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A incorporagdo de agdes constitui uma forma de alienacdo. O sujeito passivo
transfere agdes, por incorporacdo de agdes, para outra empresa, a titulo de
subscri¢do e integraliza¢do das a¢cdes que compdem seu capital, pelo valor de
mercado. Sendo este superior ao valor de aquisi¢do, a operacdo importa em
variagdo patrimonial a titulo de ganho de capital, tributavel pelo imposto de
renda, ainda que ndo haja ganho financeiro.

MULTA DE OFICIO

Tendo o Auditor Fiscal aplicado a multa prevista em lei, agiu em
conformidade com o seu dever, em face de a atividade do langamento ser
plenamente vinculada.

INCIDENCIA DE JUROS SOBRE MULTA DE OFICIO.
APLICABILIDADE.

Apds o langamento, incidem juros sobre a multa de oficio, pois, esta integra o
crédito tributario lancado, ndo havendo que se fazer distingdo em relagdo a
aplicacdo da regra contida no artigo 161 do Codigo Tributario Nacional -
CTN.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. por unanimidade de votos,

rejeitar as preliminares. No mérito, pelo voto de qualidade, negar provimento ao recurso.
Vencidos os Conselheiros Junia Roberta Gouveia Sampaio (Relatora), Dilson Jatahy Fonseca
Neto e Martin da Silva Gesto que deram provimento integral ao recurso, sendo que os
Conselheiros Dilson Jatahy Fonseca Neto e Martin da Silva Gesto acompanharam o voto da
Relatora pelas conclusdes. Foi designada a Conselheira Rosy Adriane da Silva Dias para
redigir o voto vencedor.
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 Ano-calendário: 2009
 INCORPORAÇÃO DE AÇÕES. ALIENAÇÃO. GANHO DE CAPITAL.
 A incorporação de ações constitui uma forma de alienação. O sujeito passivo transfere ações, por incorporação de ações, para outra empresa, a título de subscrição e integralização das ações que compõem seu capital, pelo valor de mercado. Sendo este superior ao valor de aquisição, a operação importa em variação patrimonial a título de ganho de capital, tributável pelo imposto de renda, ainda que não haja ganho financeiro.
 MULTA DE OFÍCIO
 Tendo o Auditor Fiscal aplicado a multa prevista em lei, agiu em conformidade com o seu dever, em face de a atividade do lançamento ser plenamente vinculada.
 INCIDÊNCIA DE JUROS SOBRE MULTA DE OFÍCIO. APLICABILIDADE.
 Após o lançamento, incidem juros sobre a multa de ofício, pois, esta integra o crédito tributário lançado, não havendo que se fazer distinção em relação à aplicação da regra contida no artigo 161 do Código Tributário Nacional - CTN.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. por unanimidade de votos, rejeitar as preliminares. No mérito, pelo voto de qualidade, negar provimento ao recurso. Vencidos os Conselheiros Junia Roberta Gouveia Sampaio (Relatora), Dílson Jatahy Fonseca Neto e Martin da Silva Gesto que deram provimento integral ao recurso, sendo que os Conselheiros Dílson Jatahy Fonseca Neto e Martin da Silva Gesto acompanharam o voto da Relatora pelas conclusões. Foi designada a Conselheira Rosy Adriane da Silva Dias para redigir o voto vencedor. 
 
 (Assinado digitalmente)
 Waltir de Carvalho- Presidente Substituto.
 (Assinado digitalmente) 
 Junia Roberta Gouveia Sampaio - Relatora.
 (Assinado digitalmente)
 Rosy Adriane da Silva Dias - Redatora Designada
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Waltir de Carvalho, Junia Roberta Gouveia Sampaio, Dilson Jatahy Fonseca Neto, Paulo Sergio Miranda Gabriel Filho, Rosy Adriane da Silva Dias e Martin da Silva Gesto.
 
  Trata-se de autuação por ter o Recorrente deixado de realizar a retenção do Imposto de renda e proventos de qualquer natureza de residentes ou domiciliados no exterior em razão de operação de incorporação de ações ocorrida em 29/10/2009. Aponta a fiscalização como enquadramento legal os artigos 674, 675, 682, 683, 684 e 685 do Decreto nº 3.000, de 26 de março de 1999 - Regulamento do Imposto de Renda - RIR 1999. Foi lançado o montante de R$ 147.501.339,76 relativo as parcelas abaixo discriminadas: 
Imposto de renda retido na fonte (IRRF)
R$ 66.580.003,50

