contratada em 17 de abril de 2007 e efetivada em 02 de maio de 2007, conforme contrato de câmbio de venda Tipo 04 Transferências Financeiras para o Exterior de número 07/034502 de 27 de abril de 2007, firmado junto ao UNIBANCO União de Bancos Brasileiros S.A., contrato este também no valor de US$ 357.583.020,00, equivalentes a R$ 726.429.905,13, liquidado em 02 de maio de 2007, sendo a natureza da operação " CELP Inv. Dir. Brasil Emp no País Transf Titularidade", sendo o recebedor no exterior Volkswagen AG.
Os recursos financeiros em questão permaneceram no país por meros 14 (quatorze) dias, o investimento por ele representado se extinguiu em prazo inferior a um ano, o fundamento econômico pretendido demonstrou-se insubsistente, descaracterizando-se assim a classificação declaratória no RDEIED efetuada pela Fiscalizada.
Cabe observar também aparentemente sem propósito a permanência dos recursos no país por 14(dias). Uma vez que já estavam definidas as bases de negociação em dólares americanos e se poderia simultaneamente realizar as operações de venda e compra de moeda estrangeira na mesma data: sugere-se que o prazo de permanência no país destinou-se apenas a obter rendimentos financeiros mediante aplicação em títulos de renda fixa cerca de R$ 3 milhões para a cobertura do tributo CPMF cerca de R$ 2.7 milhões.
A questão que surge como consequência da descaracterização das operações cambiais como "Investimento Estrangeiro Direto Aumento de Capital" e "Investimento Estrangeiro Direto Transferência de Titularidade" é a definição da natureza da operação de ingresso e envio de recursos de e para o exterior, em mesmo montante em moeda estrangeira e em prazo inferior a 90 (noventa) dias.
Conforme extrato bancário UNIBANCO Agência 926 C/C 1010111 o valor em reais referente ao aporte de recursos foi creditado em 18 de abril de 2007, transferido para investimento na mesma data, investimento este que auferiu rendimentos no período e foi resgatado em 02 de maio de 2007 e creditado no UNIBANCO Agência 926 C/C 1031448 e utilizado para o retorno dos recursos ao exterior, pelo que se configura no caso em questão uma clássica operação de mútuo de coisas fungíveis, conforme definido pelo artigo 586 do Código Civil 2002:
"Art. 586. O mútuo é o empréstimo de coisas fungíveis. O mutuário é obrigado a restituir ao mutuante o que dele recebeu em coisa do mesmo gênero, qualidade e quantidade."
Pelas razões expostas, impõe-se realizar o presente lançamento de ofício do Imposto sobre Operações de Crédito. Câmbio e Seguro ou relativa a Títulos e Valores Mobiliários IOF decorrente da caracterização das operações financeiras de câmbio como empréstimo 4. Da Infração à legislação do IOF ausência de recolhimento de IOF Câmbio sobre operações de empréstimo com prazo inferior a 90 dias Inobservância de requisitos para beneficiar-se de alíquotas reduzidas INFRAÇÃO N° 1 4.1 Do direito aplicado Conforme exposto no item 3.7 deste TVF, a movimentação de recursos financeiros em moeda estrangeira de e para o exterior como acima descrito se configura como uma operação de empréstimo com prazo inferior a 90(noventa) dias.
...
Cabe observar que por se tratarem de operações com contrapartes no exterior a incidência do IOF se dá sobre Operações de Câmbio, conforme artigos 11 a 18 do referido Decreto.(...).
A operação caracterizada como de empréstimo com o exterior é concretizada através de duas operações cambiais: a primeira com o recebimento dos recursos do exterior e a segunda quando do envio dos recursos para o exterior, sendo que o enquadramento de ambas se dá no inciso II do artigo 14 do Decreto 4.494/2002 acima descrito.
Irrelevante no caso a existência de contratos de câmbio devidamente registrados e com anuência prévia dos órgãos de controle, pois o enquadramento administrativo incorreto da operação já se configura infração.
Investimentos estrangeiros diretos no Brasil são controlados através de sistema informatizado denominado "RDE", enquanto operações de empréstimo com o exterior são controladas através de sistema denominado "ROF", ambos operacionalizados no âmbito do SISBACEN.
...
Assim, apesar de não necessitar de autorização prévia, o registro do capital estrangeiro ingressado no País a título de empréstimo era obrigatório, devendo ser feito no momento de seu efetivo ingresso, ou seja, quando da celebração do contrato de câmbio respectivo.
Já a operação de investimento externo direto deveria se guiar pelas disposições da Circular BACEN n° 2997/2000.
Constata-se no caso que a Fiscalizada inseriu informações em desacordo com as determinações legais no registro das operações, conforme disposto no "caput" e nos parágrafos 1o e 3o do artigo 23 da Lei 4.131/62 (...).
Conforme disposto no Regulamento do Mercado de Cambio e Capitais Internacionais RMCCI do Banco Central do Brasil, Circular 3.280 de 09 de março de 2005, vigente à época dos fatos, cabe ao declarante observar as disposições gerais item 1.1 e específicas, bem como a correta classificação da operação cambial, item 1.8.1. (...).
...
Conclui-se, então, que a inobservância das normas administrativas acima descritas implica no enquadramento previsto no artigo 15 do Decreto 4.494/2002 qual seja a inobservância de condições para o enquadramento das operações cambiais na alíquota reduzida ou zero.
...
4.3 Do enquadramento, apuração da base de cálculo e alíquota do IOF � Câmbio incidente sobre operação com o exterior enquadrada como empréstimo.
A VWL atuou como vendedor de moeda estrangeira quando do recebimento do exterior de recursos destinados a pretenso aumento de capital e considerados por esta fiscalização como recursos destinados a empréstimo, configurando-se então a ocorrência do fato gerador do IOF Câmbio conforme definido no artigo 11 do Decreto 4.494/2002, "o fato gerador do IOF Câmbio é a entrega de moeda nacional ou estrangeira, ou de documento que a represente, ou sua colocação à disposição do interessado, em montante equivalente à moeda estrangeira ou nacional entregue ou posta à disposição por este", sendo a VWL enquadrada como contribuinte artigo 12 - "são contribuintes os compradores ou vendedores de moeda estrangeira nas operações referentes às transferências financeiras para o ou do exterior, respectivamente, compreendendo as operações de câmbio manual".
A data de ocorrência do fato gerador é 18 de abril de 2007, a base de cálculo é R$ 727.681.445,70, a alíquota reduzida que seria de 5% inciso II do artigo 14 passa a ser de 25% em função do disposto no artigo 15.
6. Do evidente intuito de fraude - multa qualificada
O negócio jurídico, para traduzir-se em um comportamento elisivo, legalmente aceito, não pode fraudar o sistema normativo em que foi erigido. O negócio jurídico indireto é composto por vários negócios jurídicos e é suficiente que apenas um esteja eivado de ilicitude para restar contaminado o resultado pretendido.
Pelos motivos expostos, em decorrência da desqualificação da operação de compra e venda de ações com apuração de ágio pelos motivos acima expostos e dos atos a este evento ligados, ficou caracterizada também a ação dolosa da operação recebimento e transferência de recursos com o exterior, pois sem propósito negocial, sem motivação extra-tributária, também esta etapa em conjunto com as demais levou a uma única finalidade: diminuição ou não pagamento de tributos, no caso do IRPJ, CSLL e IOF devidos pela VWL e pelo BVW.
Restou caracterizado o evidente intuito de fraude, uma vez que, simulada a aquisição de participação societária com ágio e daí para trás simulados também os demais atos encadeados, a saber, o pretenso aumento de capital e as respectivas operações cambiais com a incorreta classificação como Investimento Estrangeiro Direto dos recursos financeiros, a Fiscalizada impediu dolosamente, total ou parcialmente a ocorrência do fato gerador do IRPJ, CSLL e do IOF Câmbio de acordo com o art. 72 da Lei n° 4.502, de 30.11.1964 (...).
Cabe a interpretação dos fatos não apenas pelo formalismo, mas pelo conteúdo, pela motivação, analisando o conjunto dos atos e não cada etapa separadamente.
A impugnação apresentada pelo contribuinte não obteve êxito, sendo a exigência mantida pela 3ª Turma da DRJ � Campinas, por meio do Acórdão nº 05-40.830, de 17/06/2003, e-fls. 2153/ss.
Como visto pela ementa acima transcrita, a 2ª Turma Ordinária da 2ª Câmara da 3ª Seção do CARF, decidiu dar provimento parcial ao recurso, tão-somente, para desqualificar a multa de ofício, reduzindo-a ao percentual de 75%. 
A Fazenda Nacional apresentou recurso especial de divergência, e-fls. 2543/ss, pedindo a reforma do julgamento a fim de que seja restabelecida a multa qualificada de 150%. 
Por meio do Despacho s/n, de 25/05/2015 (fls. 2572/ss) foi dado seguimento ao recurso especial da Fazenda Nacional. 
A autuada também interpôs recurso especial através do qual alega em breve síntese: 
Preliminares 
Nulidade do acórdão recorrido por incompetência da 3ª Seção de julgamento para realizar a apreciação do caso; 
Nulidade do acórdão recorrido por inovação ao lançamento pela decisão proferida quanto à alíquota do IOF; 
Nulidade da autuação quanto à competência para a classificação dos ingressos e das saídas de recurso no país que não seria matéria de alçada da Receita Federal. Os agentes competentes � CMN e Bacen � reconheceram que a VWFSAG capitalizou VWL e que esta comprou, da VWAG, as ações do BVM;
Mérito 
Aduz que os recursos ingressados no País decorrem de disponibilidades próprias da VWFSAG; não têm por origem a VWAG; foram destinados ao aumento de capital de VWL na forma como fixada pelas regras que disciplinam o investimento externo direto e posteriormente aplicados de acordo com o seu objeto social, tanto que produziram efeitos na quantificação do limite operacional da VWL dentro do próprio período auditado, efeito prático absolutamente ignorado pelas instâncias a quo;
Afirma que é impossível falar em empréstimo, haja vista que o transmitente dos recursos (VWFSAG) recebidos pela VWL não se confunde com o receptor do pagamento por ela realizado (VW AG), pressuposto para a caracterização da operação de mútuo, conforme a doutrina e a jurisprudência;
Assevera que é indevida a requalificação dos fatos pretendida pela Fiscalização, pois os atos de aumento de capital e compra e venda de participação societária foram as condutas adotadas não só na forma, mas também na essência, uma vez que integralmente coerentes com os objetivos negociais e regulatórios das empresas envolvidas no Brasil e nas demais jurisdições que o grupo atua, o que é corroborado pelo fato inconteste de que todas as empresas envolvidas eram operacionais;
E, também, argumenta que se tratasse de empréstimo, seria descabida a cobrança do imposto, já que o suposto crédito da VWFSAG, então, não teria sido liquidado até o presente, configurando mútuo com prazo superior a 90 dias, sujeito à alíquota zero;
O recurso especial do contribuinte não foi admitido, conforme despacho de admissibilidade de e-fls. 2815/ss, pelo então Presidente da 3ª Seção de Julgamento. Tal decisão foi mantida na íntegra, em reexame de admissibilidade de recurso especial, pelo Presidente da Câmara Superior de Recursos Fiscais (e-fls. 2867/ss). 
O contribuinte impetrou ação judicial (Mandado de Segurança � processo 1002681-81.2016.4.01.3400), conforme noticiado pelo Mandado de Notificação e Intimação (fls. 2838/2855 e 2914/2923), sendo que foi determinado na sentença proferida o que segue abaixo (fl. 2923):
(...)
Portanto, concluo que houve incursão no mérito do recurso especial administrativo, quando deveria apenas ter havido o juízo de admissibilidade. Desta forma, é o caso de se conceder a tutela jurisdicional adequada a fim de que o recurso especial interposto pelo impetrante na via administrativa seja devidamente analisado pelo órgão colegiado que possui tal atribuição.
Ante o exposto, CONDEDO A SEGURANÇA, confirmando a liminar deferida, para assegurar o processamento e o respectivo julgamento, pela Turma competente da CSRF (órgão do CARF), do mérito do Recurso Especial interposto em face do acórdão 3202-001.351, proferido nos autos do Processo Administrativo n° 16327.720417/2012-91, com a suspensão da exigibilidade do credito tributário respectivo. 
Defiro o ingresso da União no feito, no estado em que se encontra.
Condeno a União a ressarcir as despesas processuais.
Publique-se, registre-se e intimem-se.
Sentença sujeita ao reexame necessário.
Brasília - DF, 17 de fevereiro de 2017.
MICHAEL PROCOPIO RIBEIRO ALVES AVELAR
Juiz Federal Substituto    (negritamos)
Assim sendo, o recurso especial do sujeito passivo somente terá seguimento por determinação de medida judicial e desde que tal decisão não seja reformada em sede de reexame necessário pelo Tribunal. 
A Fazenda Publica apresentou, tempestivamente, contrarrazões, e-fls. 2894/ss, na qual pede seja negado provimento ao recurso especial interposto pelo contribuinte.
É o relatório.

 Conselheiro Andrada Márcio Canuto Natal, relator.
Do Recurso Especial da Fazenda Nacional
O recurso especial da Fazenda Nacional é tempestivo e atende aos demais requisitos formais para o seu conhecimento. 
Os acórdãos paradigmas apresentados pela Fazenda Nacional representam bem a divergência de interpretação e, portanto, deve ser conhecido, ressaltando que o contribuinte não contestou aspectos relativos ao conhecimento do recurso.
No mérito, a matéria posta em debate pelo Recurso Especial da Fazenda Nacional refere-se exclusivamente ao pedido de que seja restabelecida a multa qualificada de 150%, prevista no § 1º do art. 44 da Lei n.º 9.430, de 1996, cuja redação é a seguinte: 
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: 
  I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; 
  (...)
  § 1o O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis. 
Portanto, a multa deve ser qualificada apenas nos casos de falta de pagamento de tributos e desde que demonstrada a prática das condutas típicas previstas nos artigos 71, 72 e 73 da Lei n.º 4.502, de 1964, quais seja, sonegação, fraude ou conluio, respectivamente. 
Assim, como bem argumentado pelo relator da decisão recorrida, para a qualificação da multa deveria restar configurada a prática inequívoca, devidamente comprovada, de conduta dolosa, intencional, grave o suficiente e independente de quaisquer outras variáveis. 
Compulsando-se os autos não vislumbrei a existência de fatos apurados pela fiscalização que demonstrassem conduta dolosa ou a intenção deliberada de fraudar, nos termos do art. 71, 72 e 73 da Lei n.º 4.502, de 1964. Acho até que para os lançamentos do IRPJ e CSLL descritos e que estão sendo apurados em outro processo, houve a demonstração do intuito doloso a justificar a aplicação da multa qualificada. Porém aqui, a situação é diferente e não houve qualquer simulação ou ato doloso na operacionalização do empréstimo. O contribuinte seguiu um caminho, transparente e defende que neste caminho não está configurado a ocorrência do fato gerador do IOF.
À bem da verdade, ao que me parece, há clara divergência de interpretação da legislação, entre as teses defendidas pelo contribuinte e o pelo Fisco: o primeiro entende que a entrada de recursos no país qualifica investimento estrangeiro direto, de modo que para ele, trata-se de fato autorizado pela legislação aplicável; o Fisco, por sua vez, entende que a operação cambial perpetrada pela recorrente trata-se de empréstimo externo, e não investimento, e por isso deveria incidir o IOF. 
Nesse sentido, corrobora o entendimento a Súmula n.º 14, que muito embora trate de matéria distinta � a omissão de receita � demonstra a necessidade da existência da fraude para a qualificação da multa, verbis: 
�A simples apuração de omissão de receita ou de rendimentos, por si só, não autoriza a qualificação da multa de ofício, sendo necessária a comprovação do evidente intuito de fraude do sujeito passivo�. 
Destarte, coaduno com a interpretação dada pela autoridade fiscal quanto à incidência do IOF sobre a operação efetuada pela Recorrente, contudo, não considero que é o caso de qualificação da multa. 
Diante do exposto, voto por negar provimento ao recurso especial interposto pela Fazenda Pública.
Do Recurso Especial do contribuinte
O recurso especial do contribuinte muito embora não tenha sido admitido pelo rito próprio do processo administrativo federal, nos termos do despacho de admissibilidade do então Presidente da 3ª Seção de Julgamento e reexame de admissibilidade pelo Presidente da Câmara Superior de Recursos Fiscais, será conhecido exclusivamente em função do deferimento de ordem judicial. 
Registro, contudo, minha posição no sentido de que a recorrente efetivamente não logrou demonstrar a divergência de interpretação da legislação tributária suscitada, de modo que concordo com o que foi explicitado no despacho de admissibilidade exarado pelo então Presidente da 3ª Seção de Julgamento e confirmado pelo Presidente da Câmara Superior de Recursos Fiscais, em reexame de admissibilidade de recurso especial. 
Assim, superada a fase de admissibilidade do recurso especial do contribuinte, passemos à análise das matérias arguidas. 
 (i) Nulidade do acórdão recorrido por incompetência da 3ª Seção de julgamento para realizar a apreciação do caso
A Recorrente alega que a 3ª Seção não teria competência para apreciar o recurso, pois os lançamentos nele discutidos foram realizados com base nos mesmos fatos que motivaram o lançamento de IRPJ e CSLL, assim, no seu entender os autos deveriam ser remetidos à 1ª Seção, para que fossem apreciados em conjunto com os processos administrativos relativos a estes tributos.
Em primeiro lugar, importante anotar que compete à 3ª Seção processar e julgar os recursos voluntários de decisão de 1ª instância que versem sobre a aplicação da legislação referente ao imposto sobre operações de crédito, câmbio e seguros ou relativas a títulos ou valores mobiliários � IOF, conforme disposição regulamentar contida no inciso VII, art. 4º, Anexo II, do RICARF, aprovado pela Portaria MF nº 343, de 09/07/2015. No mesmo sentido também dispunha o RICARF, aprovado pela Portaria MF nº 256, de 2009, vigente à época em que o processo foi julgado pela Turma ordinária. 
Portanto, originariamente e ordinariamente a competência para o julgamento dessa matéria é da 3ª Seção. Veja como dispunha a respeito das competências de julgamento, o RICARF, aprovado pela Portaria MF nº 256/2009, vigente à data do julgamento da decisão recorrida: 
Art. 2° À Primeira Seção cabe processar e julgar recursos de ofício e voluntário de decisão de primeira instância que versem sobre aplicação da legislação de:
I - Imposto sobre a Renda das Pessoas Jurídicas (IRPJ);
II - Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL);
III - Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF), quando se tratar de antecipação do IRPJ;
IV - demais tributos e o Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF), quando procedimentos conexos, decorrentes ou reflexos, assim compreendidos os referentes às exigências que estejam lastreadas em fatos cuja apuração serviu para configurar a prática de infração à legislação pertinente à tributação do IRPJ; 
V - exclusão, inclusão e exigência de tributos decorrentes da aplicação da legislação referente ao Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte (SIMPLES) e ao tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado às microempresas e empresas de pequeno porte no âmbito dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, na apuração e recolhimento dos impostos e contribuições da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, mediante regime único de arrecadação (SIMPLES-Nacional);
VI - penalidades pelo descumprimento de obrigações acessórias pelas pessoas jurídicas, relativamente aos tributos de que trata este artigo; e
VII - tributos, empréstimos compulsórios e matéria correlata não incluídos na competência julgadora das demais Seções.
Note-se que a competência da 1ª Seção era em razão de conexão, decorrência ou reflexo. São situações em que o julgamento de um deve seguir o mesmo resultado, pois advindos do mesmo elemento de prova. Não há esta dependência no presente processo. A acusação aqui é totalmente autônoma e não há possibilidade de reclamar a aplicação do mesmo resultado entre este processo e o do IRPJ e CSLL. Lá a acusação é que as operações engendradas para geração de ágio interno não tinham fins negociais e portanto não poderiam servir de substrato para dedutibilidade do ágio para fins de apuração dos referidos tributos. Manter ou não manter aquele lançamento em nada interfere nos fatos ocorridos e na acusação que aqui se discute. Os fatos e as acusações constantes do presente processo são autônomos e devem ser julgados pela 3ª Seção que tem, e detinha no Regimento Interno anterior, a competência original para julgamento do IOF, in verbis:
Art. 4° À Terceira Seção cabe processar e julgar recursos de ofício e voluntário de decisão de primeira instância que versem sobre aplicação da legislação de:
(...)
VII - Imposto sobre Operações de Crédito, Câmbio e Seguro e sobre Operações relativas a Títulos e Valores Mobiliários (IOF);
(...)
Tanto é verdade a total independência do presente processo com o processo de lançamento do IRPJ que, conforme relatado, aquele processo no que se refere a exigência principal já foi definitivamente julgado pelo CARF e não há qualquer necessidade de, no presente processo, manter o mesmo entendimento lá exarado. Fosse assim, como no julgamente daquele a exigência foi definitivamente mantida, aqui teríamos que seguir o mesmo entendimento, o que por óbvio não é necessário já que tratam de matérias autônomas.
Portanto, cristalino que a competência para o julgamento do presente processo pertence à 3ª Seção de Julgamento e afasta-se a arguição de nulidade do acórdão recorrido por este motivo.
(ii) Nulidade do acórdão recorrido por inovação ao lançamento pela decisão proferida quanto à alíquota do IOF. 
Aduz a Recorrente que a Turma a quo teria alterado a motivação do lançamento, introduzindo critério jurídico inédito, o que implica a nulidade do acórdão recorrido, pois o CARF não tem competência para alterar, corrigir ou, de qualquer forma, alterar o conteúdo do lançamento, nos termos do art. 142 do CTN c/c os arts. 25, lI, e 59, I, do Decreto n. 70.235/72. 
Não houve qualquer alteração ou correção na motivação consubstanciada pela Turma julgadora, muito menos inovação no critério jurídico. A Turma, ao entender correta a aplicação da alíquota de 25% em face do desenquadramento da operação como situação específica a ensejar a incidência de alíquota menor, a DRJ estava a falar da hipótese versada no inciso II do § 1º do art. 14 do Decreto n.º 4.494, de 2002, portanto, o mesmo referido na decisão recorrida. Ademais, esse era o único enquadramento possível a ser aplicado ao caso tratado nos autos, uma operação cambial de empréstimo externo, como entendeu a fiscalização, e que por isso deveria incidir o IOF. 
Em relação à redução do percentual da multa de ofício para 75% não significa alteração do fundamento do lançamento de ofício, mas a sua mera adequação da penalidade com os fatos narrados nos autos.
Ademais, entendo que não houve inovação no lançamento de ofício, como alega a Recorrente, haja vista estarmos discutindo-o neste momento com base na descrição dos fatos e nos fundamentos jurídicos constantes da peça inicial, ou seja, com base nos elementos constantes do lançamento de ofício veiculado no respectivo auto de infração. Não houve modificação dos pressupostos de fato e de direito constantes do lançamento, portanto, da motivação do ato administrativo de lançamento tributário. Muito menos houve alteração do �conteúdo� do ato: todos os elementos constantes do consequente da regra individual e concreta veiculada pelo lançamento foram mantidos (sujeitos ativos e passivos, base de cálculo e alíquotas). De igual modo, nenhum dos requisitos �formais� previstos no artigo 10º do PAF - Decreto 70.235/72 (que foram corretamente informados no lançamento) foi alterado ou modificado. 
A Recorrente, ao que me parece, questiona (e discorda!) dos argumentos utilizados no voto condutor da decisão a quo para fundamentar sua decisão. Portanto, não é o caso suscitar a nulidade da decisão (que está corretamente motivada), mas de questionar os argumentos utilizados em sua fundamentação, o que se faz em sede do mérito. É perfeitamente possível que se discorde da decisão, como efetivamente ocorre com a ora Recorrente, entretanto, dessa discordância não pode levar a nulidade da decisão. 
Não acolho a preliminar de nulidade suscitada.
(iii) Nulidade da autuação quanto à competência para a classificação dos ingressos e das saídas de recurso no país que não seria matéria de alçada da Receita Federal e também que o aumento de capital já havia sido aprovado previamente pelo BACEN. 
No entender da Recorrente a qualificação jurídica dos ingressos de recursos externos no País compete exclusivamente às autoridades monetárias - Conselho Monetário Nacional e BACEN -, que previamente teriam apreciados as operações em tela e anuíram com a classificação de investimento estrangeiro direto. 
Afirma, também, que o aumento de capital teria sido submetido à apreciação da autoridade competente � o BACEN �, que teria o aprovado, de modo que haveria vedação à desconsideração efetuada pelas autoridades fiscais.
Discordo frontalmente desses entendimentos. 
À Secretaria da Receita Federal compete, privativamente, fiscalizar e, se for o caso, cobrar os tributos de competência da União Federal, nos termos do que dispõem o art. 37, inciso XVIII da Constituição Federal, os arts. 194 e 195 do CTN, art. 9º, do Anexo I, do Decreto nº 6.313/2007. 
As demais autoridades administrativas - Conselho Monetário Nacional e BACEN � atuam cada qual dentro de suas esferas exclusivas de competência. Contudo, não cabem a elas verificar o enquadramento tributário a ser dado em relação às operações cambiais efetuadas pela Recorrente, e muito menos, manifestarem-se sobre as consequências jurídico-tributárias daí resultantes. Como de fato não o fizeram no caso em tela. 
Como muito bem argumentou a Procuradoria da Fazenda Nacional, o que fez a autoridade autuante foi identificar, nas operações de entrada e saída de recursos, transações que não aquelas declaradas pela empresa, utilizando-se, para tanto, de conceitos de investimento externo direto para descaracterizar as declarações feitas pela contribuinte às autoridades monetárias. Posteriormente, dentro de suas competências privativas, a autoridade fiscal requalificou as operações realizadas pela contribuinte, da forma que entendeu ser a correta, demonstrando as repercussões tributárias, exercendo, com isso, sua atribuição constitucional e legal de fiscalizar e lançar tributos federais. 
Rejeita-se, assim, a arguição de incompetência da Receita Federal para proceder ao lançamento tributário em relação à operação cambial perpetrada pela Recorrente.
Mérito
No mérito, em apertadíssima síntese, o ponto da questão é o seguinte: o contribuinte entende que a entrada de recursos no país qualifica investimento estrangeiro direto, de modo que para ele, trata-se de fato autorizado pela legislação aplicável; a fiscalização, por sua vez, entendeu que a operação cambial perpetrada pela recorrente tratava-se de empréstimo externo, e não investimento, e por isso deveria incidir o IOF. 
Assim, a autoridade fiscal lavrou o competente auto de infração para a constituição do crédito tributário em relação ao Imposto sobre Operações de Crédito, Câmbio e Seguros, multa de ofício qualificada e juros de mora.
Vê-se que a operação de aumento de capital e investimento externo efetuada pela autuada faz parte de um contexto maior de reorganização societária promovida no grupo econômico de que faz parte. 
Como bem explicou o relator do acórdão recorrido, a auditoria fiscal investigou a legitimidade do ágio originado numa reorganização societária engendrada pelo Grupo Volkswagen, envolvendo empresas alemãs e nacionais pertencentes ao mesmo grupo. Ao final, a fiscalização entendeu que tais operações, para ela desprovidas de fundamentação econômica e de propósito negocial, destinaram-se apenas a permitir a apropriação do ágio como despesa de amortização, para reduzir as bases de cálculo do IRPJ e da CSLL. Como já dito no relatório, o lançamento correspondente a estes tributos (IRPJ e CSLL) é objeto de outro processo administrativo (n.º 16327.720416/2012-47), em tramitação na Primeira Seção do CARF.
Neste processo, exige-se, com base no mesmo contexto, o IOF incidente sobre a operação cambial referente à entrada dos recursos no país, uma vez que a fiscalização qualificou-a como empréstimo externo, não como investimento estrangeiro direto, como defende a Recorrente. 
Claro está, portanto, que há evidente divergência de interpretação da legislação tributária entre as teses defendidas pelo contribuinte e pelo Fisco. 
Com vista a melhor esclarecer a sucessão de fatos ocorridos, identificando as empresas envolvidas na reorganização societária e descrevendo as operações entre elas realizadas, transcrevemos a forma didática exposta nas contrarrazões apresentadas pela PFN e reproduzidas no voto da decisão recorrida: 
Empresas pertencentes ao Grupo Volkswagen envolvidas nas operações societárias:
� BVW � Banco Volkswagen S.A (Brasil)
� VWL � Volkswagen Leasing S.A � Arrendamento Mercantil (Brasil)
� VWP Volkswagen Participações Ltda. (Brasil)
� VWAG � Volkswagen Aktiengesellschaft (Alemanha)
� VWFSAG � Volkswagens Financial Services Aktiengesellschaft (Alemanha) 