Juros de mora
R$ 30.986.333,63


Multa de ofício
R$ 49.935.002,63

Total
R$ 147.501.339,76

Duas pessoas jurídicas estrangeiras, Morelia e Cortines, residentes em Luxemburgo, compartilhavam entre si 100% do capital da pessoa jurídica Ibi Participações, com residência e domicílio fiscal no Brasil. 
Depois de prévias negociações, que resultaram na assinatura do contrato intitulado Instrumento Particular de Compromisso de Incorporação de Ações e Outras Avenças (vide fls. 17 a 72), em 29/10/2009, houve a incorporação de 100% das ações da Ibi Participações pelo Banco Bradesco, de modo que aquela se tornou subsidiária integral deste, nos termos do artigo 252 da Lei nº 6.404, de 1976.
Em consequência, aquelas pessoas jurídicas estrangeiras receberam em troca de sua participação ações da pessoa jurídica incorporadora, em proporção que obedeceu a critérios estabelecidos nas negociações prévias e que levaram também em conta laudos de avaliações tanto da pessoa jurídica incorporada, como também da incorporadora.
Posteriormente, em 09/12/2009, Morelia e Cortines venderam suas ações do Bradesco para NCF Participações, empresa pertencente ao mesmo grupo de que faz parte o Banco Bradesco. Nessa ocasião, foi calculado um ganho de capital igual ao que o autuante entendeu devido em 29/10/2009 e efetuado o recolhimento do IRRF por parte da NCF Participações.
Para auditoria fiscal ocorreu ganho de capital e era obrigatório efetuar a retenção do IRRF quando houve a incorporação das ações da Ibi Participações pelo Banco radesco e simultaneamente a substituição das ações daquela por ações desta. Como esta operação corresponde a uma alienação por residente no exterior, no entender do fiscal autuante, caberia ao próprio Banco Bradesco reter e recolher o IRRF. 
De acordo com o impugnante, ora Recorrente, a incorporação de ações não importa em ganho de capital, pelos seguintes motivos:
a) o negócio se realiza entre a pessoa jurídica incorporada e a incorporadora, sem manifestação de vontade de seus acionistas;
b) a troca de uma participação acionária pela outra dela decorrente se enquadra como sub-rogação real;
c) a caracterização do fato gerador do imposto de renda sobre ganho de capital requer a realização financeira do acréscimo de valor auferido pelo bem negociado;
d) Impossibilidade de incidência do imposto de renda, pois, segundo o regime de caixa, aplicável às contribuintes por força do art. 18 da Lei nº 9.249, de 1995, apenas haveria ocorrência de fato gerador no momento da realização da renda. O ganho de capital não ocorreria com a simples troca das ações por valor superior ao custo da aquisição, mas apenas quando elas fossem alienadas no mercado;
e) o fato gerador do IRRF e o respectivo ganho de capital só teria ocorrido quando houve aquisições das ações pela NCF Participações, e que o recolhimento era responsabilidade desta, que o teria feito no montante e na data adequada.
f) o IRRF não poderia ter sido exigido da autuada, visto que ela, em virtude de o negócio não ter gerado fluxo financeiro, não teria como efetuar retenção e se ressarcir do eventual custo com o recolhimento do tributo.
g) Teria havido dupla tributação sobre o ganho de capital: a primeira sobre a alienação ao Banco Bradesco S/A das ações da Ibi Participações detidas pelas sociedades Morelia Sarl e Cortines Sarl, e a segunda pela alienação à NCF Participações S/A das ações do Banco Bradesco S/A que as referidas sociedades estrangeiras haviam recebido em substituição às ações da Ibi Participações S/A, sendo que, em relação a segunda alienação, teria sido devidamente recolhido o imposto de renda sobre o ganho de capital;
A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento- DRJ julgou improcedente a impugnação conforme se constata pela ementa abaixo transcrita (fls. 599/656):
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE - IRRF
Ano-calendário: 2009
INCORPORAÇÃO DE AÇÕES - GANHO DE CAPITAL
O acréscimo patrimonial obtido em qualquer operação que importe alienação, a qualquer título, de bens ou direitos, está sujeito ao imposto de renda sobre ganhos de capital. A incorporação de ações a que se refere o artigo 252 da Lei nº 6.404, de 1976, caracteriza alienação, e o eventual ganho de capital por ela gerado se sujeita a tributação pelo imposto de renda.
GANHO DE CAPITAL AUFERIDO POR RESIDENTE NO EXTERIOR
O adquirente, pessoa física ou jurídica residente ou domiciliada no Brasil, ou o procurador, quando o adquirente for residente ou domiciliado no exterior, fica responsável pela retenção e recolhimento do imposto de renda incidente sobre o ganho de capital auferido por pessoa física ou jurídica residente ou domiciliada no exterior que alienar bens localizados no Brasil.
Irresignado, o contribuinte apresentou o Recurso Voluntário de fls. 663/789, no qual reitera os argumentos utilizados quando da Impugnação, requerendo, ao final, o cancelamento integral do Auto de Infração ou, subsidiariamente, (I) a imputação ao débito dos valores recolhidos pela NCF Participações em razão da aquisição das ações do Recorrente que foram entregues as sociedades luxemburguesas em substituição à participação societária anteriormente detida na Ibi Participações, bem como (II) a extinção da multa e dos juros aplicados tendo em vista que: (a) o Recorrente seguiu normas e entendimento reiterado da própria RFB e que (b) não há previsão legal para a exigência de juros sobre multa de ofício.
A Procuradoria da Fazenda Nacional apresentou contra-razões ao Recurso Voluntário (fls. 901/929), na qual alega, resumidamente, o seguinte:
a) Não haveria nulidade por ausência de motivação, uma vez que a fiscalização expressamente indicou, como fundamentação legal o artigo 685 do RIR/99, o qual estabelece, em seu inciso I, alíneas "a" e "b" que estão sujeitos à tributação à alíquota de quinze por cento, com retenção por fonte pagadora situada no país, os ganhos de capital auferidos na alienação de bens e direitos;
b) que a incorporação de ações é uma modalidade de alienação e que, nos termos do artigo 3º, §§2º e 3º da Lei nº 7.713/88, na apuração do ganho de capital serão consideradas alienações a qualquer título, inclusive permuta e que a tributação independe da forma de percepção dos rendimentos ou proventos, bastando o benefício do contribuinte por qualquer forma e a qualquer título.
c) mesmo que a natureza jurídica da incorporação de ações fosse de mera permuta, ainda assim haveria incidiria imposto de renda sobre o ganho de capital, uma vez que o artigo 121do RIR/99 refere-se apenas às permutas imobiliárias.
d) que a literalidade da lei tributária não exige que a tributação pelo Imposto sobre a renda no ganho de capital dependa do pagamento em pecúnia;
e) que o registro de capital estrangeiro não tem aptidão para interferir nos efeitos tributários das operações de alienação de ações;
f) que, de acordo com Código Civil, o pagamento em dinheiro é espécie do gênero pagamento e, sendo assim, justificada está a imputação da responsabilidade tributária ao Recorrente.
g) que não há que se falar em dupla tributação, pois, no caso, ocorreu dois fatos geradores do imposto de renda, devendo haver tributação sempre que houver ganho de capital.
h) que a incorporação de ações conduz a um aumento e integralização de capital com participação de outras sociedades;
É o relatório.
  Conselheira Júnia Roberta Gouveia Sampaio - Relatora
O recurso preenche os pressupostos legais de admissibilidade devendo, portanto, ser conhecido.
A discussão central do presente processo é complexa e gira em torno da operação denominada incorporação de ações, prevista no artigo 252 da Lei nº 6.404/76, nos seguintes termos:
Art. 252. A incorporação de todas as ações do capital social ao patrimônio de outra companhia brasileira, para convertê-la em subsidiária integral, será submetida à deliberação da assembléia-geral das duas companhias mediante protocolo e justificação, nos termos dos artigos 224 e 225. 
§ 1º. A assembléia-geral da companhia incorporadora, se aprovar a operação, deverá autorizar o aumento do capital, a ser realizado com as ações a serem incorporadas e nomear os peritos que as avaliarão; os acionistas não terão direito de preferência para subscrever o aumento de capital, mas os dissidentes poderão retirar-se da companhia, observado o disposto no art. 137, II, mediante o reembolso do valor de suas ações, nos termos do art. 230. 
§ 2º. A assembléia-geral da companhia cujas ações houverem de ser incorporadas somente poderá aprovar a operação pelo voto de metade, no mínimo, das ações com direito a voto, e se a aprovar, autorizará a diretoria a subscrever o aumento do capital da incorporadora, por conta dos seus acionistas; os dissidentes da deliberação terão direito de retirar-se da companhia, observado o disposto no art. 137, II, mediante o reembolso do valor de suas ações, nos termos do art. 230. 
§ 3º. Aprovado o laudo de avaliação pela assembléia-geral da incorporadora, efetivar-se-á a incorporação e os titulares das ações incorporadas receberão diretamente da incorporadora as ações que lhes couberem.(grifamos)
Foram citados como enquadramentos legais da infração o artigo 3º, §3º, da Lei nº 7.713/88 e o artigo 23, §2º, da Lei nº 9.249/95, abaixo transcritos:
Art. 3°. O imposto incidirá sobre o rendimento bruto, sem qualquer dedução, ressalvado o disposto nos arts. 9° a 14 desta Lei.
(...) 
§ 3°. Na apuração do ganho de capital serão consideradas as operações que importem alienação, a qualquer título, de bens ou direitos ou cessão ou promessa de cessão de direitos à sua aquisição, tais como as realizadas por compra e venda, permuta, adjudicação, desapropriação, dação em pagamento, doação, procuração em causa própria, promessa de compra e venda, cessão de direitos ou promessa de cessão de direitos e contratos afins. 
Art. 23. As pessoas físicas poderão transferir a pessoas jurídicas, a título de integralização de capital, bens e direitos pelo valor constante da respectiva declaração de bens ou pelo valor de mercado. 
§ 1º. Se a entrega for feita pelo valor constante da declaração de bens, as pessoas físicas deverão lançar nesta declaração as ações ou quotas subscritas pelo mesmo valor dos bens ou direitos transferidos, não se aplicando o disposto no art. 60 do Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977, e no art. 20, II, do Decreto-Lei nº 2.065, de 26 de outubro de 1983. 
§ 2º. Se a transferência não se fizer pelo valor constante da declaração de bens, a diferença a maior será tributável como ganho de capital. (grifamos)
Para solução da controvérsia posta nos autos, entendo fundamental a análise das seguintes questões: a) A incorporação de ações pode ser definida como espécie de alienação prevista no artigo 3º, §3º da Lei 7.713/88? b) O recebimento das ações da empresa incorporadora pelos sócios da incorporada caracteriza integralização de capital com bens? c) a tributação do ganho apurado na incorporação das ações pode ser tributada pelo Imposto de Renda Pessoa Física, mesmo não tendo havido qualquer recebimento ou fluxo de recursos?
1) Preliminares
Em relação as nulidades apontadas pela Impugnante, ora Recorrente, a Delegacia de Julgamento se limitou a afirmar, com fundamento no art. 59 do Decreto nº 70.235/72, que não haveria que se falar em nulidade, uma vez que, sob o aspecto formal, os atos praticados no processo foram lavrados por pessoa competente (inciso I) e os despachos e decisões foram igualmente lavrados por autoridades competentes e sem preterição do direito de defesa (inciso II). 
Entendo que alegada ausência de subsunção do fato a norma que suporta o presente lançamento se confunde com o mérito e, por isso, será juntamente com ele analisada.
2) Da natureza jurídica da Incorporação de Ações.
Conforme ressaltado pela Procuradoria da Fazenda, existe grande controvérsia quanto a natureza jurídica do instituto da Incorporação de Ações. Os pontos comuns em todas as manifestações (fiscalização, recorrente, procuradoria da fazenda) é o de que a incorporação de ações é uma modalidade de concentração empresarial em que se mantém a personalidade jurídica da companhia cujas ações são incorporadas, passando, assim, a ter um só acionista (subsidiária integral).
Ao buscar subsídio da jurisprudência deste Conselho, verifica-se que a Câmara Superior de Recursos Fiscais, ao analisar a questão no Acórdão 9202-003.579, na sessão de 03 de março de 2015, adotou o posicionamento da corrente que entende que a Incorporação de Ações se caracteriza como permuta não havendo, portanto, ganho de capital a ser tributado pelo Imposto de Renda Pessoa Física. O Acórdão recebeu a seguinte ementa:
 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FÍSICA - IRPF 
Exercício: 2008 
IRPF - OPERAÇÃO DE INCORPORAÇÃO DE AÇÕES - INEXISTÊNCIA DE OMISSÃO DE GANHO DE CAPITAL. 
A figura da incorporação de ações, prevista no artigo 252 da Lei n° 6.404/76, difere da incorporação de sociedades e da subscrição de capital em bens. Com a incorporação de ações, ocorre a transmissão da totalidade das ações (e não do patrimônio) e a incorporada passa a ser subsidiária integral da incorporadora, sem ser extinta, ou seja, permanecendo com direitos e obrigações. Neste caso, se dá a substituição no patrimônio do sócio, por idêntico valor, das ações da empresa incorporada pelas ações da empresa incorporadora, sem sua participação, pois quem delibera são as pessoas jurídicas envolvidas na operação. 
Os sócios, pessoas físicas, independentemente de terem ou não aprovado a operação na assembléia de acionistas que a aprovou, devem, apenas, promover tal alteração em suas declarações de ajuste anual. 
Ademais, nos termos do artigo 38, § único, do RIR/99, a tributação do imposto sobre a renda para as pessoas físicas está sujeita ao regime de caixa, sendo que, no caso, o contribuinte não recebeu nenhum numerário em razão da operação autuada. 
Não se aplicam à incorporação de ações o artigo 3°, § 3°, da Lei n° 7.713/88, nem tampouco o artigo 23 da Lei n° 9.249/95. Inexistência de fundamento legal que autorize a exigência de imposto de renda pessoa física por ganho de capital na incorporação de ações em apreço.Recurso especial negado. (grifamos)
Ao elaborar o voto vencedor, o Conselheiro Manoel Coelho Arruda Junior, após mencionar a divergência nas decisões do CARF sobre o tema, assim expões suas razões:
Sob minha ótica, �incorporação de ações� não se confunde com �incorporação de sociedades� nem tampouco com �subscrição de capital em bens� e, portanto, inexiste fundamento legal que dê sustentação ao lançamento. 
Na incorporação de empresas, ocorre a transmissão do patrimônio da incorporada para a incorporadora, com a extinção daquela. Já a integralização de capital consiste na subscrição de capital, quando uma sociedade comercial é constituída, ou seja, os sócios assinam um termo prometendo injetar valores na empresa, quer sob a forma de dinheiro ou de bens e direitos
A integralização do capital é o cumprimento da promessa, quando do sócio efetivamente entrega os valores ou bens para a empresa. 
O artigo 23 da Lei n° 9.249/95 trata de operações de transferência de bens e direitos a título de integralização de capital, sendo, pois, inaplicável ao caso, segundo penso, na medida em que incorporação de ações não representa subscrição de capital em bens. 
Pela não ocorrência de alienação, mas de mera substituição, de participação societária, entendo que não pode dar sustentação à exigência o artigo 3°, § 3°, da Lei n° 7.713/88. 
Já pela figura da incorporação de ações, transmite-se a totalidade das ações (e não do patrimônio), sendo que a incorporada passa a ser subsidiária integral da incorporadora, sem, obviamente, ser extinta, ou seja, permanecendo com direitos e obrigações. 
Neste caso, se dá a substituição no patrimônio do sócio, por idêntico valor, das ações da empresa incorporada pelas ações da empresa incorporadora, sem sua participação, pois quem delibera são as pessoas jurídicas envolvidas na operação. Os sócios, pessoas físicas, independentemente de terem ou não aprovado a operação na assembléia de acionistas que a aprovou, deverão, apenas, promover a alteração acima referida em suas declarações de ajuste anual.
(...)
No mesmo sentido, leciona NELSON EIZIRIK [Incorporação de ações: aspectos polêmicos. São Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2009, p. 78-99]: 
A incorporação de ações constitui a operação pela qual uma sociedade anônima é convertida em subsidiária integral de outra companhia brasileira, estando expressamente prevista no artigo 252 da Lei n. 6.404/1976. 
A incorporação de ações para o fim de constituição de subsidiária integral constitui manifestamente um instituto jurídico decorrente do processo crescente de concentração empresarial. 
O moderno capitalismo caracteriza-se, conforme pode ser observado na prática de negócios, por um alto grau de concentração econômica , o qual decorre de três fatores essenciais: a) da existência de economias de escala que a concentração possibilita, quer ao nível da unidade técnica de produção, quer ao nível da gestão empresarial, dado que os empresários buscam sempre minimizar seus custos de produção e de distribuição dos produtos; b) o impacto dos avanços tecnológicos na produção econômica; como a inovação tecnológica constitui uma das principais fontes de lucros das empresas e dada a maior dificuldade de seu desenvolvimento em unidade isoladas de produção, há uma tendência crescente para a concentração; c) da necessidade de diversificação na produção e distribuição dos produtos, com a consequente diminuição dos riscos inerentes a uma atividade monoprodutora. 
É inegável que uma das funções básicas do moderno direito societário é a de prover os instrumentos jurídicos adequados à instrumentalização e disciplina legal do processo de concentração empresarial. 
Nesse sentido, podemos verificar, conceitualmente, a existência de dois grandes grupos de instrumentos jurídicos societários aptos a instrumentalizarem a concentração empresarial: 
? a dois institutos que permitem a conjugação de atividades, porém mantida a personalidade jurídica das empresas, como ocorre com os grupos de sociedades; e 
? a dois institutos que instrumentalizam a concentração por integração ou interpretação societária, como ocorre nas fusões e incorporações , em que desaparece a personalidade jurídica de uma das empresas envolvidas.
Além dos institutos clássicos acima referidos, a disciplina jurídico-societária prevê determinados institutos híbridos, como é o caso da incorporação de ações para constituição de subsidiária integral, na qual procede-se a uma modalidade de concentração empresarial em que se mantém a personalidade jurídica da companhia cujas ações são incorporadas, passando ela, porém a ter apenas um acionista.
[...] Trata-se, portanto, de típica operação de integração empresarial, que não se confunde com a operação de aumento de capital, embora traga, como uma de suas consequências, por força da incorporação das ações da incorporada ao capital da incorporadora, o aumento de capital desta última. 
[...]A subscrição constitui o ato pelo qual alguém transfere a título de propriedade bens ou direitos de seu patrimônio para o patrimônio da sociedade, passando tais bens ou direitos a integrar o fundo comum ou social. Em contrapartida à conferência dos bens para a integralização do capital social, são atribuídas ao subscritor, que passará a gozar, a partir de então, do �status socii�. 
A subscrição de capital em bens, está prevista nos artigos 7º a 10 da Lei das S.A, encerra um contrato entre a sociedade e o novo acionista. 
Na incorporação de ações, por outro lado, é estabelecida uma relação entre duas sociedades � a incorporadora e aquela cujas ações serão incorporadas. Verifica-se, assim, a convergência de vontades entre as duas companhias, cujas assembleias aprovam a operação de incorporação de ações pode ser deliberada por maioria, não exigindo a unanimidade. 
[...] Uma outra diferença entre a subscrição e a incorporação de ações centra-se no elemento vontade. Com efeito, na subscrição, o subscritor manifesta sua vontade de se tornar sócio da companhia. Trata-se de ato unilateral e voluntário, pelo qual a pessoa que deseja se tornar acionista da sociedade manifesta a sua vontade de contribuir para o capital social, obrigando-se por determinado número de ações. 
Na incorporação de ações, ao contrário, prescinde-se da vontade do acionista da companhia cujas ações serão incorporadas. A operação é aprovada por maioria e independentemente da vontade do acionista minoritário, cabendo-lhe, apenas no caso de dissidência, o exercício do direito de recesso. 
Na incorporação de ações, assim, haverá subscrição, independentemente da vontade do acionista minoritário, de ações da sociedade incorporadora com a totalidade das ações do capital social da companhia cujas ações serão incorporadas. 
[...] Na incorporação de ações, assim como ocorre na incorporação de sociedades, os acionistas da companhia incorporada perdem a titularidade das ações de sua propriedade e, em contrapartida, recebem ações de emissão da incorporadora. 
Contudo, a operação de incorporação de ações, prevista no artigo 252 da Lei Societária, não se confunde com a incorporação de sociedades. 
Nos termos do artigo 227 da Lei Societária, a incorporação de sociedade constitui operação mediante a qual uma das sociedades é absorvida por outra, que lhe sucede em todos os direitos e obrigações. 
Assim, em decorrência da incorporação, a sociedade incorporada desaparece e o seu patrimônio é incorporado à sociedade incorporadora, que realiza um aumento de capital a ser subscrito com a versão do patrimônio da incorporadora. 
Os acionistas da incorporadora perdem os direitos que tinham em relação ao patrimônio da sociedade extinta e passam a ser acionistas da sociedade incorporadora, recebendo, em substituição às suas antigas ações, ações de emissão da sociedade incorporadora. 
A Lei n. 6.404/76 especificou, nos três parágrafos do artigo 227, o procedimento a ser observado tanto pela companhia incorporadora quanto pela incorporada. 
Por sua vez, a incorporação de ações, como antes referido, constitui operação pela qual uma sociedade anônima é convertida em subsidiária integral de outra companhia brasileira, estando expressamente prevista no artigo 252 da Lei n. 6.404/76. 
Não há, na hipótese prevista no artigo 252 da Lei das SA, embora a norma mencione �incorporação� de ações, incorporação de uma sociedade por outra. 
(...)
[...]A incorporação de ações disciplinada no artigo 252 da Lei das S.A constitui negócio plurilateral, cujo objeto é a integração de participação societária, mediante a agregação de todas as ações da incorporadora ao patrimônio da incorporadora, mantida a personalidade jurídica da incorporada. Ou seja, não há, na incorporação de ações, a extinção da sociedade, cujas ações foram �incorporadas�, muito menos a sucessão em seus direitos e obrigações. 
(... )
Uma das principais características da operação de incorporação de ações é a compulsoriedade da transferência das ações dos acionistas, independentemente de seu consentimento. Isto é, verifica-se a total ausência do elemento volitivo para a efetivação e concretização deste tipo de operação. (grifos no original)
(...)
A partir dessa conclusão, surgem algumas indagações: 
a) o contribuinte que consta da autuação - pessoa fisica - percebeu/recebeu algo em operação? 
Entendo que não, pois não houve a venda de ações. Não houve realização monetária neste momento; 
b) Ocorreu integralização de capital por pessoa física, sujeita a tributação pela Lei 9.249? 
Entendo que não, pois houve incorporação de ações, entre pessoas jurídicas, instituto jurídico definido em lei, diverso da integralização de ações
 c) Há hipótese de incidência do IRPF nessa operação, sobre a pessoa física? 
Entendo que haverá quando a pessoa física vender suas ações. Aliás, é bom destacar que a Declaração de Rendimentos da Pessoa Física do contribuinte, sujeito passivo da relação jurídico-tributária, não foi alterada, persistindo com o mesmo valor, mesmo após a incorporação de ações, haja vista que não houve alteração do patrimônio. Não se deve esquecer as lições do Professor Alberto Xavier que leciona: "A tributação sobre eventual ganho de capital apenas ocorrerá caso de alienação futura das ações da companhia incorporadora, sendo então tal ganho a diferença entre o preço de alienação e o custo originário constante da declaração de bens"; 
d) Por derradeiro, questiona-se: sendo o contribuinte acionista com poder de decisão na assembleia geral e, por conseguinte, definido a incorporação, não seria a hipótese de se tributar pela existência de elemento de vontade? 
Entendo que não, pois, conforme lições do Professor NELSON EIZIRIK, na incorporação de ações é estabelecida uma relação entre duas sociedades � a incorporadora e aquela cujas ações serão incorporadas. Verifica-se, assim, a convergência de vontades entre as duas companhias, cujas assembléias aprovam a operação de incorporação de ações pode ser deliberada por maioria, não exigindo a unanimidade. Ademais, na incorporação de ações, ao contrário, prescinde-se da vontade do acionista da companhia cujas ações serão incorporadas. A operação é aprovada por maioria e independentemente da vontade do acionista minoritário, cabendo-lhe, apenas no caso de dissidência, o exercício do direito de recesso. (grifamos)