Operações societárias:

Em 17/4/2007:

Alemanha

Brasil





VWFSAG
(
VWL


A VWFSAG remete à sua controlada integral VWL no Brasil, supostamente a título de Investimento Externo Direto - IED, R$ 727.680.000,00, para aumento do capital social desta última.


Em 17/4/2007:

Brasil

Brasil





VWL
(
BVW


A VWL adquire da VWAG da Alemanha 70,15% do BVW, apurando ágio de R$ 228.336.098,32.


Em 2/5/2007 (14 dias após o recebimento dos recursos pela VWL):

Brasil

Alemanha





VWL
(
VWAG


A VWL remete à VWAG da Alemanha, controladora da VWFSAG, R$ 726.429.905,13, a título de pagamento pela aquisição de 70,15% do BVW.


Em 23/10/2007:

Alemanha

Brasil





VWFSAG
(
VWP


A VWFSAG subscreve e integraliza aumento de capital na VWP, utilizando a sua participação na VWL (aqui não há incorporação; o controle acionário da VWL passou a ser da VWP). Antes do aumento, a VWFSAG já era controladora da VWP.


Em 29/2/2008:

Brasil

Brasil





BVW
(
VWL


A BVW incorpora a VWL e passa a amortizar o ágio antes referido.



A partir de então, ou seja, após a incorporação às avessas da VWL pelo BVW, o BVW passa a amortizar o ágio de si mesmo, apurado com fundamento em sua própria rentabilidade futura na operação de 17/04/2007, quando a VWL adquiriu da VWAG (Alemanha) 70,15% do BVW.
Em síntese, esses são os fatos ocorridos no que entendemos mais relevante para o deslinde do litígio. 
Pois bem. Como pode depreender-se, a operação inicial dessa suposta reorganização societária tem a ver com o ingresso de divisas, vinculado a um alegado aumento de capital, que foi a base para todas as demais etapas da operação. A autuada defende a tese de que os recursos financeiros ingressaram no país com a natureza de investimento externo direto e regressaram ao exterior com a suposta finalidade de aquisição de participação societária. 
Entretanto, tanto a fiscalização quanto a 3ª Turma DRJ � Campinas e a 2ª Turma da 2ª Câmara da 3ª Seção do CARF, entenderam que a operação cambial perpetrada pela recorrente tratava-se de empréstimo externo, e não investimento, e por isso deveria incidir o IOF.
No meu entender, em consonância com o decidido pelas duas Turmas de julgamento, também entendo que a classificação adotada pelo contribuinte não foi correta, como passo a expor. 
Como bem aduziu a autoridade fiscal, em seu Termo de Verificação Fiscal, só há que falar em investimento externo direto quando se tratar de participações no capital social de uma empresa no país, pertencentes a pessoas físicas ou jurídicas residentes ou domiciliadas no exterior, integralizadas ou adquiridas segundo a legislação vigente, bem como o capital destacado de empresas estrangeiras autorizadas a operar no país, exceto quando adquiridas no mercado financeiro e de capitais. 
Necessário, ainda, restar nitidamente demonstrada a intenção de a empresa investidora assumir o controle da investida, bem como ficar caracterizada a permanência dos investimentos, que se presume sempre que o valor registrado no ativo circulante não for alienado até a data do balanço do período-base seguinte àquele em que tiver sido adquirido o respectivo direito. 
Tais requisitos não foram atendidos pela empresa, como bem anotou a PFN em suas contrarrazões, conforme trechos abaixo descritos, com os quais aquiesço integralmente: 
Isto porque, além de os recursos apenas transitaram pelo Brasil por meros 14 dias, o suposto investimento estrangeiro, efetivado em abril de 2007, e que deveria permanecer na empresa investida pelo menos até o balanço no período-base seguinte, foi alienado já em outubro de 2007, quando do aumento de capital da VWP integralizado pela VWFSAG mediante conferência de ações da VWL e extinto, logo em seguida, em fevereiro de 2008, ou seja, em um lapso temporal de apenas dez meses após o aumento de capital da VML foi o mesmo expurgado, quando da incorporação da VWL pelo BVW. 
Com isso, pode-se afirmar terem os recursos sido apenas formalmente entregues à VWL para auxiliar na operação de geração de ágio interno na aquisição do BVW, fato este que se corrobora com a demonstração da evolução do patrimônio liquido do BVW, por meio do qual se confirma que o aumento de capital não gerou novas riquezas para as sociedades envolvidas na operação. Nesta linha, o TVF explicou que: 
�caso se objetivasse efetivamente o aumento dos limites operacionais do BVW, como postulado pela Fiscalizada, o lógico seria que o aumento de capital da ordem de R$ 700 milhões fosse diretamente nele realizado, com a paralela criação da carteira de arrendamento mercantil, como feito, com a posterior incorporação a valores patrimoniais da VWL para atender ao objetivo de racionalização administrativa.� 
Deste modo, afasta-se qualquer propósito negocial no aporte de recursos pela VWFSAG na VML que pudesse caracterizar a operação como efetivo aumento de capital. 
Além disso, os recursos em questão apenas circularam internamente no Grupo, originados de VWFSAG e destinados à VWAG, todas interligadas entre si e componentes do Grupo Volkswagen, comando pela própria VWAG, ou seja, a investidora que já detinha o controle da investida.   (negritamos)
Basta, portanto, verificar os curtos períodos de tempo transcorridos entre as operações, conforme acima descrito, para se atestar a estratégia de geração de ágio interno na aquisição do BVW e, na sequência, devolvidos à controladora original de todas as empresas envolvidas, a VWAG. Tanto não houve incorporação ao acervo patrimonial da VWL que os valores foram expurgados dez meses depois. 
Tais fatos, portanto, evidenciam que não houve qualquer propósito negocial na alocação dos recursos efetuados pela WFSAG na VWL que pudesse caracterizar a operação como efetivo aumento de capital. 
Ademais, devem-se considerar ainda os seguintes fatos relevantes: (i) os recursos ingressados no país permaneceram apenas por exíguos 14 dias, demonstrando que o Grupo Volkswagen nunca pretendeu permanecer com esses recursos no Brasil; (ii) o investimento extinguiu-se em prazo inferior a um ano; (iii) não há substrato econômico para embasar a operação financeira perpetrada pela autuada, uma vez que não houve qualquer ampliação da capacidade operacional das sociedades envolvidas na operação; (iv) o real objeto da operação foi a geração de ágio na compra de 70,15% do BVW pela VWL, sendo que a amortização decorrente da redução da despesa nas bases de cálculo do IRPJ e da CSLL está discutida no bojo do processo administrativo nº 16327.720416/2012-47 em tramitação na Primeira Seção do CARF, conforme já registramos. 
Tais fatos levam-nos indubitavelmente a concluir que estamos diante, ao fim e ao cabo, de empréstimo externo, e não investimento, e por isso mesmo, sujeito à incidência do IOF. Nesse sentido, importante transcrever ainda trechos elucidativos do voto condutor da decisão recorrida � de lavra do i. Conselheiro Charles Mayer de Castro Souza -, com o qual concordo integramente e adoto-o também como fundamentos deste voto, verbis: 
Por todos esses fatos, não vemos como considerar, como se de investimento estrangeiro direto se tratasse, a entrada dos recursos financeiros no país.
E, assim sendo, resta a opção de mútuo, que, como se sabe, nos termos do art. 586 do vigente Código Civil, é o empréstimo de coisas fungíveis, no qual o mutuário é obrigado a restituir ao mutuante o que dele recebeu em coisa do mesmo gênero, qualidade e quantidade.
O fato de os recursos terem retornado à controladora (a VWAG, na Alemanha) da empresa que os remeteu (a VWFSAG, também na Alemanha) à VWL (no Brasil), a título de aumento de capital, em nada altera o entendimento aqui adotado, uma vez que todas pertencem ao mesmo grupo econômico � o Grupo Volkswagen. Em casos tais, o fluxo financeiro entre as empresa que integram uma mesma holding costuma ser intenso e tem por finalidade alavancar as possibilidades operacionais do grupo, algo absolutamente normal e até esperado num mundo globalizado como o nosso.
E se de mútuo se tratava, resta-nos definir qual a alíquota a ser aplicada. Para tanto, passamos a reproduzir os artigos do Decreto n.º 4.494, de 03 de dezembro de 2002, que versam sobre a matéria:
Art.14. A alíquota do IOF é de vinte e cinco por cento (Lei nº 8.894, de 1994, art. 5º).
§1º A alíquota do IOF fica reduzida para os percentuais abaixo enumerados:
(...)
Vê-se que a alíquota do IOF é, como regra geral, de 25%, com as exceções encartadas nos incisos I, II e II do § 1º do art. 14, que preveem hipóteses de alíquota reduzida (2 ou 5%) ou zero. Tais exceções, no entanto, nos termos do art. 15, deixam de ser aplicadas se o contribuinte do imposto descumprir ou não comprovar o cumprimento das condições para que se dê a tributação com alíquota reduzida ou com alíquota zero.
Ora, como o valor emprestado foi repatriado no prazo de apenas 14 (catorze) dias, descumpriu-se um dos requisitos para a aplicação da alíquota reduzida de 5%, pois esse prazo é inferior aos noventa dias estabelecidos no inciso II do § 1º do art. 14, daí que aplicável o disposto no art. 15, segundo o qual o contribuinte fica sujeito ao pagamento do IOF, calculado à alíquota normal para a operação, acrescido de juros moratórios e multa de ofício.
Absolutamente correta, portanto, a aplicação da alíquota de 25%.
Por fim, importante trazer à colação importante argumento trazido no voto do acórdão da DRJ � Campinas, no sentido de que quando a própria contribuinte, em sua impugnação, admite que houvesse outro caminho, mais direto, a ser seguido, vem a corroborar a tese de que o �passeio� dos recursos pelo país somente serviu para fins de geração interna de ágio. Logo é de concluir-se que, no conjunto das operações, o ingresso das divisas e sua posterior remessa ao exterior representam efetiva operação de empréstimo, e não duas operações distintas de compra e venda de participação societária. Nesse sentido, o empréstimo externo teve por finalidade a moldagem da operação de aquisição do BVW, peça principal da geração do ágio interno cuja consistência corretamente já foi afastada pela autoridade fiscal lançadora e pelos julgamentos de primeira e segunda instâncias administrativas. 
Deste modo, no meu entender, a autuada não foi capaz de demonstrar e comprovar, de forma convincente e coerente, a existência de uma mera operação de investimento estrangeiro direto em suas atividades operacionais no Brasil, como reiteradamente vem alegando. Alegou mas não se desincumbiu suficientemente de seu ônus probatório.
Em outro giro, não há como acatar o argumento da Recorrente quando afirma que a �fiscalização desconsiderou a existência e personalidade jurídica própria da VWFSAG�. Nada disso foi feito. A fiscalização apenas não interpretou os fatos ocorridos da mesma forma que a Recorrente o fez. A autoridade fiscal apenas determinou, a meu ver corretamente, os efeitos jurídico-tributários decorrentes da operação de câmbio conduzida pela empresa, mas especificamente, em relação ao empréstimo externo efetuado. 
Ante o exposto, voto por negar provimento aos recursos especiais da Fazenda Nacional e do contribuinte.


 (assinado digitalmente)
Andrada Márcio Canuto Natal
 
 Conselheira Tatiana Midori Migiyama
 
Depreendendo-se da análise dos autos e, em atenção, ao julgamento ocorrido na turma a quo, essa conselheira pediu vistas do processo para melhor recordar as particularidades das operações envolvendo o sujeito passivo. O que, peço vênia ao ilustre Conselheiro Andrada Márcio Canuto Natal para manifestar meu entendimento acerca dos pontos trazidos em recursos interpostos pelo sujeito passivo e pela Fazenda Nacional.
 
Quanto aos fatos, ainda que tenha apresentado declaração de voto à época quando do julgamento na Câmara a quo, é de se recordar de forma singela as operações realizadas pelo sujeito passivo:
1ª Etapa:
A pessoa jurídica alemã Volkswagen Financial ServicesAktiengesellschaft � VWFSAG procedeu ao aumento do capital desua controlada no Brasil, a Volkswagen Leasing S/A � VWL;
2ª Etapa:
A VWL comprou 70,16% das ações do Banco Volkswagen S/A �BVW, que lhe foram vendidas por outra pessoa jurídica alemã, aVolkswagen Aktiengesellschaft � VWAG.
3ª Etapa:
Incorporação da VWL por BVW.
 
Vê-se claro pelas operações descritas que uma pessoa jurídica alemã aumentou o capital da Volkswagen Leasing e essa comprou participação do Banco Volkwsagen de uma OUTRA pessoa jurídica alemã.
 
É de se constatar também que as duas pessoas jurídicas alemãs possuem atividades/objeto social diferentes e continuam operando, como também existiam antes da realização dessas duas operações independentes (aumento de capital com uma sociedade e compra de participação societária com outra sociedade).
 
Cabe ainda destacar que houve aprovação das operações pelo Banco Central do Brasil � BACEN, autarquia vinculada ao Ministério da Fazenda, conforme sua própria competência atribuída nos moldes da Lei 4.728/65 e pela Comissão de Valores Mobiliários CVM, autarquia vinculada ao Ministério da Fazenda, nos termos da Lei 6.385/76.
 
No caso vertente, vê-se que o corpo técnico daquelas autarquias analisou e aprovou a operação, conferindo a natureza regulatória ora observada � o que, por conseguinte, eventual efeito fiscal restaria em mero reflexo daquelas operações acatadas pelas referidas autarquias.
 
Independentemente da questão descrita, não se torna demais esclarecer, que casose invoque tortuosamente o parágrafo único do art. 116 do CTN, in verbis:
�Art. 116. ...................
[...]
Parágrafo único. A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária.�
 
Tem-se que o parágrafo único desse dispositivo traz a possibilidade de a autoridade fazendária desconsiderar os atos PRATICADOS COM A FINALIDADE DE DISSIMULAR A OCORRÊNCIA DO FATO GERADOR DO TRIBUTO, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária. 
 
Vê-se que desconsiderando todas as operações envolvidas nesse processo que, por sua vez, foram aprovadas por atos das autarquias, estar-se-ia DESCONSIDERANDO OS ATOS PRATICADOS PELAS PRÓPRIAS AUTARQUIAS do Ministério da Fazenda. O que, causaria �descrédito� dos atos atribuídos a cada órgão vinculado ao Ministério da Fazenda.
 
Ademais, é de se constatar que o parágrafo único do art. 116 do CTN nunca foi �regulamentado� por lei ordinária, conforme reza explicitamente o Código. O que, por óbvio, não poderia ser observado pela autoridade fazendária para desconsiderar uma operação.
 
Ventiladas tais considerações, passo a discorrer sobre as discussões trazidas em recurso especial interposto pelo sujeito passivo.
 
I - Do Recurso Especial interposto pelo sujeito passivo

No que tange às preliminares suscitadas em recurso, importante especificá-las:
Nulidade do acórdão recorrido por incompetência da 3ª Seção de julgamento para realizar a apreciação do caso; 
Nulidade do acórdão recorrido por inovação ao lançamento pela decisão proferida quanto à alíquota do IOF; 
Nulidade da autuação quanto à competência para a classificação dos ingressos e das saídas de recurso no país que não seria matéria de alçada da Receita Federal. Os agentes competentes � CMN e Bacen � reconheceram que a VWFSAG capitalizou VWL e que esta comprou, da VWAG, as ações do BVM;
 
Da Nulidade do acórdão recorrido por incompetência da 3ª Seção de julgamento para realizar a apreciação do caso
 
Nessa parte, apenas trago que manifestei minha concordância com o voto proferido pelo ilustre relator:
�[...]
Em primeiro lugar, importante anotar que compete à 3ª Seção processar e julgar os recursos voluntários de decisão de 1ª instância que versem sobre a aplicação da legislação referente ao imposto sobre operações de crédito, câmbio e seguros ou relativas a títulos ou valores mobiliários � IOF, conforme disposição regulamentar contida no inciso VII, art. 4º, Anexo II, do RICARF, aprovado pela Portaria MF nº 343, de 09/07/2015. No mesmo sentido também dispunha o RICARF, aprovado pela Portaria MF nº 256, de 2009, vigente à época em que o processo foi julgado pela Turma ordinária. 
Portanto, originariamente e ordinariamente a competência para o julgamento dessa matéria é da 3ª Seção. [...]�
 
Ora, independentemente de toda a operação ter sido desconsiderada para fins de se imputar a exigência do IOF e não ter sido �desmontada� para fins de se exigir o IR e a CS, tendo em vista que o processo versa sobre a exigibilidade do IOF, a competência para o julgamento de matéria envolvendo esse tributo é da 3ª Seção de Julgamento.
 