Assim como precedente supra mencionado, entendo que a incorporação de ações não configura alienação e, por esse motivo, não poderia se sujeitar ao imposto de renda sobre ganho de capital. Ademais, conforme será demonstrado a seguir, ainda que se considere que a natureza jurídica da operação configure alienação, ausente o aspecto temporal da realização da renda, uma vez que à operação analisada aplica-se o regime jurídico próprio das pessoas físicas.
2) Da realização da renda no Imposto de Renda sobre ganho de capital nas pessoas físicas.
O artigo 18 da Lei nº 9.249/95 determina que os investidores não residentes, sendo eles pessoas físicas ou jurídicas, estão sujeitos às mesmas regras estabelecidas para as pessoas físicas no que diz respeito aos ganhos de capital:
"Art. 18 - O ganho de capital auferido por residente ou domiciliado no exterior será apurado e tributado de acordo com as regras aplicáveis aos residentes no país.
O artigo 26 da Instrução Normativa nº 208/2002 corrobora essa conclusão ao determinar que:
"Art. 26 - a alienação de bens e direitos situados no Brasil realizada por não-residente está sujeita à tributação definitiva sob a forma de ganho de capital, segundo as normas aplicáveis às pessoas físicas residentes no Brasil.
Dessa forma, o regime jurídico aplicável à operação autuada é aquele previsto para as pessoas físicas, motivo pelo qual, as conclusões do precedente acima transcrito são aplicáveis ao caso em questão.
O código tributário nacional, ao definir o conceito de renda, não tratou da chamada realização da renda. Menciona apenas, em seu artigo 43, a confusa e controversa expressão "disponibilidade jurídica e econômica":
"Art. 43. O imposto, de competência da União, sobre renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica:
I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinação de ambos;
II - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais não compreendidos no inciso anterior. 
Independente da natureza jurídica atribuída a operação de incorporação de ações, entendo que a solução da controvérsia requer também a resposta à seguinte questão: de acordo com a nossa legislação, quando se dá a realização da renda no caso do imposto de renda pessoa física?
Para responder a essa pergunta é imprescindível lembrar que os conceitos utilizados na definição de renda das pessoas físicas e pessoas jurídicas são distintos. O conceito de renda, no caso das pessoas físicas, é tratado pela legislação como "fluxo" e, nas pessoas jurídicas, como "acréscimo". O artigo 43 do CTN deu conta dos diversos regimes jurídicos utilizados para tributação, respectivamente, da renda das pessoas jurídicas e físicas. Conforme esclarece Misabel Derzi:
"É preciso registrar nos países ocidentais, separa os contribuintes em pessoas físicas e jurídicas e submete-os a tratamento jurídico distintos. Podemos falar em dois conceitos de renda diferenciados: o primeiro é utilizado pela lei para apurar a renda da pessoa física e o outro é empregado na determinação da renda da pessoa jurídica. Deriva daí o conceito ambíguo e complexo do Código Tributário Nacional, que procurou abranger, de forma mais ampla possível, ambos os tratamentos jurídicos.
Do ponto de vista econômico fiscal, classicamente, também são duas as principais corrente que buscam apreender o conceito de renda:
1 - como excedente, ou acréscimo de riqueza, considerando o fluxo de satisfações e serviços consumidos (Irving Fischer) ou meramente disponíveis (Hewett), representados por seu valor monetário, fluxo que engloba as entradas e saídas em um período determinado de tempo. É conceito que melhor se ajusta àquele empregado pelo legislador na apuração da renda da pessoa física. 
(...)
2-como acréscimo de valor ou de poder econômico ao patrimônio, apurada a renda pela comparação dos balanços de abertura e de encerramento de determinado período. É o conceito utilizado na apuração da renda da pessoa jurídica, especialmente as sociedades comerciais. 
(...)
Explica K. Tipke (Steurrecht. Ein sytmaticher Grundriss. 9. Köl, 1983, p. 213) que o dualismo tem longa tradição,pois ainda no século XIX, a lei cedeu às exigências dos empresários do comércio e da indústria, que insistiram em identificar o lucro com o resultado da contabilidade comercial. A diferença de tratamento legal, dispensado à pessoa física e à pessoa jurídica, ainda hoje, está assentada nos seguintes argumentos:
1. do risco do empreendimento, sendo a atividade empresarial muito mais sensível às oscilações da economia;
2. da necessidade de afetação de um patrimônio às atividades empresariais.
Portanto, esse patrimônio, destinado à atividade produtiva, capaz de gerar renda, é cercado de cuidado especial. É renda apenas o que dele deriva, o que dele se cria ou se acresce. Para a pessoa jurídica empresarial, o resultado negativo, ou prejuízo, é perda de capital próprio, perda decorrente de trocas externas que são fluxos financeiros, que saem do patrimônio da sociedade em valor superior ao dos que entram. Mas, além disso, o prejuízo pode decorrer também da perda de valor dos bens do patrimônio, causada pela ocorrência dos riscos a que estão sujeitos, independentemente da saída de fluxo financeiro. (Ver Bulhões Pedreira, Finanças e Demonstrações Financeiras da Companhia, Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1989, p. 454.) Ou seja, ainda que o fluxo de receita e despesa, relativo à atividade comercial e produtiva da empresa, se mantenha no mesmo nível, o prejuízo pode advir da perda de bem do ativo por ação da natureza, baixa por se ter tornado inservível, ou venda abaixo do preço de custo. Enfim, o patrimônio da pessoa empresarial, afetado a suas atividades, está sujeito a outros riscos, que podem desgastá-lo, reduzir-lhe a utilidade econômica, ou torná-lo obsoleto. Esses decréscimos de valor não são e não podem ser ignorados pelo legislador, permitinhdo-lhes a dedução, a fim de que possa ser reposto, recomposto e mantido o patrimônio empresarial, do qual depende a sobrevivência do empreendimento econômico. (BALEEIRO, Aliomar - Direito Tributário Brasileiro - 10ª edição , 1999, Ed.Forense, p. 289/290, atualizado por Misabel Abreu Machado Derzi)(grifamos)
A legislação, por sua vez, ao tratar do imposto de renda pessoa física, deu conta desses conceitos diferenciados. Em se tratando de IRPF, o elemento fundamental é o fluxo de recursos financeiros, conforme se verifica pelo disposto no artigo 38 do Regulamento do Imposto de Renda:
"Art. 38. A tributação independe da denominação dos rendimentos, títulos ou direitos, da localização, condição jurídica ou nacionalidade da fonte, da origem dos bens produtores da renda e da forma de percepção das rendas ou proventos, bastando, para a incidência do imposto, o benefício do contribuinte por qualquer forma e a qualquer título.
Parágrafo único. Os rendimentos serão tributados no mês em que forem recebidos, considerado tal o da entrega de recursos pela fonte pagadora, mesmo mediante depósito em instituição financeira a favor do beneficiário. (grifamos)
A Procuradoria da Fazenda, em suas contra-razões ao recurso voluntário afirma que o artigo 3º, §4º da Lei nº 7.713/88, exige apenas "benefício do contribuinte por qualquer forma e a qualquer título". Assim a própria legislação reconheceria a possibilidade de ganho de capital nas "alienações a qualquer título", inclusive naquelas em que não circula dinheiro em espécie tais como permuta, adjudicação, dação em pagamento e doação.
Em razão dos diferentes conceitos de renda acima expostos, entendo que a resolução da controvérsia dos autos não se limita à resposta sobre a natureza jurídica da operação de incorporação de ações. É imprescindível também que se responda a seguinte questão: em que momento ocorre a realização da renda no imposto de renda pessoa física tendo em vista o conceito de renda como fluxo?
Como demonstrado acima, a alienação de bens e direitos situados no Brasil realizada por não-residente está sujeita à tributação definitiva sob a forma de ganho de capital, segundo as normas aplicáveis às pessoas físicas residentes no Brasil. Sendo assim, é fundamental que se esclareça quando ocorre a realização da renda no imposto de renda pessoa física. Como esclarece Brandão Machado ao tratar do conceito de renda:
XXXIII - Em parecer emitido em 1970, Rubens Gomes de Souza explicou que a expressão disponibilidade econômica corresponde a rendimento ou provento realizado, isto é, em dinheiro, e disponibilidade jurídica corresponde a rendimento ou provento adquirido, mas ainda não realizado. A disponibilidade econômica inclui a jurídica. Em outro parecer do mesmo ano, o tributarista voltou a tratar do tema, quando, então, afirmou que a aquisição da disponibilidade econômica significa realização da renda. Por realização, Rubens Gomes de Souza entendia a manifestação, pela fonte produtora, de um acréscimo de valor patrimonial a que o titular do rendimento tem direito adquirido (ou virá a ter) em razão de título jurídico atual ou futuro; e disponibilidade jurídica vem a ser o que os financistas chamam separação da renda, que é o fato de o lucro de uma empresa, por exemplo, ser efetivamente distribuído como dividendo (...) (MACHADO, Brandão - Breve exame crítico do art. 43 do CTN, in " Estudos sobre o Imposto de Renda - em memória de Henry Tilbery, coord. Ives Gandra da Silva Martins, Editora Resenha Tributária Ltda, São Paulo, Julho /94, p. 122)
Em outro artigo, ao tratar da não incidência do imposto de renda sobre ganho de capital na promessa de venda de ações, o mencionado autor destaca que, embora presente na tributação da pessoa jurídica, é na tributação das pessoas físicas que a realização da renda se torna mais imperativa:
XVI - Na sistemática da tributação da renda, é fundamental, como hoje universalmente se reconhece, o princípio da realização, por vezes não observado pelo legislador tributário de muitos Estados e descurado da doutrina brasileira. 
(...)
O princípio da realização está presente na tributação da renda da pessoa física ou jurídica, mas é precisamente na tributação da pessoa física que a aplicação do princípio se torna mais imperativa. 
(...)
. O débito legítimo do imposto de renda pessoa física pressupõe, em regra, disponibilidade financeira obtida no mesmo período em que auferiu a renda (...) De qualquer modo, o que sobreleva é o fato de receber o contribuinte a receita para atender à obrigação de pagar o imposto. Isso é fundamental. (grifamos) (MACHADO, Brandão - Imposto de renda. Ganhos de Capital. Promessa de Venda de Ações. Decreto-Lei nº 1.510, de 1976, in Revista de Direito Tributário Atual, vol 11/12 Editora: Resenha Tributária/IBDT - 1992, p.1032) (grifamos)
Quanto a esse ponto (realização da renda no imposto de renda pessoa física), a Câmara Superior de Recursos Fiscais, na sessão de 16 de fevereiro de 2016, Acórdão 9202-003.770, firmou o entendimento de que o ganho de capital, nas hipóteses de venda a prazo, se dá no momento do efetivo recebimento dos valores por parte da pessoa física:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FÍSICA IRPF
Exercício: 2006, 2007, 2008, 2009
DECADÊNCIA OMISSÃO DE RENDIMENTOS GANHO DE CAPITAL.
Ganho de capital auferido na alienação do imóvel rural o fato gerador se dá no momento do efetivo ganho de capital. Em sendo o pagamento parcelado o fato gerador também será tomado a cada parcela separadamente. 
Nesse sentido, merece transcrição o voto da Conselheira Relatora Ana Paula Fernandes:
Ora, estamos tratando de ganho de capital, desse modo, por uma questão de interpretação lógica e respeitando a interpretação sistemática do conjunto de normas que compõem o arcabouço legal aplicável ao caso, não resta dúvida, se o pagamento ocorre a prazo o ganho de capital também ocorre a prazo e conseqüentemente o fato gerador se "renova" a cada parcela, observe-se os arts. 2 e 21, § 2 da Lei 7.713/88.
LEI Nº 7.713, DE 22 DE DEZEMBRO DE 1988.
Art. 2º O imposto de renda das pessoas físicas será devido, mensalmente, à medida em que os rendimentos e ganhos de capital forem percebidos.
Art. 3º (...)
§ 2º Integrará o rendimento bruto, como ganho de capital, o resultado da soma dos ganhos auferidos no mês, decorrentes de alienação de bens ou direitos de qualquer natureza considerando-se como ganho a diferença positiva entre o valor de transmissão do bem ou direito e o respectivo custo de aquisição corrigido monetariamente, observado o disposto nos arts. 15 a 22 desta Lei. .........
Art. 21. Nas alienações a prazo, o ganho de capital será tributado na proporção das parcelas recebidas em cada mês, considerando-se a respectiva atualização monetária, se houver.
Não há dúvidas de que a tributação do IRPF segue o regime de caixa � o fato gerador ocorre na medida do recebimento de rendimentos. De modo que assiste razão a fazenda nacional quando alega que a ocorrência do fato gerador ou fato imponível faz nascer a obrigação tributária. A alienação de bens, por si só, não faz nascer a obrigação de pagar tributo, portanto, somente a alienação não constitui fato gerador. É fato gerador o recebimento de rendimentos decorrentes de ganho de capital produzido na alienação. Portanto, o fato gerador não ocorre na data de alienação, mas sim, quando do recebimento das parcelas que representam o ganho de capital grifamos)
Conforme se vê pela decisão acima transcrita, para a Câmara Superior, o aspecto temporal do imposto de renda pessoa física ocorre com o recebimento dos rendimentos decorrentes do ganho de capital. Em outras palavras, a decisão acima transcrita afirma, textualmente, que, em se tratando de imposto de renda pessoa física, a "alienação de bens, por si só, não faz nascer a obrigação de pagar tributo, portanto, somente a alienação não constitui fato gerador. É fato gerador o recebimento de rendimentos decorrentes de ganho de capital produzido na alienação"
Diante do exposto, a realização da renda só ocorreu em 09/12/2009, momento em que as sociedades luxemburguesas Morelia e Cortines decidiram alienar à NFC Participações S/A as ações que receberam na operação de incorporação ora discutida.
3) Da necessária imputação dos valores recolhidos
Conforme exposto no relatório, as empresas Morelia e Cortines alienaram as ações que receberam na incorporação de ações da Ibi Participações pelo Recorrente para a NCF Participações. Nessa alienação foi apurado ganho de capital tributável pelo Imposto de renda e recolhido o tributo, conforme registra o próprio Termo de Verificação Fiscal:
5. Em atendimento, apresentou resposta em 17 de março de 2014, na qual informa: Quando da alienação das ações do Banco Bradesco S/A pelos antigos acionistas da Ibi Participações S/A, houve o recolhimento sobre o ganho de capital obtido. Para apuração deste ganho foi considerado o custo dos antigos acionistas registrados no Banco Central do Brasil, segundo o RDE-IED.(...). Na resposta de 17/03, a empresa apresentou DARF´s no valor total de R$ 68.474.936,27, recolhidos em 09/12/2009, por NCF Participações S.A.
Diante desse fato, a Impugnante, ora Recorrente, formulou pedido subsidiário de que tais valores deveriam ser imputados no montante lançado no presente processo, uma vez que o montante recolhido correspondia exatamente ao valor do IRRF objeto do lançamento. Tal pedido, todavia, foi negado pela DRJ com base nos seguintes fundamentos:
O autuante confirma que houve esse pagamento no termo de verificação fiscal, e que seu valor fora igual ao montante do IRRF exigido no lançamento de ofício, mas que não caberia a dedução, em conseqüência do princípio da identidade, isto é, o pagamento fora feito por pessoa jurídica diferente daquela que seria a legalmente responsável por o fazer.
(...)
Contudo, a razão não assiste ao impugnante, pois, ainda que se admitisse que esteja correto o seu raciocínio de que são as mesmas as pessoas jurídicas em benefício das quais se apurou o ganho de capital e em nome das quais se fez a retenção e o recolhimento, os fatos geradores são distintos. Em 29/10/2009, houve a incorporação de ações que gerou um acréscimo patrimonial para as empresas luxemburguesas, e o imposto incidente sobre esse acréscimo que é exigido pelo lançamento. Já em 09/12/2009, houve uma alienação pura e simples das ações recebidas com a incorporação, e a retenção e recolhimento respectivo se fizeram em virtude do ganho de capital apurado nesta operação. Uma vez que se trata de dois eventos independentes, não se pode aproveitar o recolhimento que se fez em virtude de um em favor do outro. Saliente-se que no primeiro negócio, o ganho de capital se apurou pela alienação das ações da Ibi Participações, enquanto no segundo, pelas ações do Banco Bradesco. A coincidência de valores entre um recolhimento e outro decorre apenas de as partes envolvidas não terem reconhecido o ganho que se materializou já no momento em que houve a incorporação de ações, em 29/10/2009, além de não ter sido alterado, nos dois negócios, o valor atribuído às ações do Bradesco recebidas em troca das ações incorporadas. Se assim tivessem procedido, o custo das ações alienadas seria reajustado e o ganho de capital apurado em 09/12/2009 seria anulado. Como não o fizeram, acabaram apurando um ganho de capital incorreto e efetuado um pagamento indevido.
Visto que os recolhimentos dizem respeito a fatos geradores distintos, não cabe à autoridade administrativa compensar de ofício um pagamento feito indevidamente.Além disso, ainda que a NCF Participações seja empresa pertencente ao mesmo grupo ao qual se vincula o autuado, caberia a ela e tão-somente a ela requerer a restituição de eventual pagamento indevido, respeitados os termos da legislação vigente específica sobre o assunto, especialmente o artigo 165 do CTN
Antes de analisarmos a possibilidade de imputação dos valores de IRRF recolhidos na alienação realizada pela NCF Participações, é importante registrar que as sociedades luxemburguesas, para evitar o transcurso do prazo decadencial, formularam pedido de restituição, condicionados ao proferimento de decisão desfavorável nos presentes autos. Todavia, tal pedido foi indeferido, de plano, por não haver "previsão legal para que se restitua o tributo em função da expectativa de pagamento indevido.".
Sendo assim, caso o desfecho do presente processo seja desfavorável ao Recorrente, é imprescindível o reconhecimento do seu direito à imputação dos valores recolhidos pela NCF Participações. Isso porque, nos termos do artigo 163 do Código Tributário Nacional, a imputação do pagamento é dever da autoridade fiscal:
Art. 163. Existindo simultaneamente dois ou mais débitos vencidos do mesmo sujeito passivo para com a mesma pessoa jurídica de direito público, relativos ao mesmo ou a diferentes tributos ou provenientes de penalidade pecuniária ou juros de mora, a autoridade administrativa competente para receber o pagamento determinará a respectiva imputação, obedecidas as seguintes regras, na ordem em que enumeradas:
I - em primeiro lugar, aos débitos por obrigação própria, e em segundo lugar aos decorrentes de responsabilidade tributária;
II - primeiramente, às contribuições de melhoria, depois às taxas e por fim aos impostos;
III - na ordem crescente dos prazos de prescrição;
IV - na ordem decrescente dos montantes. (grifamos)
Todavia, uma vez impugnado o lançamento (como foi o caso dos autos) não poderia a autoridade administrativa proceder a respectiva imputação, pois o débito estaria com a sua exigibilidade suspensa. Esse é o entendimento do Superior Tribunal de Justiça no julgamento do Recurso Especial nº 1.213.082-PR, submetido à sistemática dos recursos repetitivos prevista no art. 543-C do CPC/73:
PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA CONTROVÉRSIA (ART. 543-C, DO CPC). ART. 535, DO CPC, AUSÊNCIA DE VIOLAÇÃO. COMPENSAÇÃO DE OFÍCIO PREVISTA NO ART. 73, DA LEI N. 9.430/96 E NO ART. 7º, DO DECRETO-LEI N. 2.287/86. CONCORDÂNCIA TÁCITA E RETENÇÃO DE VALOR A SER RESTITUÍDO OU RESSARCIDO PELA SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL. LEGALIDADE DO ART. 6º E PARÁGRAFOS DO DECRETO N. 2.138/97. ILEGALIDADE DO PROCEDIMENTO APENAS QUANDO O CRÉDITO TRIBUTÁRIO A SER LIQUIDADO SE ENCONTRAR COM EXIGIBILIDADE SUSPENSA (ART. 151, DO CTN).
1. Não macula o art. 535, do CPC, o acórdão da Corte de Origem suficientemente fundamentado.
2. O art. 6º e parágrafos, do Decreto n. 2.138/97, bem como as instruções normativas da Secretaria da Receita Federal que regulamentam a compensação de ofício no âmbito da Administração Tributária Federal (arts. 6º, 8º e 12, da IN SRF 21/1997; art. 24, da IN SRF 210/2002; art. 34, da IN SRF 460/2004; art. 34, da IN SRF 600/2005; e art. 49, da IN SRF 900/2008), extrapolaram o art. 7º, do Decreto-Lei n. 2.287/86, tanto em sua redação original quanto na redação atual dada pelo art. 114, da Lei n. 11.196, de 2005, somente no que diz respeito à imposição da compensação de ofício aos débitos do sujeito passivo que se encontram com exigibilidade suspensa, na forma do art. 151, do CTN (v.g. débitos inclusos no REFIS, PAES, PAEX, etc.). Fora dos casos previstos no art. 151, do CTN, a compensação de ofício é ato vinculado da Fazenda Pública Federal a que deve se submeter o sujeito passivo, inclusive sendo lícitos os procedimentos de concordância tácita e retenção previstos nos §§ 1º e 3º, do art. 6º, do Decreto n. 2.138/97. Precedentes: REsp. Nº 542.938 - RS, Primeira Turma, Rel. Min. Francisco Falcão, julgado em 18.08.2005; REsp. Nº 665.953 - RS, Segunda Turma, Rel. Min. João Otávio de Noronha, julgado em 5.12.2006; REsp. Nº 1.167.820 - SC, Segunda Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado em 05.08.2010; REsp. Nº 997.397 - RS, Primeira Turma, Rel. Min. José Delgado, julgado em 04.03.2008; REsp. Nº 873.799 - RS, Segunda Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado em 12.8.2008; REsp. n. 491342 / PR, Segunda Turma, Rel. Min. João Otávio de Noronha, julgado em 18.05.2006; REsp. Nº 1.130.680 - RS Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 19.10.2010.
3. No caso concreto, trata-se de restituição de valores indevidamente pagos a título de Imposto de Renda da Pessoa Jurídica - IRPJ com a imputação de ofício em débitos do mesmo sujeito passivo para os quais não há informação de suspensão na forma do art. 151, do CTN. Impõe-se a obediência ao art. 6º eparágrafos do Decreto n. 2.138/97 e normativos próprios.
4. Recurso especial parcialmente provido. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C, do CPC, e da Resolução STJ n. 8/2008.
Em seu voto, o Ministro Relator Mauro Campbell, destaca que é dever da Receita Federal do Brasil efetuar a compensação de ofício, conforme se verifica pelo trecho abaixo transcrito:
Sendo assim, dos artigos de lei citados extrai-se que a restituição ou o ressarcimento de tributos, por força do Decreto-Lei n. 2.287/86, sempre esteve legalmente condicionada à inexistência de débitos certos, líquidos e exigíveis por parte do contribuinte, sendo dever da Secretaria da Receita Federal do Brasil - SRF efetuar de ofício a compensação sempre que o contribuinte não o fizer voluntariamente. Nessa linha de entendimento, foi publicado o Decreto n. 2.138/97, que determinou fosse efetuada a notificação ao sujeito passivo antes da feitura da compensação de ofício a fim de que ele exercesse o direito que o art. 74, da Lei n. 9.430/96, em sua redação original, lhe permitiu. Verbo ad verbum :(grifos no original)
Dessa forma, caso seja mantido o presente lançamento, a imputação dos recolhimentos anteriormente efetuados deve ser efetuada, sob pena de enriquecimento sem causa por parte da Fazenda Nacional. 
Ademais, a alegação do princípio da entidade não é óbice à imputação requerida no presente processo. Conforme se constata pela decisão abaixo transcrita, a Câmara Superior de Recursos Fiscais, na decisão proferida no Acórdão nº 9202-002.764 de relatoria do Conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos, admitiu a imputação dos valores recolhidos pela pessoa jurídica para a pessoa física autuada:
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Física - IRPFExercício: 2001, 2002
(...) INTERPOSIÇÃO DE PESSOA JURÍDICA PARA REALIZAÇÃO DE ATIVIDADE PERSONALÍSSIMA. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE IMPUTAÇÃO DO TRIBUTO RECOLHIDO PELA PESSOA JURÍDICA AOS VALORES LANÇADOS.No caso de desconsideração de pessoa jurídica interposta para a realização de serviços personalíssimos, os tributos já recolhidos pela pessoa jurídica deverão ser imputados aos tributos devidos pela pessoa física, exigidos no auto de infração.Recurso Especial provido em parte. (grifamos)
Tendo sido comprovado nos autos que o IR/Fonte recolhido sobre o ganho de capital apurado na alienação das ações do Recorrente para NCF Participações corresponde exatamente ao valor autuado e que o referido montante seria indevido (caso se reconheça a procedência do presente lançamento) ocorrerá simples postergação de pagamento, devendo ser aplicado os efeitos da denúncia espontânea. Sendo assim, o presente lançamento deveria se limitar à exigência dos juros de mora referentes ao período entre 29/10/2009 e 09/12/2009.
4) Conclusão
Em face de todo exposto, rejeito as preliminares e, no mérito, dou provimento ao Recurso Voluntário.
(Assinado digitalmente
Júnia Roberta Gouveia Sampaio - Relatora.