Em vista do exposto, nego provimento à essa preliminar. 
 
Da Nulidade do acórdão recorrido por inovação ao lançamento pela decisão proferida quanto à alíquota do IOF
 
No que tange à essa preliminar de nulidade, entendo que assiste razão ao sujeito passivo, eis que, depreendendo-se da análise dos autos do processo, ainda que o acórdão recorrido tenha afastado a motivação posta pela autoridade fiscal para aplicação da alíquota de 25% de IOF-Câmbio, utilizou-se de razões novas para manter o crédito tributário no mesmo percentual. 
 
O que, por óbvio, teria como consequência a nulidade do acórdão recorrido.
 
Para melhor elucidar, é de se recordar que, no caso vertente, quando do lançamento, ainda que tenha sido admitido que a alíquota regularmente aplicável seria a de 5%, a alíquota adotada pela fiscalização é de 25%. Tal adoção foi motivada pela permanência dos montantes do Brasil por prazo inferior a 90 dias e pelo suposto descumprimento de normas de registro de câmbio � o que, segundo a fiscalização, ensejaria a incidência do art. 15 do RIOF/2002.
 
Não obstante à motivação dada pela fiscalização, é de se constatar que o voto condutor do acórdão recorrido AFASTOU EFETIVAMENTE o motivo apontado pela fiscalização, entendendo que a alíquota de 5% deveria ser utilizada apenas para a permanência de recurso superior a 90 dias.
 
Ora, a fiscalização entendeu que a alíquota de 25% deveria ser adotada em razão do descumprimento das obrigações de registro da operação cambial junto ao BACEN. 
O acórdão recorrido traz que a acusação fiscal é de que a alíquota de 25% deve ser aplicada porque a de 5% apenas teria lugar na hipótese de investimentos cuja permanência no Brasil seja SUPERIOR a 90 dias.E afirmou ser inaplicável ao empréstimo com prazo de até 90 dias a alíquota de 5%e independentemente do cumprimento das condições, por considerar a sua adoção possível apenas para empréstimo acima de 3 meses, refutando a prática de atos fraudulentos ou mesmo simulados, afastando a multa qualificada.
 
Sendo assim, resta claro que deve ser anulado o acórdão recorrido na parte em que INOVOU no lançamento e cancelado o auto de infração por incorreta motivação ou, NO MÍNIMO, deve ser reduzida a alíquota de IOF-Câmbio para 5%, considerando a motivação trazida no lançamento.
 
Ademais, caso realmente fosse possível considerar tais operações como mútuo � o que não o é juridicamente, quanto à aplicação daalíquota de IOF-Câmbio na operação de mútuo pretendida pela autoridade fazendária,importante ressurgir os dispositivos do Decreto 4.494/02 � Regulamento do IOF-Câmbio,vigente à época dos fatos � in verbis (Grifos meus):
�Art. 14. A alíquota do IOF é de vinte e cinco por cento (Lei n º 8.894, de1994, art. 5 º ).
§ 1 º A alíquota do IOF fica reduzida para os percentuais abaixo enumerados:
[...]
II sobre o valor ingressado no País decorrente de ou destinado a empréstimos em moeda com os prazos médios mínimos de até noventa dias: cinco porcento;
[...]�
�Art. 15. Quando houver descumprimento ou falta de comprovação do cumprimento de condições, total ou parcial, de operações tributadas à alíquota zero ou reduzida, o contribuinte ficará sujeito ao pagamento do IOF, calculado à alíquota normal para a operação, acrescido de juros moratórios e multa, sem prejuízo das penalidades previstas no art. 23 da Lei n º 4.131, de 3 de setembro de 1962, e no art. 72 da Lei n º 9.069,de 29 de junho de 1995.
 
Com tais dispositivos, torna-se necessário lembrar que a autoridade fazendária havia motivado o lançamento do IOF-Câmbio à alíquota de 25%(alíquota máxima), sob o argumento de terem sido desobedecidas as condições à adoção da alíquota reduzida, ainda aplicando sobre tal o suposto valor a multa agravada de 150%.
 
Não obstante ao entendimento da autoridade fazendária, reforçando o que havia me manifestado anteriormente, cabe constatar que não ocorreu por parte do sujeito passivo qualquer descumprimento das condições apara se liquidar o câmbio com a natureza das operações aprovadas pelo Bacen. A observância das condições a serem consideradas em cada evento passível de fechamento de câmbio também devem ser revistas pelas Instituições Financeiras autorizadas a operar em câmbio.
 
Lembro que, na prática, quando há ausência de cumprimento das condições expressas em norma regulatória expedida pelo BACEN ou mesmo quando ocorre inércia por parte da interessada na apresentação de documentos comprobatórios que demonstram a natureza do evento, há solicitação e questionamento antes de se liquidar o câmbio feito pela própria Instituição Financeira responsável por fechar o câmbio, considerando a responsabilidade tributária prevista no art. 12, § 2º do RIOF/2002 (à época vigente).
 
Cabe também ressaltar que, quanto à instrumentalização da liquidação do câmbio, além de o próprio Bacen ter aprovado as operações apresentadas pela recorrente como responsável pela regulação de câmbio e pelos instrumentos que verticalizam a segurança jurídica da formalização desse evento, �certificou� a execução declarada pela recorrente através dos sistemas de liquidação de câmbio e formalização via contrato de câmbio.
 
Vê-se que quem é o responsável por essa conferência é o próprio Bacen. Tanto é assim, que o procedimento tributário nesse evento é mera consequência desse evento junto à essa autarquia. E o próprio Bacen em recente alteração regulatória, trouxe que a tributação é mera consequência dos procedimentos a serem observados na operação de câmbio.
 
Ressurjo com a inteligência do art. 30, § 5º, da Circular 3.691/13 � alterada pela Circular DC Bacen 3.845/17 (Grifos meus):
�[...]
§ 5º Nas operações de que trata o § 4º, a entrega e o recebimento de moeda nacional são considerados efetivos para todos os efeitos, inclusive para liquidação de operações de câmbio e para fins tributários.�
 
Ademais, não há que se falar, no presente caso, na aplicação da alíquota de 25%, pois não ocorreu o descumprimento, bem como a falta de documentos para o cumprimento das condições citadas no art. 15 do RIOF/02, conforme atestado no acórdão recorrido.
 
Passamos a discorrer, então, sobre a aplicação ou não da alíquota de 5%prevista à época no art. 14, inciso II, do RIOF/02 � lembrando, no caso de se considerar tal operação como mútuo.
 
Ora, o art. 14, inciso II, do RIOF/02 dispõe que sobre o valor ingressado no País decorrente de ou destinado a empréstimos em moeda com os prazos médios mínimos de até90 dias, a alíquota aplicável seria de 5%.
 
Se o evento considerado pela autoridade fazendária é de mútuo e o prazo de encerramento seria de 14 dias, correspondente ao interregno relativo ao aporte de capital em VWLe o pagamento pela aquisição das ações de BVW junto a VWA, resta claro que, se mútuo fosse, conforme natureza pretendida pela autoridade fazendária, a alíquota a ser aplicada seria de 5%.
 
Frise-se tal entendimento, considerando a seguinte constatação:
O empréstimo se encerrou no prazo de 14 dias � subsumindo-se ao evento previsto no art. 14, inciso II, do RIOF/02 � que traz expressamente que há incidência de IOF à alíquota de 5% sobre o valor ingressado decorrente de empréstimo em moeda com prazo médio mínimo de até 90 dias;
Considerando a fórmula do cálculo do prazo médio mínimo disposto no ADI RFB nº 41/2011 � transcrito abaixo: 
�Ato Declaratório Interpretativo RFB nº 41, de 1º de agosto de 2011 DOU de 2.8.2011
Dispõe sobre a incidência do Imposto sobre Operações de Crédito, Câmbio e Seguro, ou relativas a Títulos ou Valores Mobiliários (IOF) na operação de câmbio e sobre o cálculo do prazo médio mínimo para operações de empréstimos externos.
O SECRETÁRIO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL , no uso da atribuição que lhe confere o inciso III do art. 273 do Regimento Interno da Secretaria da Receita Federal do Brasil, aprovado pela Portaria MF n º 587, de 21 de dezembro de 2010 , e tendo em vista o disposto no Decreto n º 6.306, de 14 de dezembro de 2007 , declara:
Art. 1º As liquidações de operações de câmbio para ingresso de recursos no País, inclusive por meio de operações simultâneas, referente a empréstimo externo contratado de forma direta ou mediante emissão de títulos no mercado internacional com prazo médio mínimo de até setecentos e vinte dias, nos termos do inciso XXII do art. 15 A do Decreto n º 6.306, de 14 de dezembro de 2007, com as alterações introduzidas pelo Decreto nº 7.457, de 6 de abril de 2011 , sujeitam-se à incidência do Imposto sobre Operações de Crédito, Câmbio e Seguro, ou relativas a Títulos ou Valores Mobiliários (IOF) à alíquota de seis por cento.
§ 1º O disposto no caput aplica-se inclusive às operações de empréstimo intercompanhia independentemente do percentual de participação no capital.
§ 2º Considera-se prazo médio mínimo aquele obtido pela média ponderada das parcelas de amortização de principal, utilizando-se como fator de ponderação os respectivos prazos de amortização estabelecidos para cada uma das parcelas, calculado mediante utilização da seguinte fórmula:
P = Valor do principal;
A n = Parcela de amortização;
d n = Prazo de pagamento da amortização A n ;
CARLOS ALBERTO FREITAS BARRETO�
 
Nesse caso, houve pagamento (pela compra de participação societária. Mas como estamos desconsiderando a compra de participação e considerando como mútuo...) em parcela única e não houve amortização, o �prazo médio mínimo� seria de 14 dias � o que configuraria que o mútuo teriasido contratado com prazo de 14 dias � subsumindo-se ao prazo de �até� 90 dias previsto no art. 14, inciso II, do RIOF/02;
 
Tal entendimento confere com a sistemática do cálculo do prazo médio mínimo proferido na Solução de Consulta COSIT nº 61, de 2014. O que não é demais expor especificamente que a IN 1396/2013, trouxe em seu art. 9º que a Solução de Consulta Cosit, a partir da data de sua publicação, têm efeito vinculante no âmbito da RFB, respaldam o sujeito passivo que as aplicar, independentemente de ser o consulente, desde que se enquadre na hipótese por elas abrangida, sem prejuízo de que a autoridade fiscal, em procedimento de fiscalização, verifique seu efetivo enquadramento. 
 
O que, por conseguinte, entendo que, se mútuo fosse, dever-se-ia aplicar a alíquota de 5% de IOF-Câmbio,nos termos da legislação vigente à época, Atos Declaratórios emitidos pela RFB e entendimento emitido na Solução de Consulta Cosit que possui efeito vinculante no âmbito da RFB.�
 
Em vista do exposto, reforço meu voto pela nulidade do acórdão recorrido por inovação ao lançamento pela decisão proferida quanto à alíquota do IOF.
 
Da Nulidade da autuação quanto à competência para a classificação dos ingressos e das saídas de recurso no país que não seria matéria de alçada da Receita Federal e também que o aumento de capital já havia sido aprovado previamente pelo BACEN. 
Em relação à essa matéria, recordo parte de minha declaração de voto trazida no acórdão recorrido:
�É de se notar que a Lei 4.728/65 citada acima disciplina o mercado decapitais e estabelece medidas para o seu desenvolvimento, bem como, entre outros, atribui aoBacen a competência de autorizar, aprovar e fiscalizar as operações envolvendo as instituiçõesfinanceiras.
Para melhor elucidar, eis o que dispõem os arts. 3º e 11 dessa Lei (destaquesmeus):
�Art. 3º Competeao Banco Central:
I autorizara constituição e fiscalizar o funcionamento das Bolsas deValores;
II autorizaro funcionamento e fiscalizar as operações das sociedadescorretoras membros das Bolsas de Valores (art. 8º e 9º) e das sociedades deinvestimento;
III autorizaro funcionamento e fiscalizar as operações das instituiçõesfinanceiras, sociedades ou firmas individuais que tenham por objeto asubscrição para revenda e a distribuição de títulos ou valores mobiliários;
IV atividades de intermediação na distribuição de títulos ou valores mobiliáriosou que efetuem com qualquer propósito, a captação de poupança popular nomercado de capitais.
V registrartítulos e valores mobiliários para efeito de sua negociação nasBolsas de Valores;
VI registraras emissões de títulos ou valores mobiliários a seremdistribuídos no mercado de capitais;
VII fiscalizara observância, pelas sociedades emissoras de títulos ouvalores mobiliários negociados na bolsa das disposições legais eregulamentares relativas a:
a) publicidade da situação econômica e financeira da sociedade, suaadministração e aplicação dos seus resultados;
b) proteção dos interesses dos portadores de títulos e valores mobiliáriosdistribuídos nos mercados financeiro e de capitais.
VIII fiscalizara observância das normas legais e regulamentares relativasà emissão ao lançamento, à subscrição e à distribuição de títulos ou valoresmobiliários colocados no mercado de capitais;
IX mantere divulgar as estatísticas relativas ao mercado de capitais, emcoordenação com o sistema estatístico nacional:
X fiscalizara utilização de informações não divulgadas ao público embenefício próprio ou de terceiros, por acionistas ou pessoas que, por força decargos que exerçam, a elas tenham acesso.�
�Art. 11 Dependede prévia autorização do Banco Central, ofuncionamento de sociedades ou firmas individuais que tenham por objeto asubscrição para revenda e a distribuição no mercado de títulos ou valoresmobiliários.
Parágrafo único. Depende igualmente de aprovação pelo Banco Central:
a) a modificação de contratos ou estatutos sociais das sociedades referidasneste artigo;
b) a investidura de administradores, responsáveis ou prepostos dassociedades e empresas referidas neste artigo.�
Considerando os dispositivos descritos, com efeito, resta claro, que o Bacenpossui como atribuição a aprovação das operações a serem realizadas pelas InstituiçõesFinanceiras, tal como as realizadas pelo Banco Volkswagen S/A. Tanto é assim, que,devidamente, obteve daquela autarquia a aprovação das sucedidas operações realizadas.
Tal aprovação se torna necessária, pois o Bacen atua no sentido de regular esupervisionar o Sistema Financeiro Nacional � SFN e as demais entidades por ele autorizadas afuncionar, com vistas à sua crescente eficiência, zelando por sua liquidez e solvência ebuscando a adequação dos instrumentos financeiros.
A atividade de supervisão abrange, entre outros, a observância dosaspectos legais e regulamentares das operações, registros e controles, comaprovação ou não de determinada operação.
Sendo assim, impossível ignorar as atribuições conferidas por lei aoBacen, qual seja, entre outras, de se aprovar as operações societárias realizadaspelas Instituições Financeiras. No caso, vertente, o corpo técnico daquela autarquiaanalisou e aprovou a operação com a natureza regulatória apresentada � o que, porconseguinte, eventual efeito fiscal seria mero reflexo daquelas operações acatadaspela r. autarquia.
Cabe elucidar que o contribuinte também obteve aprovação da CVMque, por sua vez, instituída pela Lei 6.385/76, é responsável por regulamentar,desenvolver, controlar e fiscalizar o mercado de valores mobiliários do país.
Para tanto, exerce as funções de:
· Assegurar o funcionamento eficiente e regular dos mercadosde bolsa e de balcão;
· Proteger os titulares de valores mobiliários; evitar oucoibir modalidades de fraude ou manipulação no mercado;
· Assegurar o acesso do público a informações sobre valoresmobiliários negociados e sobre as companhias que os tenhamemitido;
· Assegurar a observância de práticas comerciaisequitativas no mercado de valores mobiliários;
· Estimular a formação de poupança e sua aplicação em valoresmobiliários;
· Promover a expansão e o funcionamento eficiente e regular domercado de ações e estimular as aplicações permanentes emações do capital social das companhias abertas.
O que resta clarificar que a CVM e o BACEN, autarquias vinculantes aoMinistério da Fazenda, possui a importante função de trazer a segurança jurídica que satisfaçaa pessoa jurídica participante do mercado financeiro e de capitais.
Portanto, quanto às normas regulatórias que norteiam a segurança jurídica darecorrente frente às operações realizadas, resta claro a adoção pela recorrente e a aprovação danatureza da operação pelas autarquias competentes que, por sua vez, são vinculadas aoMinistério da Fazenda.
É como voto.
Ademais, para melhor clarificar as competências, cabe expor que a ReceitaFederal do Brasil RFBé um órgão específico, singular, subordinado ao Ministério daFazenda, exercendo funções essenciais para que o Estado possa cumprir seus objetivos, quaissejam, conforme consta do próprio site daquele órgão:
Administração dos tributos internos e do comércio exterior;
� Gestão e execução das atividades de arrecadação, lançamento, cobrançaadministrativa, fiscalização, pesquisa e investigação fiscal e controle daarrecadação administrada;
� Gestão e execução dos serviços de administração, fiscalização e controleaduaneiro;
� Repressão ao contrabando e descaminho, no limite da sua alçada;
� Preparo e julgamento, em primeira instância, dos processosadministrativos de determinação e exigência de créditos tributários daUnião;
� Interpretação, aplicação e elaboração de propostas para oaperfeiçoamento da legislação tributária e aduaneira federal;
� Subsídio à formulação da política tributária e aduaneira;
� Subsídio à elaboração do orçamento de receitas e benefícios tributários daUnião;
� Interação com o cidadão por meio dos diversos canais de atendimento,presencial ou a distância;
� Educação fiscal para o exercício da cidadania;
� Formulação e gestão da política de informações econômicofiscais;
� Promoção da integração com órgãos públicos e privados afins, medianteconvênios para permuta de informações, métodos e técnicas de ação fiscale para a racionalização de atividades, inclusive com a delegação decompetência.
� Atuação na cooperação internacional e na negociação e implementação deacordos internacionais em matéria tributária e aduaneira.
Dessa forma, vê-seque não há nas competências da RFB a aprovação dasoperações a serem praticadas pelas Instituições Financeira, apenas, entre outros, a gestão eexecução das atividades de arrecadação, lançamento, cobrança administrativa, fiscalização,pesquisa e investigação fiscal e controle da arrecadação administrada.
Por ser a RFB um órgão vinculado ao Ministério da Fazenda, assim como oBACEN e a CVM, enfatiza-seque nenhum deles poderia ter o poder de �extrapolar� a competência atribuída a cada um deles, sob pena de se caracterizar tal ato como originador deconflito de competência, já que subordinados ao mesmo Ministério, gerando, inclusiveinsegurança jurídica e descrédito da competência atribuída.
No presente caso, é de hialina clareza que a autoridade fazendária está�extrapolando� a competência atribuídas às r. autarquias, trazendo a percepção dedesnecessidade e descrédito das aprovações dadas por aquelas autarquias.
Tanto é assim, que a autoridade fazendária desconsidera os atos aprovaçõesemitidas pelas r. autarquias quanto à natureza das operações analisadas pelo corpotécnico de cada uma delas, caracterizando-os,para fins de se cobrar o IOF-Câmbiooradiscutido, como suposto empréstimo da VWAG à VWL.
Nota-seclaramente o Conflito de Competência com a conduta plasmada.�
 
Em vista de todo o exposto, voto pela nulidade da autuação quanto à competência para a classificação dos ingressos e das saídas de recurso no país que não seria matéria de alçada da Receita Federal e também que o aumento de capital já havia sido aprovado previamente pelo BACEN.
 
É de se recordar que o próprio Bacen atestou que a tributação é mera consequência do procedimento a ser observado no fechamento de câmbio pelo sistema do BACEN (Circular 3845/17).
 
Do mérito
 
Da natureza de câmbio � IED utilizada na operação
 
No caso vertente, considerando os documentos suportes � entre outros, osatos societários � que respaldaram o contrato de câmbio, bem como a finalidade lácontemplada, qual seja, aumento de capital da VWL pela VWFSAG (Holding Financeira sediada na Alemanha), bem como ESSENCIALMENTE, A APROVAÇÃO DA OPERAÇÃO PELO BACEN, os recursos ingressados aplicados diretamente no capital da empresa, nos termos da regulamentação do BACEN, devem adotar a natureza de investimento estrangeiro direto.
 
Os efeitos tributários devem seguir tal natureza, haja vista a regulamentação disposta pelo BACEN, com observância do cumprimento de todas as exigências regulatórias impostas por aquela autarquia (CF, art. 192; Lei 4.595/64, arts. 4º, XXXI, e 10, VII e X1;Resoluções CMN 2.337/96 e 3.040/02; e Circulares 2.990/00 e 3.027/01).
 
Observo novamente que o interregno em que os recursos objeto de aumento de capital são utilizados pela VWL não desnatura a operação inicial de �aumento de capital� �logo porque os investidores e empresas capitalizadas possuem liberdade econômica para utilizarem, nos termos das normas regulatórias, para não ferir acionistas e a base econômica do país, dos recursos que possuem disponibilidade financeira.
 
Ademais, não se poderia desconsiderar a natureza da remessa de IED para ROF, pois não se trata juridicamente, no conjunto, como operação de mútuo, tal como é percebida pela autoridade fazendária, eis que se mútuo fosse, como se JUSTIFICARIA A TRANSFERÊNCIA DA TITULARIDADE DAS AÇÕES.
 
Ademais, nos termos do art. 586 doCC: (i) mútuo é o empréstimo de coisas fungíveis; (ii) o mutuário é obrigado a restituir ao mutuante o que dele recebeu em coisa do mesmo gênero, qualidade e quantidade.Sendo fungível, de acordo com o art. 85 do CC, os móveis que podem substituir-se por outros da mesma espécie, qualidade e quantidade.
 
Em síntese, se considerássemos como sendo operação de mútuo, tal como percebe a autoridade fazendária, trazendo, inclusive, para tanto, a inexistência da VWFSAG � �holding� constituída em anos anteriores e passíveis de várias outras reorganizações societárias aprovadas pelo Banco Central da Alemanha, não haveria que se falar em restituição equalizada do capital cedido, tal como preceitua o art. 586 do CC. Tendo em vista que nada justificaria a entrega das ações BVW da VWAG para a VWL.
 
Resta dizer, absurdamente, que as r. ações tiveram sua titularidadealterada por conta de doação.
 
É de se notar ainda, depreendendo-se da análise dos autos do processo, que a autoridade fazendária, em nenhum momento, justificou esse evento, ignorando totalmente a alteração do registro das r. ações objeto de compra e venda.
 
Recorda-se que a operação de mútuo pressupõe a obrigação de se restituir ao mutuante o que dele recebeu. Se a autoridade fazendária considerou inexistente a empresa VWFSAG para considerar o aumento de capital como mútuo �tomado� e a remessa ao exterior do recurso pela venda das ações BVW como �liquidação do mútuo�, não haveria ainda assim como justificar a passagem das ações BVW entre as empresas VWAG e VWL.
Ademais, se desconsiderássemos todas as empresas, por se caracterizarem como �dependentes societariamente�, seria mútuo para ela mesma?
 
Recordo novamente que não há como se considerar tal operação como mútuo, pois essa operação pressupõe pessoas mutuantes e mutuários diferentes, além do equilíbrio da prestação financeira.
 
Sendo assim, entendo que, no máximo, a autoridade fazendária poderia somente discutir a questão da amortização do ágio interno pela BVW após incorporar a VWL, em vista dos entendimentos favoráveis e desfavoráveis proferidos hoje no âmbito do processo administrativo, mas não a descaracterização das operações para assim considerá-los como mera operação de mútuo, pois para assim caracterizá-los deveria conseguir enquadrá-los juridicamente como tal � O que não ocorreu.
 
Independentemente de entender pela impossibilidade de se caracterizar tais operações como mútuo, resta também ressurgir que há vedação regulatória de as sociedades de arrendamento mercantil contratar empréstimos no exterior na forma pretendida pela autoridade fazendária, pois somente �existiria� regulatoriamente tal possibilidade se a r.sociedade de arrendamento mercantil, qual seja, a VWL utilizasse os recursos do empréstimo externo para obtenção de recursos para aquisição de bens para "fins de arrendamento;" aquisição de direitos creditórios decorrentes de contratos de arrendamento mercantil que contenham cláusula de variação cambial ou aquisição de contratos de arrendamento mercantil que contenham cláusula de variação cambial.
 
HÁ VEDAÇÃO REGULATÓRIA EXPRESSA de a VWL realizar empréstimo externo conforme quer caracterizar a autoridade fazendária. Eis o que traz o art. 20 da Resolução 2.309, que disciplina e consolida as normas relativas às operações de arrendamento mercantil:
�Art. 20. As sociedades de arrendamento mercantil e as instituições financeiras autorizadas à prática de operações previstas neste Regulamento podem contratar empréstimos no exterior, com as seguintes finalidades:
I obtenção de recursos para aquisição de bens para "fins de arrendamento;"
II aquisição de direitos creditórios decorrentes de contratos de arrendamento mercantil que contenham cláusula de variação cambial;
III aquisição de contratos de arrendamento mercantil que contenham cláusula de variação cambial, observado o contido no art. 22 deste Regulamento.�
 
E, considerando que o sujeito passivo também recepcionou auto de infração questionando a amortização do ágio interno, é de se considerar esse auto de infração ou o auto de infração do ágio como sendo um ato promovido sem a substância necessária para a sua emissão. Eis que aos atos administrativos tributários deve haver uma relação causal entre o motivo que determinou a prática do ato e o seu conteúdo. O que, entre o fato jurídico tributário e o conteúdo do ato de lançamento deve haver um nexo causal.
 
Para que a autoridade fazendária possa aplicar a penalidade trazida nos autos de infração, é necessário que o sujeito passivo tenha praticado a ilicitude descrita no normativo fiscal.
 
Para melhor elucidar, importante recordar que a autoridade trata as mesmas operações, para fins de IR e CSLL, como aumento de capital, com compra e venda de ações a valor de mercado e posterior incorporação � para assim discutir a amortização do �ágio�interno.
 
E a autoridade trata essas mesmas operações, para fins de se exigir o IOF-Câmbio, como mútuo, desconsiderando o aumento de capital e posterior compra e venda de ações a valor de mercado.Ora, a autoridade fazendária configura a mesma operação como operações diversas, para fins de �IR e CS� e �IOF-Câmbio.
 
Se para a autoridade fazendária aplicar a penalidade trazida nos autos de infração é necessária que a operação considerada como sendo �A� para fins de IOF-Câmbio seja a mesma �A� para o auto de infração que discutirá a amortização de ágio, pois, caso contrário, mais evidente a falta de substância apresentada em pelo menos um dos autos de infração.
 
Ora, a autoridade fazendária não poderia, por circunstâncias imotivadas e injustificadas, tratar a operação para fins de IR e CSLL de uma forma e, para fins de IOF-Câmbio, a mesma operação de outra forma, descaracterizando todos os eventos juridicamente perfeitos para assim caracterizar como mútuo juridicamente imperfeito, tal como ocorreu no presente caso. Tal condução demonstraria incoerência na motivação trazida pela autoridade fazendária.
 
Por todo o exposto, no mérito, constatada a falta de substância e considerando a expressa vedação regulatória para a caracterização das operações em conjunto, como sendo mútuo, reforço meu voto por dar, no mérito, provimento ao recurso especial interposto pelo sujeito passivo.
 
Quanto ao recurso especial interposto pela Fazenda Nacional, pelas razões acima expostas, nego provimento ao recurso. O que acompanhei o relator nessa parte.
 
(Assinado digitalmente)
Tatiana Midori Migiyama
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Data do fato gerador: 18/04/2007

ENTRADA E SAIDA DE DIVISAS DO PAIS. BACEN. REFLEXOS
TRIBUTARIOS. COMPETENCIA DA ADMINISTRACAO
FAZENDARIA.

Embora o controle sobre a entrada e a saida de divisas do pais tenha sido
atribuida ao Bacen, a verificacdo dos reflexos tributarios dessas operagoes ¢
da competéncia da Administragdo Fazendaria.

MULTA QUALIFICADA. FRAUDE.

A demonstracdo do ato fraudulento deve ser cabal e nao pode derivar de um
raciocinio de probabilidade ou de experiéncia do aplicador da lei.

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Data do fato gerador: 18/04/2007
IOF. MATERIA. COMPETENCIA. 3* SECAO DE JULGAMENTO.

A 3% Se¢ao de Julgamento do CARF ¢ competente para processar e julgar os
recursos voluntarios de decisdo de 1? instdncia que versem sobre a aplicacao
da legislagdo referente ao IOF, conforme disposicao contida expressamente
no RICARF.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer
do Recurso Especial da Fazenda Nacional e, no mérito, em negar-lhe provimento. Acordam,
ainda, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial do Contribuinte e, no
mérito, por maioria, em negar-lhe provimento, vencidos os conselheiros Tatiana Midori
Migiyama, Demes Brito e Vanessa Marini Cecconello, que lhe deram provimento. Manifestou
intencdo de apresentar declaracdo de voto a conselheira Tatiana Midori Migiyama.

(assinado digitalmente)
Rodrigo da Costa Possas - Presidente em exercicio.

(assinado digitalmente)
Andrada Marcio Canuto Natal - Relator.

Participaram da sessao de julgamento os conselheiros: Rodrigo da Costa
Possas, Andrada Mércio Canuto Natal, Tatiana Midori Migiyma, Charles Mayer de Castro
Souza, Demes Brito, Jorge Olmiro Lock Freire, Valcir Gassen e Vanessa Marini Cecconello.
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Relatorio

Trata-se de recurso especial de divergéncia apresentado pela Fazenda
Nacional e pelo contribuinte, com fundamento no art. 67, do anexo II, do antigo regimento
interno do CARF, aprovado pela Portaria MF n° 256/2009, em face do Acdrdao n°® 3202-
001.351, de 15/10/2014, o qual possui a seguinte ementa:

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PROVISORIA SOBRE
MOVIMENTA CAO OU TRANSMISSAO DE VALORES E DE
CREDITOS E DIREITOS DE NATUREZA FINANCEIRA -
CPMF

Data do fato gerador: 18/04/2007
IOF. MUTUO. INCIDENCIA.

Correta a exigéncia do IOF se restar devidamente demonstrado,
a partir de elementos carreados aos autos, que a intengdo das
partes envolvidas era a realizagdo de contrato de mutuo de
recursos financeiros.

IOF. ALIQUOTA. CONDICOES.

As aliquotas do IOF sdo escalonadas, a partir de uma aliquota
geral, em fung¢do do tipo de operagdo praticada. Nao obstante, a
aplicacdo de aliquota reduzida estd condicionada ao
cumprimento das condi¢oes estabelecidas pela legislagdo.
Demonstrada a existéncia de irregularidades nas operagoes,
correta a restaura¢do da aliquota ao patamar geral.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Data do fato gerador: 18/04/2007
MULTA QUALIFICADA. FRAUDE.

A demonstragdo do ato fraudulento deve ser cabal e ndo pode
derivar de um raciocinio de probabilidade ou de experiéncia do
aplicador da lei.

JUROS DE MORA. MULTA DE OFICIO.

E legitima a incidéncia de juros de mora sobre multa fiscal
punitiva, a qual integra o crédito tributario.

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Data do fato gerador: 18/04/2007
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ENTRADA E SAIDA DE DIVISAS DO PAIS. BACEN.
REFLEXOS ~ TRIBUTARIOS. ~ COMPETENCIA DA
ADMINISTRACAO FAZENDARIA.

Embora o controle sobre a entrada e a saida de divisas do pais
tenha sido atribuida ao Bacen, a verificagdo dos reflexos
tributadrios dessas operagoes ¢ da competéncia da Administragdo
Fazendaria.

Recurso Voluntario provido em parte.

Trata-se de Auto de Infracdo do Imposto sobre Operagdes de Crédito,
Cambio e Seguros que constituiu o crédito tributario total de R$ 550.309.093,30, somados o

principal, multa de oficio qualificada e juros de mora calculados até 30/04/2012.

O contribuinte participou de uma série de operagdes financeiras/contabeis,
envolvendo reorganizagcdo societdria engendrada pelo Grupo Volkswagen, envolvendo
empresas alemas e nacionais, que resultou em aportes de recursos estrangeiros de empresas
ligadas, no montante aproximado de R$ 727.000.000,00 que foram remetidos ao Brasil sob o
argumento de que tratava-se de IED - Investimento Estrangeiro Direto - para aumento de
capital social de uma das empresas do grupo. Porém a fiscalizacdo desconstruindo o suporte
econdmico da operacgdo, entendeu que tratava-se na verdade de empréstimo externo realizado
para possibilitar a criacdo de 4gio interno para reduzir a base de célculo do IRPJ e da CSLL, os
quais foram objetos de langamento no processo administrativo 16327.720416/2012-47.
Abrindo um parénteses, este processo do IRPJ e da CSLL foi julgado pela turma ordinaria do
CARF que manteve a acusagdo no seguinte sentido: "O conjunto dos elementos de prova dos
autos indicam que as operagdes societdrias ndo possuem propdsito negocial e foram
estruturadas com o objetivo de obter vantagens tributdrias." Quanto a multa qualificada:
"MULTA QUALIFICADA. DUVIDA SOBRE A GRADUACAO. INTERPRETACAO MAIS
FAVORAVEL AO ACUSADO." Importante registrar que pende de julgamento na 1* Turma
da CSRF somente o RE da PFN, pois o contribuinte ndo apresentou RE da parte que ficou
vencido. Portanto em ambito administrativo, transitou em julgado, e confirmou-se a acusacao

de que as operagdes societarias ndo possuiam propdsito negocial.

Assim a fiscalizagdo entendeu que ao invés de IED, o que houve foi uma
operacdo de empréstimo para dar suporte as operagdes societarias com intuito de geragao de
agio interno. Nesse sentido efetuou o langamento tributario para exigéncia do IOF de que cuida

0 presente processo.
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Para uma melhor visualiza¢ao dos fatos ocorridos, transcrevo abaixo excertos

de parte do relatorio da decisao recorrida:

()

Segundo informado pela contribuinte, a reestruturacdo do grupo
teria por escopo a transferéncia do controle das empresas que
atuam na drea financeira para acionista no exterior. No caso da
autuada, as operacoes envolvendo a incorporagdo da
Volkswagen Leasing S.A. motivaram a auditoria e o langamento
sob exame. Relata autoridade fiscal:

De especial interesse fiscal o aumento de capital verificado em
17 de abril de 2007: compulsando a documenta¢do apresentada
relativa a VWL Ata de Assembléia Geral Extraordindria de 17 de
abril de 2007 se verificou que nesta data Volkswagen Financial
Services Aktiengesellschaft, doravante VWFSAG, o acionista
estrangeiro com sede na Alemanha e ja controlador integral da
VWL, conforme posicdo em 02 de janeiro de 2007 acima
indicada, subscreveu o montante de 727.680.000 de acées
ordinarias nominativas com valor wunitario de RS 1,00,
perfazendo o total de R$ 727.680.000,00.

Este aumento de capital foi integralizado conforme contrato de
cambio de Compra Tipo 03 Transferéncias Financeiras do
Exterior de numero 07/020463 de 16 de abril de 2007, firmado
junto ao UNIBANCO Unido de Bancos Brasileiros S.A., contrato
este no valor de US$ 357.583.020,00, equivalentes a RS
727.681.445,70, liquidado em 18 de abril de 2007, sendo a
natureza da operagdo " CELP Inv. Dir. Brasil Emp no Pais
Aumento de Capital", sendo o pagador no exterior Volkswagen
Financial Services AG. O crédito do valor acima foi efetivado na
conta corrente n° 1010111, agéncia 926 do UNIBANCO,
conforme extrato apresentado.

Esta operacgado foi registrada no sistema de controle do Banco
Central do Brasil conforme telas do SISBACEN Transagdo
PRDEG600 Investimento Estrangeiro Direto Declarante, relativas
ao RDEIED: T14057068.

O valor aportado pela VWFSAG na VWL em 17 de abril de 2007
foi imediatamente provisionado pela VWL nesta mesma data,
provisdo esta decorrente da aquisi¢do de participagdo societaria
no BVW, conforme Termo de Transferéncia n° 69 do Livro de
Registro de Acgoes e contrato de Compra e Venda de Agoes,
copia simples em inglés e autenticada em portugués na tradugdo
Jjuramentada, com fechamento da transa¢do e do cambio em 02
de maio de 2007, conforme contrato de cambio de venda Tipo 04
Transferéncias Financeiras para o Exterior de numero
07/034502 de 27 de abril de 2007, firmado junto ao UNIBANCO
Unido de Bancos Brasileiros S.A., contrato este no valor de US$
357.583.020,00, equivalentes a R$ 726.429.905,13, liquidado em
02 de maio de 2007, sendo a natureza da operagdo " CELP Inv.
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Dir. Brasil Emp no Pais Transf Titularidade", sendo o recebedor
no exterior Volkswagen AG.

Cabe observar que imediatamente, em 18 de abril de 2007, os
recursos financeiros foram aplicados no proprio UNIBANCO,
conforme extrato de "CONTA INVESTIMENTO" de numero
Agéncia 926 conta 1010111 n° documento 5155363 e 5444645,
histérico “TRANSFERENCIA PARA INVESTIMENTO", valores
de R$ 715.558.845,37 ¢ R$ 12.122.600,12 respectivamente, total
der$ 727.681.445,49.

Em 02 de maio de 2007, 14 dias apos a aplica¢do, houve
resgate, inicialmente creditado na mesma conta corrente, n°
documento 0904753,  histérico "TRANSFERENCIA DE
INVESTIMENTO" no valor de R$ 726.429.909,30 e
imediatamente transferido para o mesmo UNIBANCO, agéncia
0926, "CONTA CORRENTE" de numero 1031448 n° documento
0890110, histérico "TRANSFERENCIA DE INVESTIMENTO"
no valor de R$ 726.429.909,31, sendo entdo efetivada a remessa
cambial ao exterior pela aquisi¢do de participagdo acionaria.

Em 14 de maio de 2007 foi debitada na conta corrente 1031448
CPMF no montante de RS 2.760.433,64, relativa a remessa de
R3$ 726.429.909,31.

Em sintese, os recursos financeiros externos oriundos da
Alemanha aportados pela VWFSAG na VWL em 18 de abril de
2007 foram no curto espago de 14 (quatorze) dias repatriados a
mesma Alemanha, desta vez em favor da VWAG.

rico utilizado pelo Banco Unibanco, neutralizou a apura¢do da
CPMF sobre tal langcamento a debito, cuja exigibilidade estava
suspensa a época, por medida judicial, conforme serd melhor
esclarecido na resposta ao proximo item."

Apresenta a seguir historico dos lancamentos e respectiva
escrituragdo contabil, onde se destaca que os valores recebidos
do exterior em 18 de abril de 2007 foram imediatamente
aplicados no mercado financeiro LTN com resgate em 02 de
maio de 2007: a VWL apurou com esta operagdo financeira um
rendimento de R$ 3.038.136,06, lancado na conta contabil
7159020201 "Titulos Disponiveis para Venda Proprios".

()

2.3 Da apuragdo de agio pela VWL na aquisi¢do de participagdo
acionaria no BVW no valor de R$ 228.336.098,32 e posterior
incorporagdo da VWL pelo BVW com expurgo no patrimoénio
liquido da VWL de RS 535.689.440,42 mais RS 194.085.683,56
referentes ao investimento e agio a amortizar que a VWL possuia
no BVW em 29 de fevereiro de 2008.

2.3.1 Da compra de participagdo acionaria e apurag¢do do dgio
17 de abril de 2007.
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Em apertada sintese, em 17 de abril de 2007, a VWL aumentou
seu capital com aporte de recursos de seu controlador
estrangeiro VWFSAG e, na mesma data, utilizou estes recursos
na aquisi¢do de 70,15% de participa¢do societaria no BVW,
apurando agio no valor de R$ 228.336.098,32 com alegagdo de
fundamentagdo em rentabilidade futura.

()

2.3.2. Da transferéncia da VWL para a VWP da participagdo
societaria no BVW em 23 de outubro de 2007.

Em 23 de outubro de 2007 o controle acionario da VWL foi
transferido pela VWFSAG para a VWP, sendo que a propria
VWFSAG, que ja detinha seu controle passou a deter 99,9998%
das cotas da VWP.

2.3.3 Da incorporagdo da VWL pelo BVW em 29 de fevereiro de
2008 e inicio de amortizagdo do agio.

Ato seguinte, em 29 de fevereiro de 2008 a controlada BVW
incorpora sua controladora VWL, a valores contabeis com data
base de avaliagdo em 31 de janeiro de 2008, conforme
documentagdo societdria apresentada atas de assembléias gerais
extraordinarias realizadas em 29 de fevereiro de 2008 da VWL e
BVW, Instrumento Particular de Protocolo e Justificacdo de
Incorporagao da VWL pelo BVW e Laudo de Avalia¢do da VWL
em 31 de janeiro de 2008.

()

2.4 Do recolhimento do I1OF sobre operagoes de cambio.

Questionou-se ainda item 09 do Termo de Intimagdo Fiscal n° 05
de 05 de margo de 2012 em relagdo ao recolhimento do Imposto
sobre Operagoes de Crédito - IOF - modalidade Crédito e/ou
Cdambio incidente sobre as operagoes cambiais acima descritas e
através do Termo de Intimacgdo Fiscal n° 06 de 05 de margo de
2012 em relacdo a todas as movimentacdes do investimento
externo da VWFSAG na VWL desde sua constituicdo até sua
extingdo.

Tendo a Fiscalizada considerado que a aliquota do IOF cambio
incidente em operagoes cambias relativas a Investimento
Estrangeiro Direto é igual a "zero" cabe a esta fiscalizagdo
descaracterizar este enquadramento, considerando que o correto
enquadramento é a caracterizagdo da opera¢do como
"Empréstimo de prazo inferior a 90 dias" e portanto sujeita a
incidéncia do 10F Cdmbio, conforme demonstrado a seguir.

Neste Termo de Verificagdo Fiscal nos ateremos tanto ao
tratamento tributario a ser dispensado ao aumento de capital
verificado em 17 de abril de 2007 acima indicado, como também
aos demais aspectos tributarios decorrentes da incorporagdo da
VWL pelo BVW verificada em fevereiro de 2008.
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O cerne da questio ¢ a descaracterizagdo, por falta de
fundamento econdémico, de toda a série de operagéoes financeiras
e societarias realizadas pelas empresas do Grupo Volkswagen
no pais e no exterior vinculadas entre si, conforme descrito no
item 2 deste TVF, consideradas por esta fiscalizagdo como atos
de simulagdo com o intuito de obtengdo de vantagens tributarias
indevidas.

Em outras palavras, desconsidera-se ndo apenas o agio apurado
quando da aquisi¢do da participag¢do societaria pela VWL no
BVW, mas também o evento de aumento de capital levado a
efeito na VWL por VWFSAG, a propria aquisicdo de
participagdo societaria e todos os atos subsequentes e a eles
ligados.

()

3.2 Da manutencdo desde o inicio do controle societdrio do
BVW pelo seu controlador de fato, a empresa estrangeira
VWAG.

Na reorganiza¢do societaria foram realizadas operagoes
estruturadas em sequencia para que aparentemente fosse
entendido que existiu uma aquisi¢do com agio.