 Conselheira Rosy Adriane da Silva Dias - Redatora Designada.
Congratulo a i. Conselheira Júnia Roberta Gouveia Sampaio, pelo brilhantismo com que fundamentou seu voto. Entretanto, peço vênia para divergir de seu posicionamento, no que toca ao mérito.
A principal controvérsia do processo está no questionamento se a incorporação de ações é considerada alienação ou não. Verificando todos os argumentos trazidos pela Relatora, e os julgados já existentes relativos à matéria, filio-me à corrente que considera tal operação como alienação, cuja diferença positiva enseja ganho de capital passível de tributação.
Tal assertiva foi brilhantemente exposta no voto do Conselheiro Antonio Bezerra Neto, no acórdão nº 1401-001.682, de 09/08/2016, exarado no julgado do processo nº 16327.721008/2012-11, que tinha como parte a ora recorrente, e em que foi abordada matéria semelhante à discutida nos presentes autos. Por concordar com a tese aventada pelo i. Conselheiro, adoto-a como razões de decidir:
Conforme relatado, a Recorrente defende a tese que atribui à incorporação de ações como sendo um mero procedimento de substituição de ações, configurando uma sub-rogação real, sendo este um dos principais fundamentos de que se utilizou no seu recurso.
Não entendo que estamos a tratar de sub-rogação real, pois esse instituto pressupõe a substituição jurídica de uma coisa (ações da sociedade A) por outra (ações da sociedade B), mas mantendo-se a relação base anterior. É que feita essa "substituição", a essência da relação jurídica anterior não será mais a mesma, uma vez que sendo as ações recebidas pela incorporada pertencentes à pessoa jurídicas diferente (sic), tudo mais se altera: valores patrimoniais, Estatutos sociais etc.
Ademais, a sub-rogação jurídica tem como principal função fazer com que o bem recebido em troca recomponha o novo patrimônio de referência e isso tudo levando-se em conta a perfeita identidade de valores entre o bem sub-rogado e o bem deslocado. O que a evidência não ocorre justamente pela necessidade legal de se valorar as ações dadas e conferidas para aumento de capital, a preço de mercado por intermédio de laudo exigido por lei. Ou seja, a alienação em questão se deu a título de acréscimo patrimonial e não de equivalência, ensejando assim a tributação.
Outro argumento que a Recorrente colocou para defender ainda essa tese é que não haveria declaração de vontade, isso porque na incorporação de ações o acordo se daria entre duas sociedades, entre órgãos, sem a participação direta dos acionistas. Então, não poderia haver aqui uma alienação quando há carência de vontade.
Ledo engano, em sociedades fechadas a decisão dos seus acionistas seria unânime, não havendo que se falar em carência de vontade, e nas sociedades abertas, como é o caso da Recorrente, pelo princípio majoritário, essa declaração de vontade fica estampada. Afinal, as consequências e o alcance do princípio majoritário é encampado e aceito a priori na medida em que se participa de uma sociedade aberta.
Em relação aos minoritários, é de se reconhecer que a carência de vontade não é tão patente, porém apesar de não existir uma declaração (explícita) de vontade, há uma manifestação de vontade, na medida em que existe para eles (minoritários) o direito de recesso. Caso não o exerçam, estão pragmaticamente estão dando respaldo com essa manifestação de vontade (implícita) à decisão acolhida pelo princípio majoritário, como foi o caso.
Assim, não se pode afirmar que o negocio jurídico de incorporação de ações possui apenas uma eficácia externa, atingindo a "terceiros" estranhos ao protocolo (acionistas), apenas pelo fato de que a operação seja aprovada pela maioria das assembléias gerais das sociedades envolvidas.
Caráter de Alienação
Dado que a alienação é um negócio jurídico de caráter genérico que designa qualquer situação que possua como resultado final a transferência do domínio de uma coisa para outra pessoa, então, como corolário lógico disso, entendo que na incorporação de ações, por justamente ensejar a uma verdadeira transferência de titularidade jurídica e, no caso concreto, com valoração a preço de mercado das ações dadas em conferência de capital, se enquadra no gênero "alienação", atraindo assim a tributação do ganho de capital.
Caráter de aumento de capital mediante "dação em pagamento"
Muito embora essa subscrição de capital com bens (ações) seja uma etapa de um procedimento maior, configurando um negócio típico do direito societário, não vejo porque possa descaracterizar a linha de entendimento que também configura uma outra situação jurídica condutora da tributação , qual seja, um aumento de capital da incorporadora mediante uma "dação em pagamento" de bens (próprias ações) pelos antigos acionistas da incorporada, modalidade esta de alienação albergada como campo de incidência do IR, no § 4o do art. 117 do RIR/99, ultrapassando assim quaisquer outras considerações opostas de renda ainda não realizada, afinal a própria lei encampou literalmente tal situação jurídica.
Se, ao menos teoricamente, é indiferente a qualificação com base numa tese (a incorporação de ações é um instituto jurídico do direito societário, havendo alienação e aquisição fictas) ou outra (aumento de capital com "dação em pagamento" de bens (ações)), permanece a questão de fundo de todas as discussões em torno da validade da tributação, na discussão subseqüente de que tal renda ainda não teria se realizado ex vi art. 43 do CTN.
O que se apregoa é que no nosso ordenamento jurídico, a tributação incide sobre renda realizada por força do disposto no art. 43 do CTN.
O problema é que alguns intérpretes tendem de imediato a associar a ideia de renda realizada com a existência de fluxo financeiro. Não havendo a ocorrência do fluxo financeiro haveria apenas uma renda em potencial.
Se tal raciocínio fosse válido de forma absoluta em qualquer situação, então como corolário lógico disso teríamos então que admitir que todas as normas que dispõem sobre a tributação com base no regime de competência (para as pessoas jurídicas) seriam inválidas nos casos em que o ganho da receita não coincide com o fluxo financeiro. O que seria um absurdo.
Porém, a Recorrente é mais específica nessa questão e sua fundamentação precisa aqui ser enfrentada. Alega que a disponibilidade jurídica deve ser entendida como a detenção de título líquido e certo, hábil a proporcionar a disponibilidade econômica, por meio de atitudes que dependa apenas do contribuinte.
Suponho que ao ir por esse caminho quer dar a entender que ao receber as ações em decorrência da incorporação de ações ainda carecia da concordância de terceiros em realmente adquiri-las por aquele valor atribuído.
A tese aqui já levantada por mim de que ocorre uma alienação fícta justaposta a uma aquisição fícta, e isso não antes de valorada a preço de mercado, caracteriza, sim, a meu ver, uma concordância de terceiros. O terceiro no caso é empresa incorporadora que aceitou a conferência de ações da empresa controlada reavaliada a preço de mercado por ocasião da assembléia. E que por determinação dos parágrafos 1o e 3o do art. 252 da Lei da S/A, é obrigatória a avaliação do valor das ações a ser incorporada, sendo relevantíssimo o preço atribuído, pois será ele o preço da avaliação que determinará a relação de troca para saber quantos (sic) ações da incorporada equivalem as ações da incorporadora para serem cedidas aos novos sócios como pagamento pela integralização de capital das ações da incorporada dadas em "dação em pagamento".
Por fim, há ainda que se alegue contra a tese aqui defendida que"há a necessidade de que alguém passe a ser titular de algo do qual não era titular'). Tal linha de defesa também já foi criticada neste voto quando se demonstrou alhures que estaríamos diante de uma verdadeira transferência de domínio econômico de bens (ações) que passaram da incorporada para a incorporadora. (Negritos no original).
Em que pese os acórdãos da CSRF, citados pela Relatora, adotarem posição contrária a do i. Conselheiro Antonio Bezerra Neto (que acolhi para decidir), a 2ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais, no recente acórdão nº 9202-005.618, de 25/07/2017, posicionou-se na mesma linha que ora defendo, conforme ementa abaixo transcrita:
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Física - IRPF
Data do fato gerador: 08/07/2009, 18/08/2009
INCORPORAÇÃO DE AÇÕES. ALIENAÇÃO. GANHO DE CAPITAL.
A incorporação de ações constitui uma forma de alienação. O sujeito passivo transfere ações, por incorporação de ações, para outra empresa, a título de subscrição e integralização das ações que compõem seu capital, pelo valor de mercado. Sendo este superior ao valor de aquisição, a operação importa em variação patrimonial a título de ganho de capital, tributável pelo imposto de renda, ainda que não haja ganho financeiro.
JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO.
A obrigação tributária principal compreende tributo e multa de ofício proporcional, e sobre o crédito tributário constituído, incluindo a multa de ofício, incidem juros de mora, devidos à taxa Selic.
Diante dessas considerações, entendo que, quando da incorporação das ações da Ibi Participações pelo Banco Bradesco, elas foram reavaliadas a um valor de mercado, superior ao seu custo, e o resultado da avaliação foi utilizado para integralizar o aumento de capital efetuado pelo Banco Bradesco.
Quanto ao argumento da não ocorrência da realização da renda, utilizo a seguinte situação hipotética, a fim de demonstrar que a renda se realiza no momento da incorporação de ações.
Caso hipotético: as ações das empresas abaixo apresentam os seguintes custos de aquisição:
Banco Bradesco: R$ 10.000,00
Ibi Participações: R$ 1.000,00
Suponhamos que o Banco Bradesco esteja interessado em tornar a Ibi Participações sua subsidiária integral, para isso, ele teria duas alternativas: 1) adquirir ações desta empresa, pagando aos acionistas desta em espécie (moeda corrente) ou bens mensuráveis em espécie, excluindo-os da sociedade; 2) pagar essa aquisição com suas próprias ações, mantendo os acionistas na sociedade, situação em que ocorreria uma incorporação de ações da Ibi Participações. Para isso, o Banco Bradesco teria que saber o valor das ações da Ibi Participações, a fim de calcular quantas das suas ações seriam necessárias para pagar pelas ações desta empresa. Após a avaliação pelo valor de mercado, por meio de laudo, concluiu que as ações da Ibi Participações estavam valoradas em R$ 5.000,00.
Com isso, o Banco Bradesco resolve aumentar seu capital social emitindo ações no valor de R$ 5.000,00, a fim de que os sócios da Ibi Participações permaneçam na sociedade, subscrevendo essas ações. Veja que, pelo § 1º do art. 252 da Lei nº 6.404/76 não há direito de preferência dos acionistas do Banco Bradesco para a subscrição do aumento de capital deste, como forma de permitir a incorporação total das ações, pois, caso eles tivessem direito de preferência, os sócios da Ibi Participações não conseguiriam subscrever todas as novas ações emitidas pelo Banco Bradesco, o que impediria que aquela empresa se tornasse subsidiária integral.
De acordo com a situação hipotética, podemos concluir que, para a incorporação de ações houve a necessidade de valorar as ações da Ibi Participações, o que demonstra a efetiva realização da renda. Na operação foram utilizadas todas as ações valoradas em R$ 5.000,00 para subscrever o aumento de capital do Banco Bradesco. Perceba que a emissão de novas ações pelo Banco Bradesco só foi possível após conhecimento do valor das ações da Ibi Participações.
A partir do momento da subscrição das ações do Banco Bradesco, os acionistas das Ibi Participações têm direito a todos os benefícios decorrentes dessas ações, tais como, distribuição de lucros, bonificações, dividendos, etc; ou seja, adquirem a efetiva titularidade delas. Isso demonstra dois ganhos que podem ser obtidos quando da subscrição das ações do Banco Bradesco pelos sócios da Ibi Participações, suas antigas ações nesta empresa quando valoradas ao valor de mercado, proporcionaram um ganho de capital de R$ 4.000,00, e as novas ações do Banco Bradesco representaram um investimento passível de lhes proporcionar benefícios. Essa hipótese demonstra que a realização da renda se efetiva no momento da incorporação de ações.
É certo que, o ganho de capital se dá no momento do efetivo recebimento dos valores por parte da pessoa física, como entende a i. Relatora. Contudo, no caso sob análise, o efetivo recebimento ocorreu no momento da aquisição/incorporação das ações, pois, o pagamento pela aquisição pode se dar de várias formas, com dinheiro, imóveis, jóias, obras de arte, e também com ações societárias, no caso, as novas ações do Banco Bradesco.
Em relação à compensação de ofício pelo Fisco, pleiteada pela recorrente, por ter sido efetuado o recolhimento pela NCF Participações, quando da aquisição das ações do Banco Bradesco, de titularidade dos sócios da Ibi Participações, entendo não ser possível, visto que o art. 163 do CTN aventa a possibilidade de compensação apenas nos casos de existência de débitos do mesmo sujeito passivo para a mesma pessoa jurídica de direito público, como ocorreu no caso analisado no julgamento do Recurso Especial nº 1.213.082-PR, citado pela i. Relatora. No caso dos autos, o débito se refere a pessoas jurídicas diversas, ainda que pertencentes ao mesmo grupo econômico. Veja que, na primeira operação (incorporação de ações) o sujeito responsável pelo recolhimento do imposto é o Banco Bradesco, na segunda operação (aquisição de ações do Banco Bradesco pela NCF Participações), o sujeito responsável pela retenção e recolhimento é a NCF Participações, ou seja, sujeitos diversos.
Entendo que, o acórdão nº 9202-002764 não se aplica ao presente caso, pois ele analisava a questão de pessoa física que constituíra pessoa jurídica para prestação de serviços personalíssimos, ou seja, era empresa jurídica prestando os serviços da pessoa física, aquela estava travestida nesta, e uma vez que os negócios daquela foram desconsiderados, concluiu-se que, em realidade, a negociação havia se dado pela pessoa física e não pela jurídica, ou seja, mesmos negócios executados pela mesma pessoa. No caso dos autos, estamos falando de pessoas jurídicas diversas e também operações diversas. É certo que, como a NCF Participações requereu restituição do valor que julgou ter recolhido indevidamente, o qual afirma ter sido indeferido, utilizando-se de seu direito ao contraditório e à ampla defesa, lhe assiste o direito a recorrer às instâncias julgadoras.
Contudo, a meu ver, a compensação não poderia ser efetuada por este Colegiado, porque, como se verifica, na primeira operação, quando da incorporação das ações da Ibi Participações pelo Banco Bradesco, o custo das ações era de R$ 924.316.310,00 e a incorporação de ações se deu por R$ 1.368.183.000,00, ou seja, havendo um ganho de capital no valor de R$ 443.866.690,00. Por outro lado, na segunda operação, o custo das ações para o Banco Bradesco, em tese, foi de R$ 1.368.183.000,00, e a compra das ações pela NCF Participações foi por R$ 1.380.815.885,14, ou seja, hipoteticamente, teria ocorrido um ganho de capital de R$ 12.632.885,14. É o que verifica no TVF (fls. 378):