Porém, quando analisado o conjunto dos atos, identificamos que
o controle aciondrio do BVW nunca mudou. A simulacdo é
incontestavel. A posi¢dao acionaria do BVW em 13 de dezembro
de 2005 ja conferia a VWAG a totalidade do seu controle,
conforme demonstrado no quadro a seguir:

CSRF-T3
FL.9

BYw 13/12/2005
VWB 42,64
VWS 32,23
VWAG 25,13
PARTICIPACAO DA 42,639999978
VWAG NA VWB =

99,99999994898%

PARTICIPACAO DA 32,229830684
VWAG NA VWS =

98,699161%

PARTICIPACAO 99,999830663
TOTAL DA VWAG NO

BVW — DIRETA E

INDIRETA

Da mesma forma a situacdo em 17 de abril de 2007,
data de aumento de capital da VWL:
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CSRF-T3
FL. 10

TOTAL DA VWAG NO
BVYW — DIRETA E
INDIRETA

BYw 17/04/2007
VWB

VWS 29,85
VWAG 70,15
PARTICIPACAO DA 29,84903105
VWAG NA VWS =

96,755941

PARTICIPACAO 99,99903105

Da mesma forma a situagdo em 02 de maio de 2007. data de

efetivagdo da aquisi¢do do controle acionario do BVW:

TOTAL DA VWAG NO
BVW — DIRETA E
INDIRETA

BVW 02/05/2007
VWL 70,15
VWP 29,85
PARTICIPACAO DA 70,1499998
VWAG ATRAVES DA

VWFSAG NA VWL =

99,9999997%

PARTICIPACAO DA 29,8497015
VWAG NA VWP =

99,999%

PARTICIPACAO 99,9997013

()

Da andlise dos fatos se conclui que a VWFSAG, detentora de
99,9998% do capital social da VWP, que no evento de 29 de
fevereiro de 2008 se tornou a controladora do BVW detendo
99,999999% de seu capital social, se caracteriza apenas como
uma empresa que atende a estratégia mundial do grupo
Volkswagen, uma vez integralmente subordinada a VWAG, esta

sim a controladora de fato do BVW desde sempre.

A inclusdo da sociedade nacional VWP na linha de controle
acionario do BVW é decorrente de disposigoes legais do Banco
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Central do Brasil, caso contrario também seria completamente
desnecessaria do ponto de vista economico.

A demonstrada unicidade operacional da VWL e do BVW ja
existente previamente aos fatos, bem como a inclusdo no
processo de sociedades aparentemente distintas demonstram
uma estratégia de simulagcdo com o objetivo de conferir uma
aura de proposito negocial aos eventos societdrios realizados.

3.4 Da auséncia de proposito negocial na aquisicdo de
participacdo societaria no BVW pela VWL em 17 de abril de
2007.

Considerando o antes e o depois da reorganizacdo societdria
fica claro a completa auséncia de fundamenta¢do econdomica e
proposito negocial na aquisi¢do de participagdo societaria no
BVW pela VWL, ainda mais com apuragdo de dgio, tendo em
vista a situa¢do de ambas empresas pertencerem a um mesmo
grupo econémico e ja estarem operacionalmente integradas.

().

3.5 Da auséncia de proposito negocial no aumento de capital da
VWL pela VWFSAG em 17 de abril de 2007 Relembrando o
encadeamento dos fatos, a aquisi¢do da participag¢do aciondria
no BVW pela VWL foi concomitante ao aumento de capital
levado a efeito na VWL por VWFSAG.

Ora, conforme comprovado ndo haver proposito negocial na
aquisicdo de participagdo aciondria, da mesma forma sem
proposito negocial o aumento de capital a ela vinculada.

Neste sentido o fato de que, independentemente de estar de
acordo com os procedimentos contabeis regulamentares, 10(dez)
meses apos o aumento de capital da VWL o mesmo foi
expurgado quando de sua incorporagcdo pelo BVW, conforme
descrito no item 2.3 deste TVF.

Em outras palavras, no curto espago de tempo compreendido
entre abril de 2007 a fevereiro de 2008, apenas 10(dez) meses, o
aumento de capital se mostrou sem fundamenta¢do economica,
ao contrario da situa¢do de incorporagoes realizadas entre
partes independentes, onde se esperaria que os patrimonios das
duas entidades envolvidas seriam somados, sem quaisquer
expurgos.

()

3.6 Da descaracterizag¢do do pretenso aumento de capital como
Investimento Estrangeiro Direto

Preliminarmente cabe ressaltar que a Fiscalizada em momento
algum, apresentou o solicitado enquadramento legal que
Justificasse o adotado quando do pretenso aumento de capital na
VWL pela VWFSAG como de "Investimento Estrangeiro Direto".
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Ainda que se pudesse considerar como vdlido o aumento de
capital da VWL, demonstraremos a seguir a impossibilidade de
classifica-lo como "Investimento Estrangeiro Direto", conforme
exposto a seguir.

O registro do Investimento Estrangeiro Direto no Brasil é
regulamentado pelo Banco Central do Brasil: sua principal
caracteristica é o fato de ser de cunho declaratorio, declaragdo
esta a ser efetuada no sistema "Registro Declaratorio Eletronico
RDE".

()

Do arcabougo teorico acima apresentado destacam-se duas
caracteristicas principais indispensaveis para se identificar se
uma transferéncia de recursos pode ser classificada como IDE,
quais sejam, que a intengdo do investidor seja que o investimento
seja de longo prazo e que tenha por objetivo o controle e/ou
influéncia nas decisoes da sociedade investida.

Nenhum dos dois requisitos sdo atendidos pelo caso em andlise.
3.6.1 Da intengdo de permanéncia do investimento.

E sabidamente dificil se caracterizar de forma inequivoca
"intengoes", pelo que tomamos o que dispoe o item 7.1 do
Parecer Normativo CST 108 de 31.12.1978, D.O.U. de 09 de
Janeiro de 1979 "

Classificagdo de determinadas contas, na escritura¢do
comercial, para efeitos da corre¢do monetaria de que trata o DL
1598/77" para melhor esclarecer a questdo: sera presumida a
inten¢do de permanéncia sempre que o valor registrado no ativo
circulante ndo for alienado até a data do balango do periodo-
base seguinte aquele em que tiver sido adquirido o respectivo
direito (...).

Ora, o pretenso investimento estrangeiro na VWL efetivado em
abril de 2007 foi alienado mediante operagdes societarias intra-
grupo em outubro do mesmo ano, qual seja, o aumento de
capital da VWP integralizado pela VWFSAG mediante
conferencia de agoes da VWL e posteriormente, em fevereiro de
2008, extinto quando da incorporagdo da VWL pelo BVW, em
contradi¢do ao pré-requisito de permanéncia para o0
enquadramento pretendido pela Fiscalizada.

3.6.2 Da influéncia e/ou controle nas decisoes da sociedade
investida Como ja sobejamente demonstrado neste TVF, todos os
envolvidos nos eventos aqui descritos pertencem ao mesmo
grupo econdomico e portanto ndo é aplicavel este requisito ao
caso em andlise.

3.7 Da descaracterizacdo do recebimento de recursos
financeiros do exterior como "Investimento Estrangeiro Direto
Aumento de Capital”, do envio de recursos financeiros para o
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exterior como "Aquisicdo de Participagdo Acionaria -
Transferéncia de Titularidade" e classificagdo das operagoes
cambiais vinculadas como empréstimo.

De todo o acima exposto conclui-se como também simulada a
declaragdo prestada no sistema RDEIED de que o pretenso
aumento de capital na VWL efetuado em 17 de abril de 2007
deveria ser classificado como Investimento Estrangeiro Direto.

Como corolario a pretensa operagdo de aquisicdo de
participa¢do aciondria com dgio temos a pretensa operagdo de
aumento de capital da VWL e associada a ela o recebimento e
envio de recursos financeiros em igual montante de moeda
estrangeira de e para o exterior, no curto espaco de tempo
compreendido entre 17 de abril recebimento pelo aumento de
capital e 02 de maio de 2007 envio pelo pagamento da aquisi¢do
de participagdo aciondria cerca de apenas 14(quatorze) dias e
envolvendo sociedades estrangeiras vinculadas, respectivamente
VWFSAG e sua controladora VWAG.

Em outras palavras, os recursos financeiros supostamente
destinados a investimento estrangeiro de longo prazo apenas
"passearam"” pelo Brasil na VWL e auferiram rendimentos de
aplicagdo no mercado financeiro, tendo formalmente origem e
destino final em empresas do mesmo grupo e de fato a mesma
sociedade estrangeira, a VWAG.

Como ja acima exposto, esta fiscalizagdo considera a sociedade
estrangeira VWFSAG mera preposta da WVAG, sendo a origem
e destino dos recursos financeiros transitados pela VWL a
propria sociedade estrangeira WVAG.

Como consequéncia de toda a argumentag¢do aqui apresentada
em relagdo a desconsideracdo do pretenso aumento de capital
aliada a sua impossibilidade de classificagdo como Investimento
Estrangeiro Externo, também merece reparo a operagdo cambial
de envio ao pais em 16 de abril de 2007 conforme contrato de
cambio de Compra Tipo 03 Transferéncias Financeiras do
Exterior de numero

07/020463 de 16 de abril de 2007, firmado junto ao UNIBANCO
Unido de Bancos Brasileiros S.A., contrato este no valor de US$
357.583.020,00, equivalentes a R$ 727.681.445,70, liquidado em
18 de abril de 2007, sendo a natureza da operagdo "CELP Inv.
Dir. Brasil Emp no Pais Aumento de Capital”, sendo o pagador
no exterior Volkswagen Financial Services AG.

O retorno destes recursos a origem se deu através de opera¢do
cambial pretensamente destinada a pagar a ja desconsiderada
operacgdo de aquisicdo pela VWL de participa¢do aciondria no
BVW, contratada em 17 de abril de 2007 e efetivada em 02 de
maio de 2007, conforme contrato de cambio de venda Tipo 04
Transferéncias Financeiras para o Exterior de numero
07/034502 de 27 de abril de 2007, firmado junto ao UNIBANCO
Unido de Bancos Brasileiros S.A., contrato este também no valor
de US$ 357.583.020,00, equivalentes a R$ 726.429.905,13,
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liguidado em 02 de maio de 2007, sendo a natureza da operagdo
" CELP Inv. Dir. Brasil Emp no Pais Transf Titularidade", sendo
o recebedor no exterior Volkswagen AG.

Os recursos financeiros em questio permaneceram no pais por
meros 14 (quatorze) dias, o investimento por ele representado
se extinguiu em prazo inferior a um ano, o fundamento
econémico pretendido demonstrou-se insubsistente,
descaracterizando-se assim a classificagdo declaratoria no
RDEIED efetuada pela Fiscalizada.

Cabe observar também aparentemente sem proposito a
permanéncia dos recursos no pais por 14(dias). Uma vez que jd
estavam definidas as bases de negociagcdo em dolares
americanos e se poderia simultaneamente realizar as operagoes
de venda e compra de moeda estrangeira na mesma data:
sugere-se que o prazo de permanéncia no pais destinou-se
apenas a obter rendimentos financeiros mediante aplicacdo em
titulos de renda fixa cerca de R$ 3 milhoes para a cobertura do
tributo CPMF cerca de R$ 2.7 milhées.

A questdo que surge como consequéncia da descaracteriza¢do
das operagoes cambiais como "Investimento Estrangeiro Direto
Aumento de Capital” e "Investimento Estrangeiro Direto
Transferéncia de Titularidade" é a definicdo da natureza da
operagdo de ingresso e envio de recursos de e para o exterior,
em mesmo montante em moeda estrangeira e em prazo inferior a
90 (noventa) dias.

Conforme extrato bancario UNIBANCO Agéncia 926 C/C
1010111 o valor em reais referente ao aporte de recursos foi
creditado em 18 de abril de 2007, transferido para investimento
na mesma data, investimento este que auferiu rendimentos no
periodo e foi resgatado em 02 de maio de 2007 e creditado no
UNIBANCO Agéncia 926 C/C 1031448 e utilizado para o
retorno dos recursos ao exterior, pelo que se configura no caso
em questdo uma cldssica opera¢do de mutuo de coisas fungiveis,
conforme definido pelo artigo 586 do Codigo Civil 2002:

"Art. 586. O mutuo é o empréstimo de coisas fungiveis. O
mutuario é obrigado a restituir ao mutuante o que dele recebeu
em coisa do mesmo género, qualidade e quantidade.”

Pelas razées expostas, impoe-se realizar o presente langcamento
de oficio do Imposto sobre Operagoes de Crédito. Cambio e
Seguro ou relativa a Titulos e Valores Mobiliarios IOF
decorrente da caracterizagdo das operagoes financeiras de
cambio como empréstimo 4. Da Infracdo a legislagdo do IOF
auséncia de recolhimento de IOF Cambio sobre operagoes de
empréstimo com prazo inferior a 90 dias Inobservincia de
requisitos para beneficiar-se de aliquotas reduzidas INFRACAO
N° 1 4.1 Do direito aplicado Conforme exposto no item 3.7 deste
TVF, a movimentagdo de recursos financeiros em moeda
estrangeira de e para o exterior como acima descrito se
configura como uma operagdo de empréstimo com prazo inferior
a 90(noventa) dias.
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Cabe observar que por se tratarem de operagdes com
contrapartes no exterior a incidéncia do IOF se da sobre
Operagoes de Cambio, conforme artigos 11 a 18 do referido
Decreto.(...).

A operagdo caracterizada como de empréstimo com o exterior é
concretizada através de duas operagdes cambiais: a primeira
com o recebimento dos recursos do exterior e a segunda quando
do envio dos recursos para o exterior, sendo que o
enquadramento de ambas se da no inciso Il do artigo 14 do
Decreto 4.494/2002 acima descrito.

Irrelevante no caso a existéncia de contratos de cdmbio
devidamente registrados e com anuéncia prévia dos orgdos de
controle, pois o enquadramento administrativo incorreto da
operagdo ja se configura infragdo.

Investimentos estrangeiros diretos no Brasil sdo controlados
atraves de sistema informatizado denominado "RDE", enquanto
operagoes de empréstimo com o exterior sdo controladas através
de sistema denominado "ROF", ambos operacionalizados no
ambito do SISBACEN.

Assim, apesar de ndo necessitar de autoriza¢do prévia, o
registro do capital estrangeiro ingressado no Pais a titulo de
empréstimo era obrigatorio, devendo ser feito no momento de
seu efetivo ingresso, ou seja, quando da celebrag¢do do contrato
de cambio respectivo.

Ja a operagdo de investimento externo direto deveria se guiar
pelas disposi¢oes da Circular BACEN n° 2997/2000.

Constata-se no caso que a Fiscalizada inseriu informagoes em
desacordo com as determinagées legais no registro das
operagoes, conforme disposto no "caput" e nos paragrafos 1o e
30 do artigo 23 da Lei 4.131/62 (...).

Conforme disposto no Regulamento do Mercado de Cambio e
Capitais Internacionais RMCCI do Banco Central do Brasil,
Circular 3.280 de 09 de marg¢o de 2005, vigente a época dos
fatos, cabe ao declarante observar as disposi¢oes gerais item 1.1
e especificas, bem como a correta classificagcdo da operagdo
cambial, item 1.8.1. (...).

Conclui-se, entdo, que a inobservincia das normas
administrativas acima descritas implica no enquadramento
previsto no artigo 15 do Decreto 4.494/2002 qual seja a
inobserviancia de condi¢oes para o enquadramento das
operagoes cambiais na aliquota reduzida ou zero.
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4.3 Do enquadramento, apuragdo da base de calculo e aliquota
do IOF — Cdmbio incidente sobre operagdo com o exterior
enquadrada como empréstimo.

A VWL atuou como vendedor de moeda estrangeira quando do
recebimento do exterior de recursos destinados a pretenso
aumento de capital e considerados por esta fiscalizagdo como
recursos destinados a empréstimo, configurando-se entdo a
ocorréncia do fato gerador do IOF Cambio conforme definido
no artigo 11 do Decreto 4.494/2002, "o fato gerador do IOF
Cdmbio é a entrega de moeda nacional ou estrangeira, ou de
documento que a represente, ou sua colocagcdo a disposi¢do do
interessado, em montante equivalente a moeda estrangeira ou
nacional entregue ou posta a disposi¢do por este", sendo a VWL
enquadrada como contribuinte artigo 12 - "sdo contribuintes os
compradores ou vendedores de moeda estrangeira nas
operagoes referentes as transferéncias financeiras para o ou do
exterior, respectivamente, compreendendo as operagdes de
cambio manual.

A data de ocorréncia do fato gerador é 18 de abril de 2007, a
base de calculo ¢ RS 727.681.445,70, a aliquota reduzida que
seria de 5% inciso 11 do artigo 14 passa a ser de 25% em fungdo
do disposto no artigo 15.

6. Do evidente intuito de fraude - multa qualificada

O negocio juridico, para traduzir-se em um comportamento
elisivo, legalmente aceito, ndo pode fraudar o sistema normativo
em que foi erigido. O negocio juridico indireto é composto por
varios negocios juridicos e é suficiente que apenas um esteja
eivado de ilicitude para restar contaminado o resultado
pretendido.

Pelos motivos expostos, em decorréncia da desqualificacdo da
operag¢do de compra e venda de acoes com apuragdo de agio
pelos motivos acima expostos e dos atos a este evento ligados,
ficou caracterizada também a ag¢do dolosa da operagdo
recebimento e transferéncia de recursos com o exterior, pois sem
proposito negocial, sem motivagdo extra-tributdria, também esta
etapa em conjunto com as demais levou a uma unica finalidade:
diminui¢do ou ndo pagamento de tributos, no caso do IRPJ,
CSLL e IOF devidos pela VWL e pelo BVW.

Restou caracterizado o evidente intuito de fraude, uma vez que,
simulada a aquisi¢cdo de participa¢do societaria com agio e dai
para tras simulados também os demais atos encadeados, a saber,
o pretenso aumento de capital e as respectivas operagoes
cambiais com a incorreta classificagdo como Investimento
Estrangeiro Direto dos recursos financeiros, a Fiscalizada
impediu dolosamente, total ou parcialmente a ocorréncia do fato
gerador do IRPJ, CSLL e do IOF Cambio de acordo com o art.
72 da Lei n®4.502, de 30.11.1964 (...).
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Cabe a interpretagdo dos fatos ndao apenas pelo formalismo, mas
pelo conteudo, pela motivagdo, analisando o conjunto dos atos e
ndo cada etapa separadamente.

A impugnagdo apresentada pelo contribuinte ndao obteve éxito, sendo a
exigéncia mantida pela 3* Turma da DRJ — Campinas, por meio do Acoérdao n°® 05-40.830, de

17/06/2003, e-fls. 2153/ss.

Como visto pela ementa acima transcrita, a 2* Turma Ordinaria da 2* Camara
: a decidiu dar provimento parcial ao recurso, tdo-somente, para
b 2 b

desqualificar a multa de oficio, reduzindo-a ao percentual de 75%.

A Fazenda Nacional apresentou recurso especial de divergéncia, e-fls.
2543/ss, pedindo a reforma do julgamento a fim de que seja restabelecida a multa qualificada

de 150%.

Por meio do Despacho s/n, de 25/05/2015 (fls. 2572/ss) foi dado seguimento

ao recurso especial da Fazenda Nacional.

A autuada também interpOs recurso especial através do qual alega em breve

sintese:
Preliminares

e Nulidade do acorddo recorrido por incompeténcia da 3* Secdo de

julgamento para realizar a apreciagao do caso;

e Nulidade do acdrdao recorrido por inovagdo ao lancamento pela decisao

proferida quanto a aliquota do 1OF;

e Nulidade da autuagdo quanto a competéncia para a classificagdo dos
ingressos ¢ das saidas de recurso no pais que nao seria matéria de alcada da Receita Federal. Os
agentes competentes — CMN e Bacen — reconheceram que a VWFSAG capitalizou VWL e que
esta comprou, da VWAG, as a¢gdes do BVM;

Mérito

e Aduz que os recursos ingressados no Pais decorrem de disponibilidades

proprias da VWFSAG; ndo tém por origem a VWAG; foram destinados ao aumento de capital
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de VWL na forma como fixada pelas regras que disciplinam o investimento externo direto e
posteriormente aplicados de acordo com o seu objeto social, tanto que produziram efeitos na
quantificagdo do limite operacional da VWL dentro do préprio periodo auditado, efeito pratico

absolutamente ignorado pelas instancias a quo;

e Afirma que ¢ impossivel falar em empréstimo, haja vista que o
transmitente dos recursos (VWFSAG) recebidos pela VWL ndo se confunde com o receptor do
pagamento por ela realizado (VW AGQG), pressuposto para a caracterizacdo da operacao de

mutuo, conforme a doutrina e a jurisprudéncia;

e Assevera que ¢ indevida a requalificacdo dos fatos pretendida pela
Fiscalizagdo, pois os atos de aumento de capital e compra e venda de participagdo societaria
foram as condutas adotadas ndo s6 na forma, mas também na esséncia, uma vez que
integralmente coerentes com os objetivos negociais e regulatérios das empresas envolvidas no
Brasil e nas demais jurisdicdes que o grupo atua, o que € corroborado pelo fato inconteste de

que todas as empresas envolvidas eram operacionais;

e E, também, argumenta que se tratasse de empréstimo, seria descabida a
cobranga do imposto, ja que o suposto crédito da VWFSAG, entdo, ndo teria sido liquidado até

o presente, configurando mituo com prazo superior a 90 dias, sujeito a aliquota zero;

O recurso especial do contribuinte ndo foi admitido, conforme despacho de
admissibilidade de e-fls. 2815/ss, pelo entdo Presidente da 3* Sec¢ao de Julgamento. Tal decisdo
foi mantida na integra, em reexame de admissibilidade de recurso especial, pelo Presidente da

Camara Superior de Recursos Fiscais (e-fls. 2867/ss).

O contribuinte impetrou acdo judicial (Mandado de Seguranca — processo
1002681-81.2016.4.01.3400), conforme noticiado pelo Mandado de Notificagdo e Intimagao
(fls. 2838/2855 e 2914/2923), sendo que foi determinado na sentenca proferida o que segue
abaixo (fl. 2923):

()

Portanto, concluo que houve incursdo no mérito do recurso especial administrativo,
quando deveria apenas ter havido o juizo de admissibilidade. Desta forma, ¢ o caso
de se conceder a tutela jurisdicional adequada a fim de que o recurso especial
interposto pelo impetrante na via administrativa seja devidamente analisado pelo
orgdo colegiado que possui tal atribuicdo.