Nesse aspecto, considerando o que consta nos autos, apesar de a NCF Participações ter solicitado restituição por entender que houve recolhimento de tributo indevido, a análise de tal deferimento só caberia à Unidade de Origem, que teria competência de analisar se na segunda operação ocorreu ou não ganho de capital passível de tributação, considerando a ocorrência de fatos geradores diversos, e em momentos distintos.
Da multa de ofício
A recorrente pugna pela exclusão da multa caso a decisão se dê pelo voto de qualidade, que configuraria dúvida quanto à ocorrência da infração, o que não permitiria a aplicação de penalidades, nos termos do art. 112 do CTN.
Entendo que a alegação da defesa não pode prevalecer. Primeiro, porque a multa foi aplicada de acordo com o inciso I do art. 44 da Lei nº 9.430/96, dispositivo em plena vigência. Segundo, porque o voto de qualidade está previsto no art. 54 do Anexo II do Regimento Interno deste Conselho:
Art. 54. As turmas só deliberarão quando presente a maioria de seus membros, e suas deliberações serão tomadas por maioria simples, cabendo ao presidente, além do voto ordinário, o de qualidade.
Assim como, no § 9º do art. 25 do Decreto 70.235/72:
§ 9o Os cargos de Presidente das Turmas da Câmara Superior de Recursos Fiscais, das câmaras, das suas turmas e das turmas especiais serão ocupados por conselheiros representantes da Fazenda Nacional, que, em caso de empate, terão o voto de qualidade, e os cargos de Vice-Presidente, por representantes dos contribuintes.(Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009)
Note que transcritos dispositivos não relacionam o voto de qualidade à dúvida quanto ao cabimento da exigência fiscal, também não há qualquer previsão legal nesse sentido.
Aliás, observo que tal argumento já foi analisado neste Conselho, por meio do Acórdão nº 2202-002.535, de 20/11/2013, do qual extraio o posicionamento do Conselheiro Antonio Lopo Martinez:
Não há no regimento qualquer previsão a um tratamento diferenciado em função da natureza do crédito tributário que está sendo julgado, seja ele decorrente de descumprimento de obrigação tributária principal, ou multa sancionatória administrativa por descumprimento de dever instrumental.
Acrescente-se que, pessoalmente, também não comungo com a idéia de que multas administrativas sancionatórias devem ser tratadas de modo equivalente a sanções penais. A analogia do tratamento não tem respaldo legal. Registre-se que o ilícito administrativo é o comportamento ao qual se atribui uma sanção administrativa e, ilícito penal é a conduta à qual é atribuída uma sanção penal, sendo que é o regime jurídico da sanção que separa profundamente os ilícitos administrativos e penais. São tão distintos que em termos práticos existe a possibilidade de punição por condutas administrativas reprováveis, tanto na esfera penal como na esfera administrativa, sem prejuízo e violação ao Princípio do Non bis in idem.
Por essas razões, entendo que não deve ser acolhida a tese defendida pela recorrente, devendo ser mantida a multa no patamar aplicado pela fiscalização.
Dos juros de mora sobre a multa de ofício
Cabe destacar que, ao contrário do que entende a recorrente, a legislação autoriza a cobrança de juros de mora sobre o valor da multa de ofício.
Registre-se, que, a teor das disposições contidas nos artigos 113, § 1º, e 139 do Código Tributário Nacional (CTN), verifica-se que a penalidade pecuniária, a despeito de não ser tributo, faz parte do crédito tributário. Por conseguinte, tem-se que a cobrança das multas lançadas de ofício deve receber o mesmo tratamento dispensado pela legislação ao crédito tributário.
Art. 113. A obrigação tributária é principal ou acessória.
§ 1º A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.
[...]
Art. 139. O crédito tributário decorre da obrigação principal e tem a mesma natureza desta. (Grifou-se)
Ressalte-se que a fundamentação para a futura cobrança dos juros de mora sobre a multa de ofício é sustentada no art. 161 do CTN, quando dispõe acerca da incidência de juros de mora sobre o crédito tributário não pago no vencimento, que são devidos seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuízo das penalidades cabíveis:
Código Tributário Nacional (CTN):
Art. 161. O crédito não integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuízo da imposição das penalidades cabíveis e da aplicação de quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributária. 
O art. 61, § 3º, da Lei nº 9.430/96, dispõe sobre a incidência dos juros de mora sobre os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorram a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica. Essa mesma lei, em seu art. 43, estabelece expressamente que sobre o crédito tributário constituído na forma do caput incidem juros de mora a partir do primeiro dia do mês subsequente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento, e de um por cento no mês de pagamento. O caput do artigo se refere à formalização de exigência de crédito tributário correspondente, exclusivamente, a multa ou a juros de mora, isolada ou conjuntamente.
Lei n.º 9.430/96:
Art.43. Poderá ser formalizada exigência de crédito tributário correspondente exclusivamente a multa ou a juros de mora, isolada ou conjuntamente.
Parágrafo único. Sobre o crédito constituído na forma deste artigo, não pago no respectivo vencimento, incidirão juros de mora, calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento.
[...]
Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso. (Vide Decreto nº 7.212, de 2010)
[...]
§ 3º Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão juros de mora calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento. (Vide Lei nº 9.716, de 1998). (Grifou-se)
Dessa forma, o CTN admite a incidência de juros de mora sobre as multas lançadas de ofício.
Ademais, a Lei nº 10.522/02, por meio de seu art. 17, incluiu o § 8º no art. 84 da Lei nº 8.981/95, que dispõe, de forma geral, que os juros de mora se aplicam aos demais créditos da Fazenda Nacional, cuja inscrição e cobrança como Dívida Ativa da União seja de competência da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Assim, ainda que se interprete que a exigência de juros de mora sobre a multa de ofício, após seu vencimento, não está incluída no art. 61 da Lei nº 9.430/96, prospera a interpretação de que os juros são devidos sobre a multa de ofício, considerando-se o disposto no § 8º do art. 84 da Lei nº 8.981/95.
Cabe reiterar, no caso, que o conceito de crédito tributário abrange a multa de ofício, de forma que, não efetuado o pagamento no prazo legal, o contribuinte se caracteriza em débito para com a União, incidindo juros de mora sobre o principal e a multa de ofício.
Conclusão
Por todo o exposto, voto por conhecer do recurso para, rejeitar as preliminares, e, no mérito, negar-lhe provimento.
(assinado digitalmente)
Rosy Adriane da Silva Dias - Redatora Designada.