Processo n° 16327.720417/2012-91 CSRF-T3
Acoérdao n.° 9303-005.840 Fl. 19

Ante o exposto, CONDEDO A SEGURANCA, confirmando a liminar deferida, para
assegurar o processamento e o respectivo julgamento, pela Turma competente da
CSRF (orgdo do CARF), do mérito do Recurso Especial interposto em face do
acorddo 3202-001.351, proferido nos autos do Processo Administrativo n°
16327.720417/2012-91, com a suspensdo da exigibilidade do credito tributario
respectivo.

Defiro o ingresso da Unido no feito, no estado em que se encontra.
Condeno a Unido a ressarcir as despesas processuais.
Publique-se, registre-se e intimem-se.

Sentencga sujeita ao reexame necessdrio.

Brasilia - DF, 17 de fevereiro de 2017.

MICHAEL PROCOPIO RIBEIRO ALVES AVELAR

Juiz Federal Substituto (negritamos)

Assim sendo, o recurso especial do sujeito passivo somente terd seguimento
por determina¢do de medida judicial e desde que tal decisdo ndo seja reformada em sede de

reexame necessario pelo Tribunal.

A Fazenda Publica apresentou, tempestivamente, contrarrazoes, e-fls.

2894/ss, na qual pede seja negado provimento ao recurso especial interposto pelo contribuinte.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Andrada Marcio Canuto Natal, relator.

Do Recurso Especial da Fazenda Nacional

O recurso especial da Fazenda Nacional é tempestivo e atende aos demais

requisitos formais para o seu conhecimento.

Os acordaos paradigmas apresentados pela Fazenda Nacional representam
bem a divergéncia de interpretacdo e, portanto, deve ser conhecido, ressaltando que o

contribuinte ndo contestou aspectos relativos ao conhecimento do recurso.

No mérito, a matéria posta em debate pelo Recurso Especial da Fazenda
Nacional refere-se exclusivamente ao pedido de que seja restabelecida a multa qualificada de

150%, previstano § 1° do art. 44 da Lei n.° 9.430, de 1996, cuja redacido ¢ a seguinte:
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Art. 44. Nos casos de langcamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:

1 - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de imposto
ou contribui¢do nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de
declaracdo e nos de declaracdo inexata;

()

$ 1o O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo serd

duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de
novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou
criminais cabiveis.

Portanto, a multa deve ser qualificada apenas nos casos de falta de pagamento
de tributos e desde que demonstrada a pratica das condutas tipicas previstas nos artigos 71, 72

e 73 da Lei n.° 4.502, de 1964, quais seja, sonegac¢ao, fraude ou conluio, respectivamente.

Assim, como bem argumentado pelo relator da decisdo recorrida, para a
qualificagdo da multa deveria restar configurada a pratica inequivoca, devidamente
comprovada, de conduta dolosa, intencional, grave o suficiente e independente de quaisquer

outras variaveis.

Compulsando-se os autos ndo vislumbrei a existéncia de fatos apurados pela
fiscalizagcdo que demonstrassem conduta dolosa ou a intencdao deliberada de fraudar, nos
termos do art. 71, 72 e 73 da Lei n.° 4.502, de 1964. Acho até que para os lancamentos do IRPJ
e CSLL descritos e que estdo sendo apurados em outro processo, houve a demonstracdo do
intuito doloso a justificar a aplicagdo da multa qualificada. Porém aqui, a situacao ¢ diferente e
ndo houve qualquer simulagdo ou ato doloso na operacionalizagdo do empréstimo. O
contribuinte seguiu um caminho, transparente e defende que neste caminho ndo estd

configurado a ocorréncia do fato gerador do IOF.

A bem da verdade, ao que me parece, ha clara divergéncia de interpretagio da
legislagdo, entre as teses defendidas pelo contribuinte e o pelo Fisco: o primeiro entende que a
entrada de recursos no pais qualifica investimento estrangeiro direto, de modo que para ele,
trata-se de fato autorizado pela legislacdo aplicével; o Fisco, por sua vez, entende que a
operacdo cambial perpetrada pela recorrente trata-se de empréstimo externo, € nao

investimento, e por isso deveria incidir o IOF.

Nesse sentido, corrobora o entendimento a Siimula n.° 14, que muito embora
trate de matéria distinta — a omissdo de receita — demonstra a necessidade da existéncia da

fraude para a qualificagdo da multa, verbis:
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“A simples apuracdo de omissdo de receita ou de rendimentos, por si sO, ndo
autoriza a qualificacdo da multa de oficio, sendo necessaria a comprovagdo do
evidente intuito de fraude do sujeito passivo”.

Destarte, coaduno com a interpretagao dada pela autoridade fiscal quanto a
incidéncia do IOF sobre a operacao efetuada pela Recorrente, contudo, nao considero que € o

caso de qualificagdo da multa.

Diante do exposto, voto por negar provimento ao recurso especial interposto

pela Fazenda Publica.
Do Recurso Especial do contribuinte

O recurso especial do contribuinte muito embora ndo tenha sido admitido
pelo rito proprio do processo administrativo federal, nos termos do despacho de
admissibilidade do entdo Presidente da 3* Secao de Julgamento e reexame de admissibilidade
pelo Presidente da Camara Superior de Recursos Fiscais, sera conhecido exclusivamente em

funcio do deferimento de ordem judicial.

Registro, contudo, minha posi¢ao no sentido de que a recorrente efetivamente
ndo logrou demonstrar a divergéncia de interpretacdo da legislagdo tributaria suscitada, de
modo que concordo com o que foi explicitado no despacho de admissibilidade exarado pelo
entdo Presidente da 3* Secao de Julgamento e confirmado pelo Presidente da Camara Superior

de Recursos Fiscais, em reexame de admissibilidade de recurso especial.

Assim, superada a fase de admissibilidade do recurso especial do

contribuinte, passemos a analise das matérias arguidas.

(1) Nulidade do acoérdao recorrido por incompeténcia da 3* Secdo de

julgamento para realizar a apreciacio do caso

A Recorrente alega que a 3* Secdo ndo teria competéncia para apreciar o
recurso, pois os langamentos nele discutidos foram realizados com base nos mesmos fatos que
motivaram o lancamento de IRPJ e CSLL, assim, no seu entender os autos deveriam ser
remetidos a 1* Secdo, para que fossem apreciados em conjunto com o0S processos

administrativos relativos a estes tributos.

20
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Em primeiro lugar, importante anotar que compete a 3* Secdo processar e
julgar os recursos voluntarios de decisdo de 1? instancia que versem sobre a aplicacao da
legislacdo referente ao imposto sobre operacdes de crédito, cambio e seguros ou relativas a
titulos ou valores mobilidrios — IOF, conforme disposi¢do regulamentar contida no inciso VII,
art. 4°, Anexo II, do RICARF, aprovado pela Portaria MF n°® 343, de 09/07/2015. No mesmo
sentido também dispunha o RICARF, aprovado pela Portaria MF n°® 256, de 2009, vigente a

época em que o processo foi julgado pela Turma ordinaria.

Portanto, originariamente e ordinariamente a competéncia para o julgamento
dessa matéria ¢ da 3* Se¢do. Veja como dispunha a respeito das competéncias de julgamento, o
RICARF, aprovado pela Portaria MF n°® 256/2009, vigente a data do julgamento da decisao

recorrida:

Art. 2° A Primeira Se¢do cabe processar e julgar recursos de
oficio e voluntario de decisdo de primeira instancia que versem
sobre aplicacdo da legislagdo de:

I - Imposto sobre a Renda das Pessoas Juridicas (IRPJ);
11 - Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL),

Il - Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF), quando se tratar
de antecipagao do IRPJ;

1V - demais tributos e o Imposto de Renda Retido na Fonte
(IRRF), quando procedimentos conexos, decorrentes ou
reflexos, assim compreendidos os referentes as exigéncias que
estejam__lastreadas _em__fatos cuja__apuracdo _serviu__para
configurar_a_prdtica_de_infracdo a_legislacdo pertinente a
tributacdo do IRPJ;

V - exclusdo, inclusdo e exigéncia de tributos decorrentes da
aplicacdo da legislacdo referente ao Sistema Integrado de
Pagamento de Impostos e Contribuicoes das Microempresas e
das Empresas de Pequeno Porte (SIMPLES) e ao tratamento
diferenciado e favorecido a ser dispensado as microempresas e
empresas de pequeno porte no dmbito dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, na apuragdo
e recolhimento dos impostos e contribuicoes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, mediante regime
unico de arrecadagdo (SIMPLES-Nacional);

VI - penalidades pelo descumprimento de obrigacoes acessorias
pelas pessoas juridicas, relativamente aos tributos de que trata
este artigo, e

VII - tributos, empréstimos compulsorios e matéria correlata ndao
incluidos na competéncia julgadora das demais Segoes.
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Note-se que a competéncia da 1* Se¢ao era em razao de conexao, decorréncia
ou reflexo. Sado situagdes em que o julgamento de um deve seguir o mesmo resultado, pois
advindos do mesmo elemento de prova. Nao ha esta dependéncia no presente processo. A
acusacao aqui ¢ totalmente autdbnoma e ndo ha possibilidade de reclamar a aplicacdo do mesmo
resultado entre este processo ¢ o do IRPJ e CSLL. L4 a acusacdo ¢ que as operagdes
engendradas para geragcdo de agio interno ndo tinham fins negociais e portanto nao poderiam
servir de substrato para dedutibilidade do agio para fins de apuracdo dos referidos tributos.
Manter ou ndo manter aquele lancamento em nada interfere nos fatos ocorridos e na acusac¢ao
que aqui se discute. Os fatos e as acusagdes constantes do presente processo sdo autobnomos e
devem ser julgados pela 3* Secdo que tem, e detinha no Regimento Interno anterior, a

competéncia original para julgamento do 1OF, in verbis:

Art. 4° A Terceira Se¢do cabe processar e julgar recursos de
oficio e voluntario de decisdo de primeira instancia que versem
sobre aplicagdo da legislagdo de:

()

VII - Imposto sobre Operagoes de Crédito, Cambio e Seguro e
sobre Operagoes relativas a Titulos e Valores Mobiliarios (IOF);

()

Tanto ¢ verdade a total independéncia do presente processo com o processo
de langamento do IRPJ que, conforme relatado, aquele processo no que se refere a exigéncia
principal ja foi definitivamente julgado pelo CARF e ndo ha qualquer necessidade de, no
presente processo, manter o mesmo entendimento la exarado. Fosse assim, como no
julgamente daquele a exigéncia foi definitivamente mantida, aqui teriamos que seguir o mesmo

entendimento, o que por dbvio ndo € necessario ja que tratam de matérias autdnomas.

Portanto, cristalino que a competéncia para o julgamento do presente
processo pertence a 3* Se¢dao de Julgamento e afasta-se a arguicdo de nulidade do acdrdao

recorrido por este motivo.

(ii) Nulidade do acordao recorrido por inovacdo ao lancamento pela

decisio proferida quanto a aliquota do IOF.

Aduz a Recorrente que a Turma a quo teria alterado a motivacao do
lancamento, introduzindo critério juridico inédito, o que implica a nulidade do acoérdao

recorrido, pois o CARF ndo tem competéncia para alterar, corrigir ou, de qualquer forma,
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alterar o conteudo do langamento, nos termos do art. 142 do CTN c/c os arts. 25, 11, e 59, I, do

Decreto n. 70.235/72.

Nao houve qualquer alteragdo ou corre¢do na motivagdo consubstanciada
pela Turma julgadora, muito menos inovagao no critério juridico. A Turma, ao entender correta
a aplicacdo da aliquota de 25% em face do desenquadramento da operagdo como situagdo
especifica a ensejar a incidéncia de aliquota menor, a DRJ estava a falar da hipotese versada no
inciso I do § 1° do art. 14 do Decreto n.° 4.494, de 2002, portanto, o mesmo referido na
decisdo recorrida. Ademais, esse era o unico enquadramento possivel a ser aplicado ao caso
tratado nos autos, uma operagao cambial de empréstimo externo, como entendeu a fiscalizagao,

e que por isso deveria incidir o IOF.

Em relacdo a redu¢do do percentual da multa de oficio para 75% nao
significa alteracdo do fundamento do langamento de oficio, mas a sua mera adequacgdo da

penalidade com os fatos narrados nos autos.

Ademais, entendo que ndo houve inovac¢ao no langamento de oficio, como
alega a Recorrente, haja vista estarmos discutindo-o neste momento com base na descricdo dos
fatos e nos fundamentos juridicos constantes da pega inicial, ou seja, com base nos elementos
constantes do lancamento de oficio veiculado no respectivo auto de infragdo. Nao houve
modificagdo dos pressupostos de fato e de direito constantes do lancamento, portanto, da
motiva¢do do ato administrativo de langamento tributario. Muito menos houve alteragao do
“conteudo” do ato: todos os elementos constantes do consequente da regra individual e
concreta veiculada pelo langamento foram mantidos (sujeitos ativos e passivos, base de calculo
e aliquotas). De igual modo, nenhum dos requisitos “formais” previstos no artigo 10° do PAF -
Decreto 70.235/72 (que foram corretamente informados no lancamento) foi alterado ou

modificado.

A Recorrente, ao que me parece, questiona (e discorda!) dos argumentos
utilizados no voto condutor da decisao a quo para fundamentar sua decisdao. Portanto, ndo ¢ o
caso suscitar a nulidade da decisdo (que estd corretamente motivada), mas de questionar os
argumentos utilizados em sua fundamentagio, o que se faz em sede do mérito. E perfeitamente
possivel que se discorde da decisdo, como efetivamente ocorre com a ora Recorrente,

entretanto, dessa discordancia nao pode levar a nulidade da decisao.
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Nao acolho a preliminar de nulidade suscitada.

(iii) Nulidade da autua¢ao quanto a competéncia para a classificacao dos
ingressos e das saidas de recurso no pais que nio seria matéria de alcada da Receita
Federal e também que o aumento de capital ja havia sido aprovado previamente pelo

BACEN.

No entender da Recorrente a qualificagdo juridica dos ingressos de recursos
externos no Pais compete exclusivamente as autoridades monetarias - Conselho Monetario
Nacional e BACEN -, que previamente teriam apreciados as operagdes em tela e anuiram com

a classificacao de investimento estrangeiro direto.

Afirma, também, que o aumento de capital teria sido submetido a apreciagao
da autoridade competente — 0 BACEN —, que teria o aprovado, de modo que haveria vedagao a

desconsideracdo efetuada pelas autoridades fiscais.
Discordo frontalmente desses entendimentos.

A Secretaria da Receita Federal compete, privativamente, fiscalizar e, se for o
caso, cobrar os tributos de competéncia da Unido Federal, nos termos do que dispdem o art. 37,
inciso XVIII da Constitui¢ao Federal, os arts. 194 ¢ 195 do CTN, art. 9°, do Anexo I, do
Decreto n°® 6.313/2007.

As demais autoridades administrativas - Conselho Monetario Nacional e
BACEN - atuam cada qual dentro de suas esferas exclusivas de competéncia. Contudo, nao
cabem a elas verificar o enquadramento tributario a ser dado em relagdo as operacdes cambiais
efetuadas pela Recorrente, e muito menos, manifestarem-se sobre as consequéncias juridico-

tributarias dai resultantes. Como de fato ndo o fizeram no caso em tela.

Como muito bem argumentou a Procuradoria da Fazenda Nacional, o que fez
a autoridade autuante foi identificar, nas operacdes de entrada e saida de recursos, transagoes
que ndo aquelas declaradas pela empresa, utilizando-se, para tanto, de conceitos de
investimento externo direto para descaracterizar as declaragdes feitas pela contribuinte as
autoridades monetarias. Posteriormente, dentro de suas competéncias privativas, a autoridade

fiscal requalificou as operacdes realizadas pela contribuinte, da forma que entendeu ser a
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correta, demonstrando as repercussoes tributarias, exercendo, com isso, sua atribuicdo

constitucional e legal de fiscalizar e langar tributos federais.

Rejeita-se, assim, a arguicdo de incompeténcia da Receita Federal para

proceder ao langcamento tributdrio em relagcdo a operacao cambial perpetrada pela Recorrente.
Mérito

No mérito, em apertadissima sintese, o ponto da questdo ¢ o seguinte: o
contribuinte entende que a entrada de recursos no pais qualifica investimento estrangeiro
direto, de modo que para ele, trata-se de fato autorizado pela legislacdo aplicavel; a
fiscalizagdo, por sua vez, entendeu que a operacao cambial perpetrada pela recorrente tratava-

se de empréstimo externo, € ndo investimento, € por isso deveria incidir o IOF.

Assim, a autoridade fiscal lavrou o competente auto de infracdo para a
constituicdo do crédito tributario em relagdo ao Imposto sobre Operacdes de Crédito, Cambio e

Seguros, multa de oficio qualificada e juros de mora.

Vé-se que a operagao de aumento de capital e investimento externo efetuada
pela autuada faz parte de um contexto maior de reorganizacdo societaria promovida no grupo

economico de que faz parte.

Como bem explicou o relator do acérddao recorrido, a auditoria fiscal
investigou a legitimidade do agio originado numa reorganizagdo societdria engendrada pelo
Grupo Volkswagen, envolvendo empresas alemas e nacionais pertencentes ao mesmo grupo.
Ao final, a fiscalizagdo entendeu que tais operacdes, para ela desprovidas de fundamentacao
economica e de propdsito negocial, destinaram-se apenas a permitir a apropriacdo do agio
como despesa de amortizacao, para reduzir as bases de calculo do IRPJ e da CSLL. Como ja
dito no relatério, o langamento correspondente a estes tributos (IRPJ e CSLL) ¢ objeto de outro
processo administrativo (n.° 16327.720416/2012-47), em tramitacdo na Primeira Se¢do do

CARF.

Neste processo, exige-se, com base no mesmo contexto, o IOF incidente
sobre a operacao cambial referente a entrada dos recursos no pais, uma vez que a fiscalizagao
qualificou-a como empréstimo externo, ndo como investimento estrangeiro direto, como

defende a Recorrente.
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Claro estd, portanto, que ha evidente divergéncia de interpretacdo da

legislagdo tributéria entre as teses defendidas pelo contribuinte e pelo Fisco.

Com vista a melhor esclarecer a sucessdo de fatos ocorridos, identificando as
empresas envolvidas na reorganizacdo societaria e descrevendo as operagdes entre elas
realizadas, transcrevemos a forma didatica exposta nas contrarrazdes apresentadas pela PFN e

reproduzidas no voto da decisao recorrida:

Empresas pertencentes ao Grupo Volkswagen envolvidas nas operacdes societarias:

* BVW — Banco Volkswagen S.A (Brasil)

* VWL — Volkswagen Leasing S.A — Arrendamento Mercantil (Brasil)
* VWP Volkswagen Participagdes Ltda. (Brasil)

* VWAG - Volkswagen Aktiengesellschaft (Alemanha)

* VWFSAG — Volkswagens Financial Services Aktiengesellschaft (Alemanha)

Operacoes societarias:

Em 17/4/2007:
Alemanha Brasil

VWEFSAG > VWL

A VWFSAG remete a sua controlada integral VWL no Brasil,
supostamente a titulo de Investimento Externo Direto - IED, RS$
727.680.000,00, para aumento do capital social desta ultima.

Em 17/4/2007:
Brasil Brasil

VWL > BVW

A VWL adquire da VWAG da Alemanha 70,15% do BVW, apurando
agio de RS 228.336.098,32.

Em 2/5/2007 (14 dias apds o recebimento dos recursos pela VWL):

Brasil Alemanha
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VWL > VWAG

A VWL remete 8 VWAG da Alemanha, controladora da VWFSAG, R$
726.429.905,13, a titulo de pagamento pela aquisi¢do de 70,15% do
BVW.

Em 23/10/2007:

Alemanha Brasil

VWFSAG 2> vwp

A VWEFSAG subscreve e integraliza aumento de capital na VWP,
utilizando a sua participagdo na VWL (aqui ndo ha incorporacio; o
controle acionario da VWL passou a ser da VWP). Antes do aumento,
a VWFSAG j4 era controladora da VWP,

Em 29/2/2008:
Brasil Brasil

BVW > VWL

\ A BVW incorpora a VWL e passa a amortizar o agio antes referido. |

A partir de entdo, ou seja, apOs a incorporagao as avessas da VWL pelo
BVW, 0 BVW passa a amortizar o 4gio de si mesmo, apurado com fundamento em sua propria
rentabilidade futura na operacdo de 17/04/2007, quando a VWL adquiriu da VWAG
(Alemanha) 70,15% do BVW.

Em sintese, esses sdo os fatos ocorridos no que entendemos mais relevante

para o deslinde do litigio.

Pois bem. Como pode depreender-se, a operacdo inicial dessa suposta
reorganizacgdo societaria tem a ver com o ingresso de divisas, vinculado a um alegado aumento
de capital, que foi a base para todas as demais etapas da operacao. A autuada defende a tese de
que os recursos financeiros ingressaram no pais com a natureza de investimento externo direto

e regressaram ao exterior com a suposta finalidade de aquisi¢@o de participagdo societaria.

Entretanto, tanto a fiscalizagao quanto a 3* Turma DRJ — Campinas e a 2*

Turma da 2* Camara da 3* Secdo do CARF, entenderam que a operacdo cambial perpetrada
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pela recorrente tratava-se de empréstimo externo, € ndo investimento, e por isso deveria incidir

o IOF.

No meu entender, em consonancia com o decidido pelas duas Turmas de
julgamento, também entendo que a classificacdo adotada pelo contribuinte ndo foi correta,

COmMo passo a expor.

Como bem aduziu a autoridade fiscal, em seu Termo de Verificagdo Fiscal,
s6 ha que falar em investimento externo direto quando se tratar de participagdes no capital
social de uma empresa no pais, pertencentes a pessoas fisicas ou juridicas residentes ou
domiciliadas no exterior, integralizadas ou adquiridas segundo a legislagao vigente, bem como
o capital destacado de empresas estrangeiras autorizadas a operar no pais, exceto quando

adquiridas no mercado financeiro e de capitais.

Necessario, ainda, restar nitidamente demonstrada a intencdo de a empresa
investidora assumir o controle da investida, bem como ficar caracterizada a permanéncia dos
investimentos, que se presume sempre que o valor registrado no ativo circulante nao for
alienado até a data do balango do periodo-base seguinte aquele em que tiver sido adquirido o

respectivo direito.