 




(Assinado digitalmente)

Waltir de Carvalho- Presidente Substituto.
(Assinado digitalmente)

Junia Roberta Gouveia Sampaio - Relatora.
(Assinado digitalmente)

Rosy Adriane da Silva Dias - Redatora Designada

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Waltir de Carvalho,
Junia Roberta Gouveia Sampaio, Dilson Jatahy Fonseca Neto, Paulo Sergio Miranda Gabriel
Filho, Rosy Adriane da Silva Dias e Martin da Silva Gesto.

Relatorio

Trata-se de autuagdo por ter o Recorrente deixado de realizar a reten¢do do
Imposto de renda e proventos de qualquer natureza de residentes ou domiciliados no exterior
em razdo de operacdo de incorporagdo de agdes ocorrida em 29/10/2009. Aponta a fiscalizagdo
como enquadramento legal os artigos 674, 675, 682, 683, 684 ¢ 685 do Decreto n° 3.000, de 26
de marco de 1999 - Regulamento do Imposto de Renda - RIR 1999. Foi langado o montante de
R$ 147.501.339,76 relativo as parcelas abaixo discriminadas:

Imposto de renda retido na fonte (IRRF) R$ 66.580.003,50
Juros de mora R$ 30.986.333,63
Multa de oficio R$ 49.935.002,63
Total R$ 147.501.339,76

Duas pessoas juridicas estrangeiras, Morelia e Cortines, residentes em
Luxemburgo, compartilhavam entre si 100% do capital da pessoa juridica Ibi Participagdes,
com residéncia e domicilio fiscal no Brasil.

Depois de prévias negociagdes, que resultaram na assinatura do contrato
intitulado Instrumento Particular de Compromisso de Incorporacao de Agdes e Outras Avengas
(vide fls. 17 a 72), em 29/10/2009, houve a incorporagdo de 100% das agdes da Ibi
Participagdes pelo Banco Bradesco, de modo que aquela se tornou subsididria integral deste,
nos termos do artigo 252 da Lei n°® 6.404, de 1976.

Em consequéncia, aquelas pessoas juridicas estrangeiras receberam em troca
de sua participacdo agdes da pessoa juridica incorporadora, em propor¢ao que obedeceu a
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critérios estabelecidos nas negociagdes prévias e que levaram também em conta laudos de
avaliacoes tanto da pessoa juridica incorporada, como também da incorporadora.

Posteriormente, em 09/12/2009, Morelia e Cortines venderam suas agdes do
Bradesco para NCF Participagdes, empresa pertencente ao mesmo grupo de que faz parte o
Banco Bradesco. Nessa ocasido, foi calculado um ganho de capital igual ao que o autuante
entendeu devido em 29/10/2009 e efetuado o recolhimento do IRRF por parte da NCF
Participacdes.

Para auditoria fiscal ocorreu ganho de capital e era obrigatério efetuar a
retencdo do IRRF quando houve a incorporagdo das acdes da Ibi Participacdes pelo Banco
radesco e simultaneamente a substituicdo das agdes daquela por agdes desta. Como esta
operagdo corresponde a uma alienagdo por residente no exterior, no entender do fiscal autuante,
caberia ao proprio Banco Bradesco reter e recolher o IRRF.

De acordo com o impugnante, ora Recorrente, a incorporagdo de a¢des ndo
importa em ganho de capital, pelos seguintes motivos:

a) o negdcio se realiza entre a pessoa juridica incorporada e a incorporadora,
sem manifestacao de vontade de seus acionistas;

b) a troca de uma participacdo aciondria pela outra dela decorrente se
enquadra como sub-rogacao real;

c) a caracterizagdo do fato gerador do imposto de renda sobre ganho de
capital requer a realizacdo financeira do acréscimo de valor auferido pelo bem negociado;

d) Impossibilidade de incidéncia do imposto de renda, pois, segundo o regime
de caixa, aplicavel as contribuintes por forca do art. 18 da Lei n° 9.249, de 1995, apenas
haveria ocorréncia de fato gerador no momento da realizagdo da renda. O ganho de capital ndo
ocorreria com a simples troca das ag¢des por valor superior ao custo da aquisi¢do, mas apenas
quando elas fossem alienadas no mercado;

e) o fato gerador do IRRF e o respectivo ganho de capital sé teria ocorrido
quando houve aquisicdes das acdes pela NCF Participagdes, € que o recolhimento era
responsabilidade desta, que o teria feito no montante e na data adequada.

f) o IRRF nao poderia ter sido exigido da autuada, visto que ela, em virtude
de o negdcio ndo ter gerado fluxo financeiro, ndo teria como efetuar retengdo e se ressarcir do
eventual custo com o recolhimento do tributo.

g) Teria havido dupla tributacdo sobre o ganho de capital: a primeira sobre a
alienacdo ao Banco Bradesco S/A das agdes da Ibi Participacdes detidas pelas sociedades
Morelia Sarl e Cortines Sarl, e a segunda pela alienagdo a NCF Participagdes S/A das a¢des do
Banco Bradesco S/A que as referidas sociedades estrangeiras haviam recebido em substituicao
as agdes da Ibi Participagdes S/A, sendo que, em relagdo a segunda alienacdo, teria sido
devidamente recolhido o imposto de renda sobre o ganho de capital;

A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento- DRJ julgou
improcedente a impugnacao conforme se constata pela ementa abaixo transcrita (fls. 599/656):



ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE
- IRRF

Ano-calendario: 2009
INCORPORACAO DE ACOES - GANHO DE CAPITAL

O acréscimo patrimonial obtido em qualquer opera¢do que
importe alienagdo, a qualquer titulo, de bens ou direitos,
estd sujeito ao imposto de renda sobre ganhos de capital. A
incorporagdo de agoes a que se refere o artigo 252 da Lei
n’ 6.404, de 1976, caracteriza alienacdo, e o eventual
ganho de capital por ela gerado se sujeita a tributag¢do pelo
imposto de renda.

GANHO DE CAPITAL AUFERIDO POR RESIDENTE NO
EXTERIOR

O adquirente, pessoa fisica ou juridica residente ou
domiciliada no Brasil, ou o procurador, quando o
adquirente for residente ou domiciliado no exterior, fica
responsavel pela retengdo e recolhimento do imposto de
renda incidente sobre o ganho de capital auferido por
pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada no
exterior que alienar bens localizados no Brasil.

Irresignado, o contribuinte apresentou o Recurso Voluntario de fls. 663/789,
no qual reitera os argumentos utilizados quando da Impugnacdo, requerendo, ao final, o
cancelamento integral do Auto de Infrag¢do ou, subsidiariamente, (I) a imputacao ao débito dos
valores recolhidos pela NCF Participacdes em razdo da aquisicdo das acdes do Recorrente que
foram entregues as sociedades luxemburguesas em substituicdo a participagdo societdria
anteriormente detida na Ibi Participagdes, bem como (II) a extingdo da multa e dos juros
aplicados tendo em vista que: (a) o Recorrente seguiu normas e entendimento reiterado da
propria RFB e que (b) ndo hé previsdo legal para a exigéncia de juros sobre multa de oficio.

A Procuradoria da Fazenda Nacional apresentou contra-razdes ao Recurso
Voluntério (fls. 901/929), na qual alega, resumidamente, o seguinte:

a) Nao haveria nulidade por auséncia de motivagdo, uma vez que a
fiscalizacdo expressamente indicou, como fundamentagdo legal o artigo 685 do RIR/99, o qual
estabelece, em seu inciso I, alineas "a" e "b" que estdo sujeitos a tributagdo a aliquota de quinze
por cento, com retencdo por fonte pagadora situada no pais, os ganhos de capital auferidos na
alienagao de bens e direitos;

b) que a incorporagao de a¢des ¢ uma modalidade de alienagdo e que, nos
termos do artigo 3°, §§2° e 3° da Lei n° 7.713/88, na apuragdo do ganho de capital serdo
consideradas alienagdes a qualquer titulo, inclusive permuta e que a tributacao independe da
forma de percepcao dos rendimentos ou proventos, bastando o beneficio do contribuinte por
qualquer forma e a qualquer titulo.

c) mesmo que a natureza juridica da incorporacdo de ag¢des fosse de mera
permuta, ainda assim haveria incidiria imposto de renda sobre o ganho de capital, uma vez que
o artigo 121do RIR/99 refere-se apenas as permutas imobilidrias.
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d) que a literalidade da lei tributaria ndo exige que a tributacdo pelo Imposto
sobre a renda no ganho de capital dependa do pagamento em pecunia;

e) que o registro de capital estrangeiro ndo tem aptiddo para interferir nos
efeitos tributarios das operagdes de alienacao de acoes;

f) que, de acordo com Codigo Civil, o pagamento em dinheiro ¢ espécie do
género pagamento e, sendo assim, justificada estd a imputagdo da responsabilidade tributaria ao
Recorrente.

g) que nao ha que se falar em dupla tributacdo, pois, no caso, ocorreu dois
fatos geradores do imposto de renda, devendo haver tributacdo sempre que houver ganho de
capital.

h) que a incorporacdo de agdes conduz a um aumento e integralizacdo de
capital com participacao de outras sociedades;

E o relatério.

Voto Vencido

Conselheira Junia Roberta Gouveia Sampaio - Relatora

O recurso preenche os pressupostos legais de admissibilidade devendo,
portanto, ser conhecido.

A discussdo central do presente processo ¢ complexa e gira em torno da
operacdo denominada incorporacao de acdes, prevista no artigo 252 da Lei n°® 6.404/76, nos
seguintes termos:

Art. 252. A incorporagdo de todas as agdes do capital social ao
patrimonio de outra companhia brasileira, para converté-la em
subsidiaria _integral, serd submetida a deliberacdo da
assembléia-geral das duas companhias mediante protocolo e
Justificagdo, nos termos dos artigos 224 e 225.

$ 1° A assembléia-geral da companhia incorporadora, se
aprovar a operagdo, devera autorizar o aumento do capital, a
ser realizado com as agdes a serem incorporadas e nomear 0s
peritos que as avaliardo, 0s_acionistas ndo_terdo direito de
preferéncia_para_subscrever o aumento de capital, mas os
dissidentes _poderdo retirar-se _da companhia, observado o
disposto no art. 137, 1I, mediante o reembolso do valor de suas
acoes, nos termos do art. 230.

$ 2° A assembléia-geral da companhia cujas agdes houverem de
ser incorporadas somente podera aprovar a operagdo pelo voto
de metade, no minimo, das acdes com direito a voto, e se a
aprovar, autorizard a_diretoria_a_subscrever o _aumento do
capital da _incorporadora, por conta dos seus acionistas; os




dissidentes da deliberacdo terdo direito _de retirar-se da
companhia, observado o disposto no art. 137, I, mediante o
reembolso do valor de suas acées, nos termos do art. 230.

$ 3% Aprovado o laudo de avalia¢do pela assembléia-geral da
incorporadora, efetivar-se-4_a_incorporacdo e os titulares das
acoes incorporadas receberdo diretamente da incorporadora as
acoes que lhes couberem.(grifamos)

Foram citados como enquadramentos legais da infragdo o artigo 3°, §3°, da
Lein® 7.713/88 e o artigo 23, §2°, da Lei n°® 9.249/95, abaixo transcritos:

Art. 3°. O imposto incidira sobre o rendimento bruto, sem
qualquer deducdo, ressalvado o disposto nos arts. 9° a 14 desta
Lei.

()

$ 3° Na apuragdo do ganho de capital serdo_consideradas as
operacdes que importem alienacdo, a qualquer titulo, de bens
ou direitos ou cessdo ou promessa de cessdo de direitos a sua
aquisicdo, tais como as realizadas por compra e venda, permuta,
adjudicacdo, desapropriacdo, dagdo em pagamento, doagdo,
procuragdo em causa propria, promessa de compra e venda,
cessdo de direitos ou promessa de cessdo de direitos e contratos

afins.

Art. 23. As pessoas fisicas poderdo _transferir _a_pessoas
juridicas, a titulo de integralizacdo de capital, bens e direitos
pelo valor constante da respectiva declaragdo de bens ou pelo
valor de mercado.

$ 1°. Se a entrega for feita pelo valor constante da declaracao de
bens, as pessoas fisicas deverdo langar nesta declarag¢do as
acoes ou quotas subscritas pelo mesmo valor dos bens ou
direitos transferidos, ndo se aplicando o disposto no art. 60 do
Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de dezembro de 1977, e no art. 20,
I, do Decreto-Lei n°2.065, de 26 de outubro de 1983.