Tais requisitos ndo foram atendidos pela empresa, como bem anotou a PFN
em suas contrarrazdes, conforme trechos abaixo descritos, com os quais aquiesgo

integralmente:

Isto porque, além de os recursos apenas transitaram pelo Brasil por meros 14 dias,
0 suposto investimento estrangeiro, efetivado em abril de 2007, e que deveria
permanecer na empresa investida pelo menos até o balan¢o no periodo-base
seguinte, foi alienado ja em outubro de 2007, quando do aumento de capital da
VWP integralizado pela VWFSAG mediante conferéncia de agoes da VWL e extinto,
logo em seguida, em fevereiro de 2008, ou seja, em um lapso temporal de apenas
dez meses apos o aumento de capital da VML foi o mesmo expurgado, quando da
incorporagdo da VWL pelo BVW.

Com isso, pode-se afirmar terem os recursos sido apenas formalmente entregues a
VWL para auxiliar na operagdo de gerag¢do de agio interno na aquisi¢do do BVW,
fato este que se corrobora com a demonstracdo da evolugdo do patriménio liquido
do BVW, por meio do qual se confirma que o aumento de capital ndo gerou novas
riquezas para as sociedades envolvidas na operagdo. Nesta linha, o TVF explicou
que:

“caso se objetivasse efetivamente o aumento dos limites operacionais do BVW,
como postulado pela Fiscalizada, o logico seria que o aumento de capital da ordem
de RS 700 milhoes fosse diretamente nele realizado, com a paralela criagdo da
carteira de arrendamento mercantil, como feito, com a posterior incorpora¢do a
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valores patrimoniais da VWL para atender ao objetivo de racionaliza¢do
administrativa.”

Deste modo, afasta-se qualquer propdsito negocial no aporte de recursos pela
VWFSAG na VML que pudesse caracterizar a opera¢do como efetivo aumento de
capital.

Alem disso, os recursos em questdo apenas circularam internamente no Grupo,
originados de VWFSAG e destinados a VWAG, todas interligadas entre si e
componentes do Grupo Volkswagen, comando pela propria VWAG, ou seja, a
investidora que ja detinha o controle da investida. (negritamos)

Basta, portanto, verificar os curtos periodos de tempo transcorridos entre as
operacdes, conforme acima descrito, para se atestar a estratégia de geracao de agio interno na
aquisi¢do do BVW e, na sequéncia, devolvidos a controladora original de todas as empresas
envolvidas, a VWAG. Tanto ndo houve incorpora¢dao ao acervo patrimonial da VWL que os

valores foram expurgados dez meses depois.

Tais fatos, portanto, evidenciam que ndao houve qualquer propdsito negocial
na alocagdo dos recursos efetuados pela WFSAG na VWL que pudesse caracterizar a operacao

como efetivo aumento de capital.

Ademais, devem-se considerar ainda os seguintes fatos relevantes: (i) os
recursos ingressados no pais permaneceram apenas por exiguos 14 dias, demonstrando que o
Grupo Volkswagen nunca pretendeu permanecer com esses recursos no Brasil; (ii) o
investimento extinguiu-se em prazo inferior a um ano; (iii) ndo héa substrato econdmico para
embasar a operagdo financeira perpetrada pela autuada, uma vez que ndo houve qualquer
ampliacao da capacidade operacional das sociedades envolvidas na operagdo; (iv) o real objeto
da operagdo foi a geracdo de agio na compra de 70,15% do BVW pela VWL, sendo que a
amortizacdo decorrente da reducdo da despesa nas bases de célculo do IRPJ e da CSLL esta
discutida no bojo do processo administrativo n® 16327.720416/2012-47 em tramitacdo na

Primeira Se¢ao do CARF, conforme ja registramos.

Tais fatos levam-nos indubitavelmente a concluir que estamos diante, ao fim
e ao cabo, de empréstimo externo, e ndo investimento, € por isso mesmo, sujeito a incidéncia
do IOF. Nesse sentido, importante transcrever ainda trechos elucidativos do voto condutor da
decisdo recorrida — de lavra do i. Conselheiro Charles Mayer de Castro Souza -, com o qual

concordo integramente e adoto-o também como fundamentos deste voto, verbis:

Por todos esses fatos, ndo vemos como considerar, como se de investimento
estrangeiro direto se tratasse, a entrada dos recursos financeiros no pais.
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E, assim sendo, resta a opg¢do de mutuo, que, como se sabe, nos termos do art. 586
do vigente Codigo Civil, é o empréstimo de coisas fungiveis, no qual o mutuario é
obrigado a restituir ao mutuante o que dele recebeu em coisa do mesmo género,
qualidade e quantidade.

O fato de os recursos terem retornado a controladora (a VWAG, na Alemanha) da
empresa que os remeteu (a VWFSAG, também na Alemanha) a VWL (no Brasil), a
titulo de aumento de capital, em nada altera o entendimento aqui adotado, uma vez
que todas pertencem ao mesmo grupo economico — o Grupo Volkswagen. Em casos
tais, o fluxo financeiro entre as empresa que integram uma mesma holding costuma
ser intenso e tem por finalidade alavancar as possibilidades operacionais do grupo,
algo absolutamente normal e até esperado num mundo globalizado como o nosso.

E se de mutuo se tratava, resta-nos definir qual a aliquota a ser aplicada. Para
tanto, passamos a reproduzir os artigos do Decreto n.° 4.494, de 03 de dezembro de
2002, que versam sobre a matéria:

Art.14. A aliquota do IOF é de vinte e cinco por cento (Lei n° 8.894, de 1994,
art. 5.
$1° A4 aliquota do IOF fica reduzida para os percentuais abaixo enumerados:

()
Vé-se que a aliquota do IOF ¢, como regra geral, de 25%, com as excegoes
encartadas nos incisos I, Il e Il do § 1° do art. 14, que preveem hipoteses de
aliquota reduzida (2 ou 5%) ou zero. Tais excegoes, no entanto, nos termos do art.
15, deixam de ser aplicadas se o contribuinte do imposto descumprir ou ndo
comprovar o cumprimento das condi¢oes para que se dé a tributagdo com aliquota
reduzida ou com aliquota zero.

Ora, como o valor emprestado foi repatriado no prazo de apenas 14 (catorze) dias,
descumpriu-se um dos requisitos para a aplica¢do da aliquota reduzida de 5%, pois
esse prazo é inferior aos noventa dias estabelecidos no inciso Il do § 1°do art. 14,
dai que aplicavel o disposto no art. 15, segundo o qual o contribuinte fica sujeito ao
pagamento do IOF, calculado a aliquota normal para a operagdo, acrescido de
Jjuros moratorios e multa de oficio.

Absolutamente correta, portanto, a aplicacdo da aliquota de 25%.

Por fim, importante trazer a colagdo importante argumento trazido no voto do
acorddo da DRJ — Campinas, no sentido de que quando a propria contribuinte, em sua
impugnagao, admite que houvesse outro caminho, mais direto, a ser seguido, vem a corroborar
a tese de que o “passeio” dos recursos pelo pais somente serviu para fins de geragdo interna de
agio. Logo ¢ de concluir-se que, no conjunto das operacdes, o ingresso das divisas e sua
posterior remessa ao exterior representam efetiva operagdo de empréstimo, ¢ ndo duas
operacdes distintas de compra e venda de participagao societaria. Nesse sentido, o empréstimo
externo teve por finalidade a moldagem da operagdo de aquisi¢do do BVW, pega principal da
geracdo do 4gio interno cuja consisténcia corretamente ja foi afastada pela autoridade fiscal

lancadora e pelos julgamentos de primeira e segunda instdncias administrativas.

Deste modo, no meu entender, a autuada ndo foi capaz de demonstrar e

comprovar, de forma convincente e coerente, a existéncia de uma mera operacdo de
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investimento estrangeiro direto em suas atividades operacionais no Brasil, como
reiteradamente vem alegando. Alegou mas nao se desincumbiu suficientemente de seu onus

probatorio.

Em outro giro, ndo hd como acatar o argumento da Recorrente quando afirma
que a “fiscalizacao desconsiderou a existéncia e personalidade juridica propria da VWFSAG”.
Nada disso foi feito. A fiscalizagdo apenas ndo interpretou os fatos ocorridos da mesma forma
que a Recorrente o fez. A autoridade fiscal apenas determinou, a meu ver corretamente, os
efeitos juridico-tributarios decorrentes da operacdo de cambio conduzida pela empresa, mas

especificamente, em relagdo ao empréstimo externo efetuado.

Ante o exposto, voto por negar provimento aos recursos especiais da

Fazenda Nacional e do contribuinte.

(assinado digitalmente)
Andrada Marcio Canuto Natal
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Declaracao de Voto

Conselheira Tatiana Midori Migiyama

Depreendendo-se da andlise dos autos e, em atengao, ao julgamento ocorrido
na turma a quo, essa conselheira pediu vistas do processo para melhor recordar as
particularidades das operacdes envolvendo o sujeito passivo. O que, peco vénia ao ilustre
Conselheiro Andrada Marcio Canuto Natal para manifestar meu entendimento acerca dos

pontos trazidos em recursos interpostos pelo sujeito passivo e pela Fazenda Nacional.

Quanto aos fatos, ainda que tenha apresentado declaracao de voto a época
quando do julgamento na Camara a quo, ¢ de se recordar de forma singela as operacgdes
realizadas pelo sujeito passivo:

e 1" Etapa:

v A pessoa  juridica alema Volkswagen Financial
ServicesAktiengesellschaft — VWFSAG procedeu ao aumento do
capital desua controlada no Brasil, a Volkswagen Leasing S/A —
VWL;

e 2" Etapa:

v" A VWL comprou 70,16% das a¢des do Banco Volkswagen S/A —
BVW, que lhe foram vendidas por outra pessoa juridica alema,
aVolkswagen Aktiengesellschaft - VWAG.

e 3% Etapa:
v Incorporagdo da VWL por BVW.

Vé-se claro pelas operacdes descritas que uma pessoa juridica alema
aumentou o capital da Volkswagen Leasing e essa comprou participacdo do Banco

Volkwsagen de uma OUTRA pessoa juridica alema.

E de se constatar também que as duas pessoas juridicas alemds possuem
atividades/objeto social diferentes e continuam operando, como também existiam antes da
realizacdo dessas duas operagdes independentes (aumento de capital com uma sociedade e
compra de participagdo societaria com outra sociedade).
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Cabe ainda destacar que houve aprovagao das operagdes pelo Banco Central
do Brasil — BACEN, autarquia vinculada ao Ministério da Fazenda, conforme sua propria
competéncia atribuida nos moldes da Lei 4.728/65 e pela Comissdo de Valores Mobiliarios

CVM, autarquia vinculada ao Ministério da Fazenda, nos termos da Lei 6.385/76.

No caso vertente, vé-se que o corpo técnico daquelas autarquias analisou e
aprovou a operagdo, conferindo a natureza regulatoria ora observada — o que, por conseguinte,
eventual efeito fiscal restaria em mero reflexo daquelas operagdes acatadas pelas referidas

autarquias.

Independentemente da questdo descrita, ndo se torna demais esclarecer, que
casose invoque tortuosamente o paragrafo tnico do art. 116 do CTN, in verbis:

“Art. 116. ...................

[-]

Paragrafo unico. A autoridade administrativa poderad desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigagdo tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em

lei ordinaria.”

Tem-se que o pardgrafo Unico desse dispositivo traz a possibilidade de a
autoridade fazendaria desconsiderar os atos PRATICADOS COM A FINALIDADE DE
DISSIMULAR A OCORRENCIA DO FATO GERADOR DO TRIBUTO, observados os

procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.

Vé-se que desconsiderando todas as operacdes envolvidas nesse processo
que, por sua vez, foram aprovadas por atos das autarquias, estar-se-ia DESCONSIDERANDO
OS ATOS PRATICADOS PELAS PROPRIAS AUTARQUIAS do Ministério da Fazenda. O
que, causaria “descrédito” dos atos atribuidos a cada 6rgdo vinculado ao Ministério da

Fazenda.
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Ademais, ¢ de se constatar que o paragrafo tinico do art. 116 do CTN nunca
foi “regulamentado” por lei ordinaria, conforme reza explicitamente o Cdédigo. O que, por

6bvio, ndo poderia ser observado pela autoridade fazendaria para desconsiderar uma operagao.

Ventiladas tais consideragdes, passo a discorrer sobre as discussoes trazidas

em recurso especial interposto pelo sujeito passivo.

I - Do Recurso Especial interposto pelo sujeito passivo

No que tange as preliminares suscitadas em recurso, importante especifica-
las:

e Nulidade do acérdao recorrido por incompeténcia da 3* Secao de
julgamento para realizar a aprecia¢do do caso;

e Nulidade do acordao recorrido por inovagdo ao lancamento pela
decisdo proferida quanto a aliquota do IOF;

e Nulidade da autuagdao quanto a competéncia para a classificagdo dos
ingressos e das saidas de recurso no pais que ndo seria matéria de
alcada da Receita Federal. Os agentes competentes — CMN e Bacen —
reconheceram que a VWFSAG capitalizou VWL e que esta comprou,

da VWAG, as agoes do BVM;

a) Da Nulidade do acorddo recorrido por incompeténcia da 3“ Segdo de

julgamento para realizar a apreciagdo do caso

Nessa parte, apenas trago que manifestei minha concordancia com o voto
proferido pelo ilustre relator:

“[]

Em primeiro lugar, importante anotar que compete a 3“ Se¢do processar e
Jjulgar os recursos voluntarios de decisdo de 1 instancia que versem sobre a
aplica¢do da legislagdo referente ao imposto sobre operagoes de crédito,
cambio e seguros ou relativas a titulos ou valores mobiliarios — IOF,
conforme disposi¢do regulamentar contida no inciso VII, art. 4°, Anexo 11, do

RICARF, aprovado pela Portaria MF n° 343, de 09/07/2015. No mesmo

34



Processo n° 16327.720417/2012-91 CSRF-T3
Acoérdao n.° 9303-005.840 Fl. 36

sentido também dispunha o RICARF, aprovado pela Portaria MF n° 256, de
2009, vigente a época em que o processo foi julgado pela Turma ordindria.
Portanto, originariamente e ordinariamente a competéncia para o

Jjulgamento dessa matéria é da 3° Segdo. [...] "

Ora, independentemente de toda a operagao ter sido desconsiderada para fins
de se imputar a exigéncia do IOF e nio ter sido “desmontada” para fins de se exigiro IR e a
CS, tendo em vista que o processo versa sobre a exigibilidade do IOF, a competéncia para o

julgamento de matéria envolvendo esse tributo ¢ da 3* Secao de Julgamento.

Em vista do exposto, nego provimento a essa preliminar.

b) Da Nulidade do acordio recorrido por inovacio ao langamento pela

decisdo proferida quanto a aliquota do IOF

No que tange a essa preliminar de nulidade, entendo que assiste razdo ao
sujeito passivo, eis que, depreendendo-se da analise dos autos do processo, ainda que o acérdao
recorrido tenha afastado a motivacao posta pela autoridade fiscal para aplicagdo da aliquota de
25% de IOF-Cambio, utilizou-se de razdes novas para manter o crédito tributario no mesmo

percentual.

O que, por 6bvio, teria como consequéncia a nulidade do acérdao recorrido.

Para melhor elucidar, ¢ de se recordar que, no caso vertente, quando do
langamento, ainda que tenha sido admitido que a aliquota regularmente aplicavel seria a de 5%,
a aliquota adotada pela fiscalizacdo ¢ de 25%. Tal adogdo foi motivada pela permanéncia dos
montantes do Brasil por prazo inferior a 90 dias e pelo suposto descumprimento de normas de
registro de cambio — o que, segundo a fiscalizagdo, ensejaria a incidéncia do art. 15 do

RIOF/2002.

Nao obstante a motivacao dada pela fiscalizagdo, ¢ de se constatar que o voto

condutor do acérddo recorrido AFASTOU EFETIVAMENTE o motivo apontado pela
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fiscalizacdo, entendendo que a aliquota de 5% deveria ser utilizada apenas para a permanéncia

de recurso superior a 90 dias.

Ora, a fiscalizacdo entendeu que a aliquota de 25% deveria ser adotada em
razao do descumprimento das obrigacdes de registro da operagao cambial junto ao BACEN.

O acoérdao recorrido traz que a acusacao fiscal ¢ de que a aliquota de 25%
deve ser aplicada porque a de 5% apenas teria lugar na hipdtese de investimentos cuja
permanéncia no Brasil seja SUPERIOR a 90 dias.E afirmou ser inaplicavel ao empréstimo

com prazo de até 90 dias a aliquota de 5%e _independentemente do cumprimento das

condicoes, por considerar a sua adocio possivel apenas para empréstimo acima de 3

meses, refutando a pratica de atos fraudulentos ou mesmo simulados, afastando a multa

qualificada.

Sendo assim, resta claro que deve ser anulado o acérdao recorrido na parte
em que INOVOU no langamento e cancelado o auto de infra¢do por incorreta motivacao ou,
NO MINIMO, deve ser reduzida a aliquota de IOF-Cambio para 5%, considerando a

motivagao trazida no langamento.

Ademais, caso realmente fosse possivel considerar tais operagdes como
mutuo — o que ndo o ¢ juridicamente, quanto a aplicagdo daaliquota de IOF-Cambio na
operacao de mutuo pretendida pela autoridade fazendéria,importante ressurgir os dispositivos
do Decreto 4.494/02 — Regulamento do IOF-Cambio,vigente a época dos fatos — in verbis
(Grifos meus):

“Art. 14. A aliquota do IOF é de vinte e cinco por cento (Lei n ° 8.894,

del994, art. 5 °).

§ 1 ° A aliquota do IOF fica reduzida para os percentuais abaixo

enumerados:

[-]

II sobre o valor ingressado no Pais decorrente de ou destinado a

empréstimos em moeda com os prazos médios minimos de até noventa dias:

cinco porcento;

[-]”
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“Art. 15. Quando houver descumprimento ou falta de comprovagio do
cumprimento de condicoes, total ou parcial, de operacoes tributadas a
aliquota zero ou reduzida, o contribuinte ficara sujeito ao pagamento do
1IOF, calculado a aliquota normal para a operagdo, acrescido de juros
moratorios e multa, sem prejuizo das penalidades previstas no art. 23 da Lei
n °4.131, de 3 de setembro de 1962, e no art. 72 da Lei n ° 9.069,de 29 de
junho de 1995.

Com tais dispositivos, torna-se necessario lembrar que a autoridade
fazendaria havia motivado o lancamento do IOF-Cambio a aliquota de 25%(aliquota méxima),
sob o argumento de terem sido desobedecidas as condi¢des a adocdo da aliquota reduzida,

ainda aplicando sobre tal o suposto valor a multa agravada de 150%.

Nao obstante ao entendimento da autoridade fazendaria, reforcando o que
havia me manifestado anteriormente, cabe constatar que ndo ocorreu por parte do sujeito
passivo qualquer descumprimento das condi¢des apara se liquidar o cambio com a natureza das
operagdes aprovadas pelo Bacen. A observancia das condi¢des a serem consideradas em cada
evento passivel de fechamento de cdmbio também devem ser revistas pelas Instituicdes

Financeiras autorizadas a operar em cambio.

Lembro que, na pratica, quando ha auséncia de cumprimento das condi¢des
expressas em norma regulatoria expedida pelo BACEN ou mesmo quando ocorre inércia por
parte da interessada na apresentacdo de documentos comprobatorios que demonstram a
natureza do evento, ha solicitacdo e questionamento antes de se liquidar o cambio feito pela
propria Instituigdo Financeira responsavel por fechar o cambio, considerando a

responsabilidade tributaria prevista no art. 12, § 2° do RIOF/2002 (a época vigente).

Cabe também ressaltar que, quanto a instrumentalizacdo da liquidacao do
cambio, além de o proprio Bacen ter aprovado as operagdes apresentadas pela recorrente como
responsavel pela regulacdo de cambio e pelos instrumentos que verticalizam a seguranga
juridica da formaliza¢do desse evento, “certificou” a execu¢do declarada pela recorrente

através dos sistemas de liquidagao de cambio e formalizacao via contrato de cambio.
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Vé-se que quem € o responsavel por essa conferéncia ¢ o proprio Bacen.
Tanto € assim, que o procedimento tributdrio nesse evento ¢ mera consequéncia desse evento
junto a essa autarquia. E o préprio Bacen em recente alteracdo regulatdria, trouxe que a

tributagcdo ¢ mera consequéncia dos procedimentos a serem observados na operagao de cambio.

Ressurjo com a inteligéncia do art. 30, § 5°, da Circular 3.691/13 — alterada
pela Circular DC Bacen 3.845/17 (Grifos meus):

“[]

$ 5° Nas operagoes de que trata o § 4°, a entrega e o recebimento de moeda

nacional sdo considerados efetivos para todos os efeitos, inclusive para

liquidagdo de operagoes de cambio e para fins tributdarios.”

Ademais, nao ha que se falar, no presente caso, na aplicacao da aliquota de
25%, pois ndo ocorreu o descumprimento, bem como a falta de documentos para o
cumprimento das condi¢des citadas no art. 15 do RIOF/02, conforme atestado no acordao

recorrido.

Passamos a discorrer, entdo, sobre a aplicagdo ou nao da aliquota de
5%prevista a época no art. 14, inciso I, do RIOF/02 — lembrando, no caso de se considerar tal

operacao como mutuo.

Ora, o art. 14, inciso II, do RIOF/02 dispde que sobre o valor ingressado no
Pais decorrente de ou destinado a empréstimos em moeda com os prazos médios minimos de

até90 dias, a aliquota aplicavel seria de 5%.

Se o evento considerado pela autoridade fazendaria ¢ de mutuo ¢ o prazo de
encerramento seria de 14 dias, correspondente ao interregno relativo ao aporte de capital em
VWLe o pagamento pela aquisicao das agdes de BVW junto a VWA, resta claro que, se mituo
fosse, conforme natureza pretendida pela autoridade fazendaria, a aliquota a ser aplicada seria

de 5%.