$ 2° Se a transferéncia ndo _se fizer pelo valor constante da
declaracdo de bens, a diferenca a maior serd_tributdvel como
ganho de capital. (grifamos)

Para soluc¢ao da controvérsia posta nos autos, entendo fundamental a analise
das seguintes questdes: a) A incorporacdo de acdes pode ser definida como espécie de
alienacdo prevista no artigo 3°, §3° da Lei 7.713/88? b) O recebimento das acdes da empresa
incorporadora pelos socios da incorporada caracteriza integralizagao de capital com bens? c) a
tributacdo do ganho apurado na incorporagdo das agdes pode ser tributada pelo Imposto de
Renda Pessoa Fisica, mesmo ndo tendo havido qualquer recebimento ou fluxo de recursos?

1) PRELIMINARES

Em relacdo as nulidades apontadas pela Impugnante, ora Recorrente, a
Delegacia de Julgamento se limitou a afirmar, com fundamento no art. 59 do Decreto n°
70.235/72, que nao haveria que se falar em nulidade, uma vez que, sob o aspecto formal, os
atos praticados no processo foram lavrados por pessoa competente (inciso I) e os despachos e
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decisdes foram igualmente lavrados por autoridades competentes e sem preteri¢do do direito de
defesa (inciso II).

Entendo que alegada auséncia de subsun¢do do fato a norma que suporta o
presente lancamento se confunde com o mérito e, por isso, serd juntamente com ele analisada.

2) DA NATUREZA JURIDICA DA INCORPORACAO DE ACOES.

Conforme ressaltado pela Procuradoria da Fazenda, existe grande
controvérsia quanto a natureza juridica do instituto da Incorpora¢do de Agdes. Os pontos
comuns em todas as manifestacdes (fiscalizagdo, recorrente, procuradoria da fazenda) ¢ o de
que a incorporacdo de a¢des ¢ uma modalidade de concentragdo empresarial em que se mantém
a personalidade juridica da companhia cujas acdes sao incorporadas, passando, assim, a ter um
0 acionista (subsidiaria integral).

Ao buscar subsidio da jurisprudéncia deste Conselho, verifica-se que a
Camara Superior de Recursos Fiscais, ao analisar a questdo no Acdrdao 9202-003.579, na
sessao de 03 de marco de 2015, adotou o posicionamento da corrente que entende que a
Incorporagdo de Agdes se caracteriza como permuta ndo havendo, portanto, ganho de capital a
ser tributado pelo Imposto de Renda Pessoa Fisica. O Acérdao recebeu a seguinte ementa:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FISICA
- IRPF

Exercicio: 2008

IRPF - OPERACAO DE INCORPORACAO DE ACOES -
INEXISTENCIA DE OMISSAO DE GANHO DE CAPITAL.

A figura da incorporagdo de agoes, prevista no artigo 252 da
Lei n° 6.404/76, difere da incorporagdo de sociedades e da
subscrig¢do de capital em bens. Com a incorporacdo de agoes,
ocorre a transmissdo da totalidade das agoes (e ndo do
patrimonio) e a incorporada passa a ser subsidiaria integral
da incorporadora, sem ser extinta, ou seja, permanecendo
com direitos e obrigagdes. Neste caso, se dd a substituicdo no
patrimonio do socio, por idéntico valor, das agoes da empresa
incorporada pelas agoes da empresa incorporadora, sem sua
participagdo, pois quem delibera sdo as pessoas juridicas
envolvidas na operacdo.

Os socios, pessoas fisicas, independentemente de terem ou
ndo aprovado a operagdo na assembléia de acionistas que a
aprovou, devem, apenas, promover tal alteragdo em suas
declaragoes de ajuste anual.

Ademais, nos termos do artigo 38, § unico, do RIR/99, a
tributacdo do imposto sobre a renda para_as pessoas fisicas
estd_sujeita _ao_regime de caixa, sendo que, no caso, o
contribuinte ndo _recebeu nenhum numerdrio em_razio da
operacdo autuada.




Nao se aplicam a incorporacdo de acoes o artigo 3°, § 3° da
Lei n° 7.713/88, nem tampouco o _artigo 23 da Lei n°
9.249/95. Inexisténcia de fundamento legal que autorize a
exigéncia de imposto de renda pessoa fisica por ganho de
capital na incorporagdo de acoes em aprego.Recurso especial
negado. (grifamos)

Ao elaborar o voto vencedor, o Conselheiro Manoel Coelho Arruda Junior,
apo6s mencionar a divergéncia nas decisdes do CARF sobre o tema, assim expdes suas razdes:

Sob minha otica, “incorporag¢do de agoes” ndo se confunde com
“incorporagdo de sociedades” nem tampouco com “subscri¢do
de capital em bens” e, portanto, inexiste fundamento legal que
dé sustentacdo ao lancamento.

Na incorporagcdo de empresas, ocorre a transmissdo do
patrimonio da incorporada para a incorporadora, com a
extingdo daquela. Ja a integraliza¢do de capital consiste na
subscri¢do de capital, quando uma sociedade comercial é
constituida, ou seja, os socios assinam um termo prometendo
injetar valores na empresa, quer sob a forma de dinheiro ou de
bens e direitos

A integralizagdo do capital é o cumprimento da promessa,
quando do socio efetivamente entrega os valores ou bens para a
empresa.

O artigo 23 da Lei n° 9.249/95 trata de operagdes de
transferéncia de bens e direitos a titulo de integralizacdo de
capital, sendo, pois, inaplicavel ao caso, segundo penso, na
medida em que incorporagdo de ag¢des ndo representa
subscrigdo de capital em bens.

Pela ndo ocorréncia de alienacdo, mas de mera substituicdo, de
participa¢do societaria, entendo que ndo pode dar sustenta¢do a
exigéncia o artigo 3°, § 3° da Lei n® 7.713/88.

Ja pela figura da incorporagdo de agoes, transmite-se a
totalidade das agdes (e ndo do patriménio), sendo que a
incorporada passa a ser subsidiaria integral da incorporadora,
sem, obviamente, ser extinta, ou seja, permanecendo com
direitos e obrigagoes.

Neste caso, se da a substitui¢do no patrimonio do socio, por
idéntico valor, das a¢oes da empresa incorporada pelas agoes da
empresa incorporadora, Ssem sua participagdo, pois quem
delibera sao as pessoas juridicas envolvidas na operag¢do. Os
socios, pessoas fisicas, independentemente de terem ou ndo
aprovado a operacdo na assembléia de acionistas que a
aprovou, deverdo, apenas, promover a alteragdo acima referida
em suas declaragoes de ajuste anual.

()

No mesmo sentido, leciona NELSON EIZIRIK [Incorporacdo de
acoes: aspectos polémicos. Sio Paulo: Editora Quartier Latin
do Brasil, 2009, p. 78-99]:
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A incorporagdo de agOes constitui a operagdo pela qual uma
sociedade andnima ¢ convertida em subsididria integral de
outra companhia brasileira, estando expressamente prevista
no artigo 252 da Lei n. 6.404/1976.

A incorporacdo de agles para o fim de constituicdo de
subsidiaria integral constitui manifestamente um instituto
juridico decorrente do processo crescente de concentracdo
empresarial.

O moderno capitalismo caracteriza-se, conforme pode ser
observado na pratica de negocios, por um alto grau de
concentracdo econdmica , o qual decorre de trés fatores
essenciais: a) da existéncia de economias de escala que a
concentragdo possibilita, quer ao nivel da unidade técnica de
producdo, quer ao nivel da gestdo empresarial, dado que os
empresarios buscam sempre minimizar seus custos de
produgdo e de distribui¢do dos produtos; b) o impacto dos
avancos tecnologicos na produgdo econdmica; como a
inovagdo tecnologica constitui uma das principais fontes de
lucros das empresas ¢ dada a maior dificuldade de seu
desenvolvimento em unidade isoladas de produgdo, ha uma
tendéncia crescente para a concentracao; c) da necessidade de
diversifica¢do na produgdo e distribuigdo dos produtos, com a
consequente diminui¢do dos riscos inerentes a uma atividade
monoprodutora.

E inegavel que uma das fungdes basicas do moderno direito
societario ¢ a de prover os instrumentos juridicos adequados a
instrumentalizacdo e disciplina legal do processo de
concentracao empresarial.

Nesse sentido, podemos verificar, conceitualmente, a
existéncia de dois grandes grupos de instrumentos juridicos
societarios aptos a instrumentalizarem a concentracao
empresarial:

[J a dois institutos que permitem a conjugagdo de atividades,
porém mantida a personalidade juridica das empresas, como
ocorre com os grupos de sociedades; e

[ a dois institutos que instrumentalizam a concentracdo por
integragdo ou interpretacdo societaria, como ocorre nas
fusdes e incorporagdes , em que desaparece a personalidade
juridica de uma das empresas envolvidas.

Além dos institutos classicos acima referidos, a disciplina
juridico-societaria prevé determinados institutos hibridos, como ¢é
o caso da incorporagdo de acdes para constituicdo de subsidiaria
integral, na qual procede-se a uma modalidade de concentragdo
empresarial em que se mantém a personalidade juridica da
companhia cujas a¢des sdo incorporadas, passando ela, porém a
ter apenas um acionista.

[...] Trata-se, portanto, de tipica operacido de integracio
empresarial, que nio se confunde com a operacio de

S2-C2T2
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aumento de capital, embora traga, como uma de suas
consequéncias, por forca da incorporacio das acdes da
incorporada ao capital da incorporadora, o aumento de
capital desta ultima.

[...]A subscricao constitui o ato pelo qual alguém transfere a
titulo de propriedade bens ou direitos de seu patriménio para
o patrimonio da sociedade, passando tais bens ou direitos a
integrar o fundo comum ou social. Em contrapartida a
conferéncia dos bens para a integralizacio do capital social,
sdo atribuidas ao subscritor, que passara a gozar, a partir de
entao, do ‘status socii’.

A subscriciio de capital em bens, esta prevista nos artigos 7° a
10 da Lei das S.A, encerra um contrato entre a sociedade e o
novo acionista.

Na incorporacao de acoes, por outro lado, é estabelecida uma
relacio _entre duas sociedades — a incorporadora e aquela
cujas acoes seriao incorporadas. Verifica-se, assim, a
convergéncia de vontades entre as duas companhias, cujas
assembleias aprovam a operacio de incorporacio de acoes
pode ser deliberada por maioria, nao exigindo a
unanimidade.

[...] Uma outra diferenca entre a subscricdo e a incorporacio
de acdes centra-se no elemento vontade. Com efeito, na
subscricao, o subscritor manifesta sua vontade de se tornar
sécio da companhia. Trata-se de ato unilateral e voluntario,
pelo qual a pessoa que deseja se tornar acionista da
sociedade manifesta a sua vontade de contribuir para o
capital social, obrigando-se por determinado numero de
acoes.

Na incorporacao de acdes, ao contrario, prescinde-se da
vontade do acionista da companhia cujas acdes serido
incorporadas. A operacido € aprovada por maioria e
independentemente da vontade do acionista minoritario,
cabendo-lhe, apenas no caso de dissidéncia, o exercicio do
direito de recesso.

Na incorporacio de acdes, assim, havera subscricio,
independentemente da vontade do acionista minoritirio, de
acOes da sociedade incorporadora com a totalidade das acdes
do capital social da companhia cujas acdes serao
incorporadas.

[...] Na incorporacido de acdes, assim como ocorre na
incorporacio de sociedades, os acionistas da companhia
incorporada perdem a titularidade das acdes de sua
propriedade e, em contrapartida, recebem acoes de emissao
da incorporadora.

Contudo, a operacio de incorporacio de agdes, prevista no
artigo 252 da Lei Societiaria, nao se confunde com a
incorporacio de sociedades.

Nos termos do artigo 227 da Lei Societaria, a incorporacdo de
sociedade constitui operagdo mediante a qual uma das sociedades
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¢ absorvida por outra, que lhe sucede em todos os direitos e
obrigagoes.

Assim, em decorréncia da incorporacgdo, a sociedade incorporada
desaparece € o0 seu patrimonio é incorporado a sociedade
incorporadora, que realiza um aumento de capital a ser subscrito
com a versdo do patrimdnio da incorporadora.

Os acionistas da incorporadora perdem os direitos que tinham em
relacdo ao patriménio da sociedade extinta e passam a ser
acionistas da sociedade incorporadora, recebendo, em
substituicdo as suas antigas agdes, agdes de emissdo da sociedade
incorporadora.

A Lei n. 6.404/76 especificou, nos trés paragrafos do artigo 227,
o procedimento a ser observado tanto pela companhia
incorporadora quanto pela incorporada.

Por sua vez, a incorporacio de acoes, como antes referido,
constitui_operacio pela qual uma sociedade andnima é
convertida em subsididria integral de outra companhia
brasileira, estando expressamente prevista no artigo 252 da
Lei n. 6.404/76.

Nao ha, na hipotese prevista no artigo 252 da Lei das SA,
embora a norma mencione “incorporacio” de acoes,
incorporacio de uma sociedade por outra.

(..

[...]JA incorporacao de acdes disciplinada no artigo 252 da Lei
das S.A constitui negdcio plurilateral, cujo objeto é a
integracao de participacao societaria, mediante a agregacao
de todas as acdes da incorporadora ao patrimonio da
incorporadora, mantida a personalidade juridica da
incorporada. Ou seja, nao ha, na incorporaciao de agoes, a
extincdo da sociedade, cujas acdes foram “incorporadas”,
muito menos a sucessao em seus direitos e obrigacoes.

()

Uma das principais caracteristicas da operacio de
incorporacio de acoes ¢ a compulsoriedade da transferéncia
das ac¢oes dos acionistas, independentemente de seu
consentimento. Isto é, verifica-se a total auséncia do elemento
volitivo para a efetivacio e concretizacdo deste tipo de
operacao. (grifos no original)

()

A partir dessa conclusdo, surgem algumas indagagoes:

a) o contribuinte que consta da autuacio - pessoa fisica -
percebeu/recebeu algo em operagdo?

Entendo que ndo, pois ndo houve a venda de agées. Ndo houve
realizacdo monetaria neste momento,



b) Ocorreu integralizacdo de capital por pessoa fisica, sujeita a
tributagdo pela Lei 9.249?

Entendo que ndo, pois houve incorporag¢do de agoes, entre
pessoas juridicas, instituto juridico definido em lei, diverso da
integralizagdo de agoes

¢) Ha hipdtese de incidéncia do IRPF nessa operacgdo, sobre a
pessoa fisica?