Frise-se tal entendimento, considerando a seguinte constatacao:
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O empréstimo se encerrou no prazo de 14 dias — subsumindo-se ao evento
previsto no art. 14, inciso II, do RIOF/02 — que traz expressamente que ha
incidéncia de IOF a aliquota de 5% sobre o valor ingressado decorrente
de empréstimo em moeda com prazo médio minimo de até 90 dias;
Considerando a formula do calculo do prazo médio minimo disposto no
ADI RFB n° 41/2011 — transcrito abaixo:
“Ato Declaratorio Interpretativo RFB n° 41, de 1° de agosto de 2011
DOU de 2.8.2011
Dispoe sobre a incidéncia do Imposto sobre Operagoes de Crédito,
Cambio e Seguro, ou relativas a Titulos ou Valores Mobiliarios (IOF) na
operac¢do de cdmbio e sobre o cdlculo do prazo médio minimo para
operagoes de empréstimos externos.
O SECRETARIO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL , no uso da
atribui¢do que lhe confere o inciso IIl do art. 273 do Regimento Interno
da Secretaria da Receita Federal do Brasil, aprovado pela Portaria MF
n ° 587, de 21 de dezembro de 2010 , e tendo em vista o disposto no
Decreto n °6.306, de 14 de dezembro de 2007 , declara:
Art. 1° As liquidagoes de operagoes de cambio para ingresso de recursos
no Pais, inclusive por meio de operagoes simultineas, referente a
empréstimo externo contratado de forma direta ou mediante emissdo de
titulos no mercado internacional com prazo médio minimo de até
setecentos e vinte dias, nos termos do inciso XXII do art. 15 A do Decreto
n °6.306, de 14 de dezembro de 2007, com as alteracoes introduzidas
pelo Decreto n®7.457, de 6 de abril de 2011 , sujeitam-se a incidéncia do
Imposto sobre Operagoes de Crédito, Cambio e Seguro, ou relativas a
Titulos ou Valores Mobiliarios (IOF) a aliquota de seis por cento.
§ 1?0 disposto no caput aplica-se inclusive as operagoes de empréstimo
intercompanhia independentemente do percentual de participagdo no
capital.
§ 2° Considera-se prazo médio minimo aquele obtido pela média
ponderada das parcelas de amortizacdo de principal, utilizando-se como

fator de ponderacdo os respectivos prazos de amortizacdo estabelecidos
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para cada uma das parcelas, calculado mediante utilizacdo da seguinte
formula:

P = Valor do principal;

A n = Parcela de amortizacdo,

d n = Prazo de pagamento da amortiza¢do A n ;

CARLOS ALBERTO FREITAS BARRETO™

Nesse caso, houve pagamento (pela compra de participacao societaria. Mas
como estamos desconsiderando a compra de participagdo e considerando como mutuo...) em
parcela unica e ndo houve amortizagdo, o “prazo médio minimo” seria de 14 dias — o que
configuraria que o mutuo teriasido contratado com prazo de 14 dias — subsumindo-se ao prazo

de “até” 90 dias previsto no art. 14, inciso 11, do RIOF/02;

Tal entendimento confere com a sistematica do célculo do prazo médio
minimo proferido na Solu¢ao de Consulta COSIT n° 61, de 2014. O que ndo ¢ demais expor
especificamente que a IN 1396/2013, trouxe em seu art. 9° que a Solugdo de Consulta Cosit, a
partir da data de sua publicagdo, tém efeito vinculante no ambito da RFB, respaldam o sujeito
passivo que as aplicar, independentemente de ser o consulente, desde que se enquadre na
hipdtese por elas abrangida, sem prejuizo de que a autoridade fiscal, em procedimento de

fiscalizacdo, verifique seu efetivo enquadramento.

O que, por conseguinte, entendo que, se mutuo fosse, dever-se-ia aplicar a
aliquota de 5% de IOF-Cambio,nos termos da legislacdo vigente a época, Atos Declaratorios
emitidos pela RFB e entendimento emitido na Solucdao de Consulta Cosit que possui efeito

vinculante no dmbito da RFB.”

Em vista do exposto, reforco meu voto pela nulidade do acérdao recorrido

por inovagao ao langamento pela decisdo proferida quanto a aliquota do IOF.

¢) Da Nulidade da autuacdo quanto a competéncia para a classificacio
dos ingressos e das saidas de recurso no pais que ndo seria matéria de
alcada da Receita Federal e também que o aumento de capital ja havia

sido aprovado previamente pelo BACEN.
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Em relagdo a essa matéria, recordo parte de minha declaracdo de voto
trazida no acérdao recorrido:

“E de se notar que a Lei 4.728/65 citada acima disciplina o mercado
decapitais e estabelece medidas para o seu desenvolvimento, bem como,
entre outros, atribui aoBacen a competéncia de autorizar, aprovar e
fiscalizar as operagoes envolvendo as institui¢oesfinanceiras.

Para melhor elucidar, eis o que dispoem os arts. 3° e 11 dessa Lei
(destaquesmeus):

“Art. 3° Competeao Banco Central:

I autorizara constitui¢do e fiscalizar o funcionamento das Bolsas
deValores;

Il autorizaro funcionamento e fiscalizar as operagoes das
sociedadescorretoras membros das Bolsas de Valores (art. 8° e 9°) e das
sociedades deinvestimento,

IIl autorizaro funcionamento e fiscalizar as operagoes das
institui¢oesfinanceiras, sociedades ou firmas individuais que tenham por
objeto asubscri¢cdo para revenda e a distribui¢cdo de titulos ou valores
mobilidrios;

1V atividades de intermediacdo na distribuicdo de titulos ou valores
mobiliariosou que efetuem com qualquer proposito, a capta¢do de poupanga
popular nomercado de capitais.

V registrartitulos e valores mobiliarios para efeito de sua negocia¢do
nasBolsas de Valores,

VI registraras emissoes de titulos ou valores mobiliarios a
seremdistribuidos no mercado de capitais,

VII fiscalizara observdncia, pelas sociedades emissoras de titulos
ouvalores mobilidrios negociados na bolsa das disposi¢oes legais
eregulamentares relativas a:

a) publicidade da situagdo economica e financeira da sociedade,
suaadministragdo e aplicagcdo dos seus resultados,

b) protecdo dos interesses dos portadores de titulos e valores

mobiliariosdistribuidos nos mercados financeiro e de capitais.
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VIII fiscalizara observiancia das normas legais e regulamentares
relativasa emissdo ao langcamento, a subscricdo e a distribuicdo de titulos ou
valoresmobiliarios colocados no mercado de capitais,

IX mantere divulgar as estatisticas relativas ao mercado de capitais,
emcoordenagdo com o sistema estatistico nacional:

X fiscalizara utilizagdo de informagoes ndo divulgadas ao publico
embeneficio proprio ou de terceiros, por acionistas ou pessoas que, por for¢a
decargos que exercam, a elas tenham acesso.”

“Art. 11 Dependede prévia autorizacio do Banco Central,
ofuncionamento de sociedades ou firmas individuais que tenham por objeto
asubscri¢do para revenda e a distribuicdo no mercado de titulos ou
valoresmobiliarios.

Paragrafo unico. Depende igualmente de aprovagdo pelo Banco
Central:

a) a modifica¢do de contratos ou estatutos sociais das sociedades
referidasneste artigo,

b) a investidura de administradores, responsdaveis ou prepostos
dassociedades e empresas referidas neste artigo.”

Considerando os dispositivos descritos, com efeito, resta claro, que o
Bacenpossui como atribui¢do a aprovagdo das operagoes a serem realizadas
pelas InstituicoesFinanceiras, tal como as realizadas pelo Banco
Volkswagen S/A. Tanto é assim, que,devidamente, obteve daquela autarquia
a aprovagdo das sucedidas operagoes realizadas.

Tal aprovagdo se torna necessaria, pois o Bacen atua no sentido de
regular esupervisionar o Sistema Financeiro Nacional — SFN e as demais
entidades por ele autorizadas afuncionar, com vistas a sua crescente
eficiéncia, zelando por sua liquidez e solvéncia ebuscando a adequagdo dos
instrumentos financeiros.

A atividade de supervisdo abrange, entre outros, a observancia
dosaspectos legais e regulamentares das operagoes, registros e controles,
comaprovag¢do ou ndo de determinada operagao.

Sendo assim, impossivel ignorar as atribui¢oes conferidas por lei

aoBacen, qual seja, entre outras, de se aprovar as operagoes societarias
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realizadaspelas Institui¢oes Financeiras. No caso, vertente, o corpo técnico
daquela autarquiaanalisou e aprovou a operag¢do com a natureza regulatoria
apresentada — o que, porconseguinte, eventual efeito fiscal seria mero reflexo
daquelas operagoes acatadaspela r. autarquia.

Cabe elucidar que o contribuinte também obteve aprovagdo da
CVMgque, por sua vez, instituida pela Lei 6.385/76, é responsavel por
regulamentar,desenvolver, controlar e fiscalizar o mercado de valores
mobiliarios do pais.

Para tanto, exerce as fungoes de:

- Assegurar o funcionamento eficiente e regular dos mercadosde bolsa
e de balcao;

Proteger os titulares de valores mobiliarios; evitar oucoibir
modalidades de fraude ou manipulag¢do no mercado,

Assegurar o acesso do publico a informag¢oes sobre
valoresmobilidrios negociados e sobre as companhias que os tenhamemitido,

Assegurar a observdncia de praticas comerciaisequitativas no
mercado de valores mobiliarios,

Estimular a formag¢do de poupanca e sua aplicagio em
valoresmobiliarios,

Promover a expansdo e o funcionamento eficiente e regular
domercado de acgoes e estimular as aplicagoes permanentes emagoes do
capital social das companhias abertas.

O que resta clarificar que a CVM e o BACEN, autarquias vinculantes
aoMinistério da Fazenda, possui a importante funcdo de trazer a seguranga
juridica que satisfagaa pessoa juridica participante do mercado financeiro e
de capitais.

Portanto, quanto as normas regulatorias que norteiam a seguranga
juridica darecorrente frente as operagoes realizadas, resta claro a adogdo
pela recorrente e a aprovag¢do danatureza da operagdo pelas autarquias
competentes que, por sua vez, sao vinculadas aoMinistério da Fazenda.

E como voto.

Ademais, para melhor clarificar as competéncias, cabe expor que a

ReceitaFederal do Brasil RFBé um orgdo especifico, singular, subordinado
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ao Ministério daFazenda, exercendo fungoes essenciais para que o Estado
possa cumprir seus objetivos, quaissejam, conforme consta do proprio site
daquele orgao:

Administracdo dos tributos internos e do comércio exterior,

* Gestdo e execu¢cdo das atividades de arrecadacdo, lancamento,
cobrangaadministrativa, fiscalizagdo, pesquisa e investigagcdo fiscal e
controle daarrecadacgdo administrada;

* Gestdo e execu¢do dos servicos de administracdo, fiscalizagdo e
controleaduaneiro;

* Repressdo ao contrabando e descaminho, no limite da sua al¢ada,

» Preparo e julgamento, em  primeira instincia, dos
processosadministrativos de determinagdo e exigéncia de créditos tributdrios
daUnido;

» Interpretacdo, aplicagdo e elaboragdo de propostas para
oaperfeicoamento da legislacdo tributaria e aduaneira federal;

* Subsidio a formulagdo da politica tributaria e aduaneira;

* Subsidio a elaboragdo do or¢amento de receitas e beneficios
tributarios daUnido;

» Interagdo com o cidaddo por meio dos diversos canais de
atendimento,presencial ou a distdncia;

* Educacado fiscal para o exercicio da cidadania;

» Formulagdo e gestdo da politica de informagoes econémicofiscais,

* Promogdo da integragdo com orgdos publicos e privados afins,
medianteconvénios para permuta de informagoes, métodos e técnicas de
agdo fiscale para a racionalizacdo de atividades, inclusive com a delegagdo
decompeténcia.

* Atuagdo na cooperagdo internacional e na negociagdo e
implementagdo deacordos internacionais em matéria tributdria e aduaneira.

Dessa forma, vé-seque ndo ha nas competéncias da RFB a aprovagado
dasoperacoes a serem praticadas pelas Instituicoes Financeira, apenas,
entre outros, a gestdo eexecu¢do das atividades de arrecadagdo, langcamento,
cobrang¢a administrativa, fiscalizagdo,pesquisa e investigacdo fiscal e

controle da arrecadacdo administrada.
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Por ser a RFB um orgdo vinculado ao Ministério da Fazenda, assim
como oBACEN e a CVM, enfatiza-seque nenhum deles poderia ter o poder de
“extrapolar” a competéncia atribuida a cada um deles, sob pena de se
caracterizar tal ato como originador deconflito de competéncia, ja que
subordinados ao mesmo Ministério, gerando, inclusiveinseguran¢a juridica e
descrédito da competéncia atribuida.

No presente caso, é de hialina clareza que a autoridade fazenddria
estd “extrapolando” a competéncia atribuidas as r. autarquias, trazendo a
percepgado dedesnecessidade e descrédito das aprovagoes dadas por aquelas
autarquias.

Tanto ¢ assim, que a autoridade fazendaria desconsidera os atos
aprovagoesemitidas pelas r. autarquias quanto a natureza das operagoes
analisadas pelo corpotécnico de cada uma delas, caracterizando-os,para fins
de se cobrar o IOF-Cambiooradiscutido, como suposto empréstimo da
VWAG a VWL.

Nota-seclaramente o Conflito de Competéncia com a conduta

plasmada.”

Em vista de todo o exposto, voto pela nulidade da autuagdo quanto a
competéncia para a classificacdo dos ingressos e das saidas de recurso no pais que ndo seria
matéria de alcada da Receita Federal e também que o aumento de capital ja havia sido

aprovado previamente pelo BACEN.

E de se recordar que o proprio Bacen atestou que a tributacdo ¢ mera
consequéncia do procedimento a ser observado no fechamento de cambio pelo sistema do

BACEN (Circular 3845/17).
Do mérito
a) Da natureza de cambio — IED utilizada na operagao

No caso vertente, considerando os documentos suportes — entre outros, osatos

societarios — que respaldaram o contrato de cdmbio, bem como a finalidade ldcontemplada,
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qual seja, aumento de capital da VWL pela VWFSAG (Holding Financeira sediada na
Alemanha), bem como ESSENCIALMENTE, A APROVACAO DA OPERACAO PELO
BACEN, os recursos ingressados aplicados diretamente no capital da empresa, nos termos da

regulamentacdo do BACEN, devem adotar a natureza de investimento estrangeiro direto.

Os efeitos tributarios devem seguir tal natureza, haja vista a regulamentagao
disposta pelo BACEN, com observancia do cumprimento de todas as exigéncias regulatorias
impostas por aquela autarquia (CF, art. 192; Lei 4.595/64, arts. 4°, XXXI, e 10, VII e
X1;Resolugdes CMN 2.337/96 e 3.040/02; e Circulares 2.990/00 e 3.027/01).

Observo novamente que o interregno em que os recursos objeto de aumento
de capital sdo utilizados pela VWL ndo desnatura a operacdo inicial de “aumento de capital” —
logo porque os investidores e empresas capitalizadas possuem liberdade econdémica para
utilizarem, nos termos das normas regulatdrias, para nao ferir acionistas ¢ a base econdomica do

pais, dos recursos que possuem disponibilidade financeira.

Ademais, ndo se poderia desconsiderar a natureza da remessa de IED para
ROF, pois ndo se trata juridicamente, no conjunto, como operacdo de mutuo, tal como ¢
percebida pela autoridade fazendaria, eis que se mutuo fosse, como se JUSTIFICARIA A
TRANSFERENCIA DA TITULARIDADE DAS ACOES.

Ademais, nos termos do art. 586 doCC: (i) mutuo ¢ o empréstimo de coisas
fungiveis; (i1) o mutuario ¢ obrigado a restituir ao mutuante o que dele recebeu em coisa do
mesmo género, qualidade e quantidade.Sendo fungivel, de acordo com o art. 85 do CC, os

moveis que podem substituir-se por outros da mesma espécie, qualidade e quantidade.

Em sintese, se considerassemos como sendo operagao de mutuo, tal como
percebe a autoridade fazenddria, trazendo, inclusive, para tanto, a inexisténcia da VWFSAG —
“holding” constituida em anos anteriores e passiveis de varias outras reorganizagdes societarias
aprovadas pelo Banco Central da Alemanha, nao haveria que se falar em restituicao equalizada
do capital cedido, tal como preceitua o art. 586 do CC. Tendo em vista que nada justificaria a

entrega das acdes BVW da VWAG para a VWL.
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Resta dizer, absurdamente, que as r. acdes tiveram sua titularidadealterada

por conta de doagao.

E de se notar ainda, depreendendo-se da analise dos autos do processo, que a
autoridade fazendaria, em nenhum momento, justificou esse evento, ignorando totalmente a

alteracao do registro das r. agdes objeto de compra e venda.

Recorda-se que a operagdo de mutuo pressupde a obrigagdo de se restituir ao
mutuante o que dele recebeu. Se a autoridade fazendéria considerou inexistente a empresa
VWEFSAG para considerar o aumento de capital como mutuo “tomado” e a remessa ao exterior
do recurso pela venda das acdes BVW como “liquidacao do mutuo”, ndo haveria ainda assim
como justificar a passagem das acdes BVW entre as empresas VWAG e VWL.

Ademais, se desconsiderdssemos todas as empresas, por se caracterizarem

como “dependentes societariamente”, seria mutuo para ela mesma?

Recordo novamente que ndo ha como se considerar tal operagdo como
mutuo, pois essa operagdo pressupde pessoas mutuantes e mutudrios diferentes, além do

equilibrio da prestagdo financeira.

Sendo assim, entendo que, no maximo, a autoridade fazendaria poderia
somente discutir a questdo da amortizagdo do agio interno pela BVW apo6s incorporar a VWL,
em vista dos entendimentos favoraveis e desfavoraveis proferidos hoje no ambito do processo
administrativo, mas nao a descaracterizagao das operagdes para assim considera-los como mera
operagdo de mutuo, pois para assim caracteriza-los deveria conseguir enquadra-los

juridicamente como tal — O que ndo ocorreu.

Independentemente de entender pela impossibilidade de se caracterizar tais
operagdes como mutuo, resta também ressurgir que ha vedacio regulatoria de as
sociedades de arrendamento mercantil contratar empréstimos no exterior na forma
pretendida pela autoridade fazendaria, pois somente “existiria” regulatoriamente tal
possibilidade se a r.sociedade de arrendamento mercantil, qual seja, a VWL utilizasse os
recursos do empréstimo externo para obtencao de recursos para aquisi¢do de bens para "fins de

arrendamento;" aquisi¢do de direitos creditérios decorrentes de contratos de arrendamento
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mercantil que contenham clausula de variagdo cambial ou aquisi¢do de contratos de

arrendamento mercantil que contenham cléusula de variagdo cambial.

HA VEDACAO REGULATORIA EXPRESSA de a VWL realizar
empréstimo externo conforme quer caracterizar a autoridade fazendaria. Eis o que traz o art. 20
da Resolucao 2.309, que disciplina e consolida as normas relativas as operagdes de
arrendamento mercantil:

“Art. 20. As sociedades de arrendamento mercantil e as instituicoes
financeiras autorizadas a pratica de operagoes previstas neste Regulamento
podem contratar empréstimos no exterior, com as seguintes finalidades:

1 obtencdo de recursos para aquisi¢do de bens para "fins de arrendamento;"
1l aquisi¢do de direitos creditorios decorrentes de contratos de
arrendamento mercantil que contenham clausula de varia¢do cambial;

1Il aquisi¢cdo de contratos de arrendamento mercantil que contenham
clausula de variacdo cambial, observado o contido no art. 22 deste

Regulamento.”

E, considerando que o sujeito passivo também recepcionou auto de infracao
questionando a amortizagdo do agio interno, ¢ de se considerar esse auto de infragdo ou o auto
de infracdo do 4gio como sendo um ato promovido sem a substidncia necessaria para a sua
emissdo. Eis que aos atos administrativos tributdrios deve haver uma relagdo causal entre o
motivo que determinou a pratica do ato e o seu conteudo. O que, entre o fato juridico tributario

¢ o conteudo do ato de lancamento deve haver um nexo causal.

Para que a autoridade fazendaria possa aplicar a penalidade trazida nos autos
de infracao, ¢ necessario que o sujeito passivo tenha praticado a ilicitude descrita no normativo

fiscal.

Para melhor elucidar, importante recordar que a autoridade trata as mesmas
operagdes, para fins de IR e CSLL, como aumento de capital, com compra e venda de agdes a
valor de mercado e posterior incorporagdo — para assim discutir a amortizagdo do

“agio”interno.
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E a autoridade trata essas mesmas operacdes, para fins de se exigir o IOF-
Cambio, como mutuo, desconsiderando o aumento de capital e posterior compra e venda de
acOes a valor de mercado.Ora, a autoridade fazenddria configura a mesma operacdo como

operagdes diversas, para fins de “IR e CS” e “IOF-Cambio.

Se para a autoridade fazendaria aplicar a penalidade trazida nos autos de
infracdo ¢ necessaria que a operacdo considerada como sendo “A” para fins de IOF-Cambio
seja a mesma “A” para o auto de infragdo que discutird a amortizagdo de agio, pois, caso
contrario, mais evidente a falta de substancia apresentada em pelo menos um dos autos de

infracao.

Ora, a autoridade fazendaria ndo poderia, por circunstancias imotivadas e
injustificadas, tratar a operagdo para fins de IR e CSLL de uma forma e, para fins de IOF-
Cambio, a mesma operacao de outra forma, descaracterizando todos os eventos juridicamente
perfeitos para assim caracterizar como mutuo juridicamente imperfeito, tal como ocorreu no
presente caso. Tal conducdo demonstraria incoeréncia na motivagdo trazida pela autoridade

fazendaria.

Por todo o exposto, no mérito, constatada a falta de substincia e
considerando a expressa vedacdo regulatdria para a caracterizacdo das operagdes em conjunto,

como sendo mutuo, reforco meu voto por dar, no mérito, provimento ao recurso especial

interposto pelo sujeito passivo.

Quanto ao recurso especial interposto pela Fazenda Nacional, pelas razdes

acima expostas, nego provimento ao recurso. O que acompanhei o relator nessa parte.

(Assinado digitalmente)
Tatiana Midori Migiyama
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