Entendo que havera quando a pessoa fisica vender suas agoes.
Alids, é bom destacar que a Declaragdo de Rendimentos da
Pessoa Fisica do contribuinte, sujeito passivo da relagdo
Jjuridico-tributaria, ndo foi alterada, persistindo com o mesmo
valor, mesmo apds a incorporagdo de agoes, haja vista que ndo
houve alterag¢do do patriméonio. Ndo se deve esquecer as li¢oes
do Professor Alberto Xavier que leciona: "A tributagdo sobre
eventual ganho de capital apenas ocorrera caso de alienacdo
futura das agdes da companhia incorporadora, sendo entdo tal
ganho a diferenga entre o preco de alienagdo e o custo originario
constante da declaracdo de bens";

d) Por derradeiro, questiona-se: sendo o contribuinte acionista
com poder de decisido na assembleia geral e, por conseguinte,
definido a incorporagdo, ndo seria a hipotese de se tributar pela
existéncia de elemento de vontade?

Entendo que ndo, pois, conforme licoes do Professor NELSON
EIZIRIK, na incorporagdo de acoes é estabelecida uma relagdo
entre duas sociedades — a incorporadora e aquela cujas ag¢oes
serdo incorporadas. Verifica-se, assim, a convergéncia de
vontades entre as duas companhias, cujas assembléias aprovam
a operagdo de incorporacdo de agoes pode ser deliberada por
maioria, ndo exigindo a unanimidade. Ademais, na incorpora¢do
de agoes, ao contrario, prescinde-se da vontade do acionista da
companhia cujas ag¢oes serdo incorporadas. A operagdo é
aprovada por maioria e independentemente da vontade do
acionista minoritario, cabendo-lhe, apenas no caso de
dissidéncia, o exercicio do direito de recesso. (grifamos)

Assim como precedente supra mencionado, entendo que a incorporagao de
acdes nao configura alienagdo e, por esse motivo, ndo poderia se sujeitar ao imposto de renda
sobre ganho de capital. Ademais, conforme serd demonstrado a seguir, ainda que se considere
que a natureza juridica da operacdo configure alienagdo, ausente o aspecto temporal da
realizacdo da renda, uma vez que a operacao analisada aplica-se o regime juridico proprio das
pessoas fisicas.

2) DA REALIZAGAO DA RENDA NO IMPOSTO DE RENDA SOBRE GANHO DE
CAPITAL NAS PESSOAS FISICAS.

O artigo 18 da Lei n°® 9.249/95 determina que os investidores nao residentes,
sendo eles pessoas fisicas ou juridicas, estdo sujeitos as mesmas regras estabelecidas para as
pessoas fisicas no que diz respeito aos ganhos de capital:

"Art. 18 - O ganho de capital auferido por residente ou

domiciliado no exterior sera apurado e tributado de acordo com
as regras aplicaveis aos residentes no pais.

12



Processo n° 16327.720960/2014-51 S2-C2T2
Acordao n.° 2202-004.339 F1. 938

O artigo 26 da Instrugdo Normativa n° 208/2002 corrobora essa conclusdo ao
determinar que:

"Art. 26 - a alienacdo de bens e direitos situados no Brasil
realizada por ndo-residente estd sujeita a tributagdo definitiva
sob a forma de ganho de capital, segundo as normas aplicaveis
as pessoas fisicas residentes no Brasil.

Dessa forma, o regime juridico aplicdvel a operagdo autuada € aquele
previsto para as pessoas fisicas, motivo pelo qual, as conclusdes do precedente acima transcrito
sdo aplicaveis ao caso em questao.

O cddigo tributario nacional, ao definir o conceito de renda, ndo tratou da
chamada realizagdo da renda. Menciona apenas, em seu artigo 43, a confusa e controversa
expressao "disponibilidade juridica e econdmica":

"Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre renda e
proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a
aquisi¢do de disponibilidade econémica ou juridica:

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho
ou da combinacdo de ambos;

Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os
acrescimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.

Independente da natureza juridica atribuida a operacdo de incorporagdo de
acoes, entendo que a solucdo da controvérsia requer também a resposta a seguinte questao: de
acordo com a nossa legislagdo, quando se d4 a realizacdo da renda no caso do imposto de renda
pessoa fisica?

Para responder a essa pergunta ¢ imprescindivel lembrar que os conceitos
utilizados na defini¢ao de renda das pessoas fisicas e pessoas juridicas sdo distintos. O conceito
de renda, no caso das pessoas fisicas, ¢ tratado pela legislagdo como "fluxo" e, nas pessoas
juridicas, como "acréscimo". O artigo 43 do CTN deu conta dos diversos regimes juridicos
utilizados para tributagdo, respectivamente, da renda das pessoas juridicas e fisicas. Conforme
esclarece Misabel Derzi:

"E  preciso registrar nos paises ocidentais, separa o0s
contribuintes em pessoas fisicas e juridicas e submete-os a
tratamento juridico distintos. Podemos falar em dois conceitos
de _renda diferenciados: o primeiro _é utilizado pela lei para
apurar_a_renda_da pessoa_fisica e o _outro é empregado na
determinacdo da renda da pessoa juridica. Deriva dai o
conceito ambiguo e complexo do Codigo Tributario Nacional,
que procurou abranger, de forma mais ampla possivel, ambos os
tratamentos juridicos.

Do ponto de vista economico fiscal, classicamente, também sdo
duas as principais corrente que buscam apreender o conceito de
renda:

1 - como excedente, ou acréscimo de riqueza, considerando o
fluxo de satisfacées e servicos consumidos (Irving Fischer) ou




meramente disponiveis (Hewett), representados por seu valor
monetario, fluxo que engloba as entradas e saidas em um
periodo determinado de tempo. E_conceito que melhor se ajusta
daquele empregado pelo legislador na apuracdo da renda da

pessoa fisica.
()

2-como __acréscimo _de valor _ou de poder economico ao
patrimonio, apurada a renda pela comparagdo dos balangos de
abertura e de encerramento de determinado periodo. E o
conceito _utilizado na _apuracdo da renda da pessoa juridica,
especialmente as sociedades comerciais.

()

Explica K. Tipke (Steurrecht. Ein sytmaticher Grundriss. 9. Kol,
1983, p. 213) que o dualismo tem longa tradi¢do,pois ainda no
seculo XIX, a lei cedeu as exigéncias dos empresdrios do
comércio e da industria, que insistiram em identificar o lucro
com o resultado da contabilidade comercial. A_diferenca de
tratamento legal, dispensado a pessoa fisica e a pessoa juridica,
ainda hoje, estd assentada nos seguintes argumentos:

1. do risco do empreendimento, sendo a atividade empresarial
muito mais sensivel as oscilacoes da economia;

2. da necessidade de afetacdo de um patrimoénio as atividades
empresariais.

Portanto, esse patrimoénio, destinado a atividade produtiva,
capaz de gerar renda, é cercado de cuidado especial. E renda
apenas o que dele deriva, o que dele se cria ou se acresce. Para
a pessoa juridica empresarial, o resultado negativo, ou prejuizo,
¢é perda de capital proprio, perda decorrente de trocas externas
que sdo fluxos financeiros, que saem do patriménio da sociedade
em valor superior ao dos que entram. Mas, além _disso, o
prejuizo pode decorrer também _da perda de valor dos bens do
patrimonio, causada pela ocorréncia dos riscos a que estio
sujeitos, independentemente da saida de fluxo financeiro. (Ver
Bulhées Pedreira, Financas e Demonstra¢des Financeiras da
Companbhia, Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1989, p. 454.) Ou seja,
ainda _que o fluxo de receita e despesa, relativo a atividade
comercial e produtiva da empresa, se mantenha no mesmo
nivel, o prejuizo pode advir da perda de bem do ativo por agdo
da natureza, baixa por se ter tornado inservivel, ou venda
abaixo do preco de custo. Enfim, o patriménio da pessoa
empresarial, afetado a suas atividades, esta sujeito a outros
riscos, que podem desgasti-lo, reduzir-lhe a utilidade
economica, ou torna-lo obsoleto. Esses decréscimos de valor ndao
sdo e ndo podem ser ignorados pelo legislador, permitinhdo-lhes
a dedugdo, a fim de que possa ser reposto, recomposto e mantido
o patrimoénio empresarial, do qual depende a sobrevivéncia do
empreendimento economico. (BALEEIRO, Aliomar - Direito
Tributario Brasileiro - 10* edigao , 1999, Ed.Forense, p. 289/290,
atualizado por Misabel Abreu Machado Derzi)(grifamos)

A legislagdo, por sua vez, ao tratar do imposto de renda pessoa fisica, deu
conta desses conceitos diferenciados. Em se tratando de IRPF, o elemento fundamental é o

14



Processo n° 16327.720960/2014-51 S2-C2T2
Acordao n.° 2202-004.339 F1. 939

fluxo de recursos financeiros, conforme se verifica pelo disposto no artigo 38 do Regulamento
do Imposto de Renda:

"Art. 38. A tributagdo independe da denomina¢do dos
rendimentos, titulos ou direitos, da localizacdo, condicdo
juridica ou nacionalidade da fonte, da origem dos bens
produtores da renda e da forma de percep¢do das rendas ou
proventos, bastando, para a incidéncia do imposto, o beneficio
do contribuinte por qualquer forma e a qualquer titulo.

Paragrafo unico. Os rendimentos serdo tributados no més em
que forem recebidos, considerado tal o da entrega de recursos
pela fonte pagadora, mesmo mediante deposito em institui¢do
financeira a favor do beneficidrio. (grifamos)

A Procuradoria da Fazenda, em suas contra-razdes ao recurso voluntario
afirma que o artigo 3°, §4° da Lei n° 7.713/88, exige apenas "beneficio do contribuinte por
qualquer forma e a qualquer titulo". Assim a propria legislagao reconheceria a possibilidade de
ganho de capital nas "alienagdes a qualquer titulo", inclusive naquelas em que ndo circula
dinheiro em espécie tais como permuta, adjudicacdo, dagdo em pagamento e doagao.

Em razdo dos diferentes conceitos de renda acima expostos, entendo que a
resolucdo da controvérsia dos autos ndo se limita a resposta sobre a natureza juridica da
operacdo de incorporagio de ac¢des. E imprescindivel também que se responda a seguinte
questdo: em que momento ocorre a realizacdo da renda no imposto de renda pessoa fisica tendo
em vista o conceito de renda como fluxo?

Como demonstrado acima, a alienacdo de bens ¢ direitos situados no Brasil
realizada por ndo-residente esta sujeita a tributagdo definitiva sob a forma de ganho de capital,
secundo_as normas_aplicaveis as pessoas fisicas residentes no Brasil. Sendo assim, ¢
fundamental que se esclareca quando ocorre a realizagdo da renda no imposto de renda pessoa
fisica. Como esclarece Branddo Machado ao tratar do conceito de renda:

XXXIII - Em parecer emitido em 1970, Rubens Gomes de Souza
explicou que a expressdio disponibilidade econdmica
corresponde a_rendimento_ou_provento _realizado, isto é, em
dinheiro, e disponibilidade juridica corresponde a rendimento
ou provento adquirido, mas ainda ndo realizado. A
disponibilidade econdémica inclui a juridica. Em outro parecer
do mesmo ano, o tributarista voltou a tratar do tema, quando,
entdo, afirmou que a aquisicdo da disponibilidade econdomica
significa realizacao da renda. Por realizacdo, Rubens Gomes
de Souza entendia a manifestagdo, pela fonte produtora, de um
acreéscimo de valor patrimonial a que o titular do rendimento
tem direito adquirido (ou vird a ter) em razdo de titulo juridico
atual ou futuro,; e disponibilidade juridica vem a ser o que os
financistas chamam separagao da renda, que é o fato de o lucro
de uma empresa, por exemplo, ser efetivamente distribuido como
dividendo (...) (MACHADO, Brandao - Breve exame critico do
art. 43 do CTN, in " Estudos sobre o Imposto de Renda - em
memoria de Henry Tilbery, coord. Ives Gandra da Silva Martins,
Editora Resenha Tributaria Ltda, Sdo Paulo, Julho /94, p. 122)




Em outro artigo, ao tratar da ndo incidéncia do imposto de renda sobre ganho

de capital na promessa de venda de acdes, o mencionado autor destaca que, embora presente na
tributacdo da pessoa juridica, ¢ na tributagdo das pessoas fisicas que a realizagdo da renda se
torna mais imperativa:

XVI - Na sistematica da tributa¢do da renda, é fundamental,
como hoje universalmente se reconhece, o principio da
realizacdo, por vezes ndo observado pelo legislador tributario de
muitos Estados e descurado da doutrina brasileira.

()

O principio da realizag¢do estd presente na tributa¢do da renda
da pessoa fisica ou juridica, mas é precisamente na tributacdo
da pessoa_fisica que a aplicacdo do principio se torna mais
imperativa.

()

. O débito legitimo do imposto de renda pessoa fisica pressupoe,
em regra, disponibilidade financeira obtida no mesmo periodo
em que auferiu a renda (...) De qualquer modo, o que sobreleva
é o _fato de receber o contribuinte a_receita_para_ atender a
obrigacdo de pagar o imposto. Isso é fundamental. (grifamos)
(MACHADO, Brandao - Imposto de renda. Ganhos de Capital.
Promessa de Venda de Acoes. Decreto-Lei n° 1.510, de 1976, in
Revista de Direito Tributario Atual, vol 11/12 Editora: Resenha
Tributaria/IBDT - 1992, p.1032) (grifamos)

Quanto a esse ponto (realizacdo da renda no imposto de renda pessoa fisica),

a Camara Superior de Recursos Fiscais, na sessdo de 16 de fevereiro de 2016, Acordao 9202-
003.770, firmou o entendimento de que o ganho de capital, nas hipdteses de venda a prazo, se
da no momento do efetivo recebimento dos valores por parte da pessoa fisica:

Fernandes:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FISICA
IRPF

Exercicio: 2006, 2007, 2008, 2009

DECADENCIA OMISSAO DE RENDIMENTOS GANHO
DE CAPITAL.

Ganho de capital auferido na alienagdo do imovel rural o
fato gerador se da no momento do efetivo ganho de capital.
Em sendo o pagamento parcelado o fato gerador também
sera tomado a cada parcela separadamente.

Nesse sentido, merece transcrigdo o voto da Conselheira Relatora Ana Paula

Ora, estamos tratando de ganho de capital, desse modo,
por uma questdo de interpreta¢do logica e respeitando a
interpretagdo sistemdtica do conjunto de normas que
compoem o arcabougo legal aplicdavel ao caso, ndo resta
duvida, se o pagamento ocorre a prazo o ganho de capital
também ocorre a prazo e conseqiientemente o fato gerador
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se "renova" a cada parcela, observe-se os arts. 2 e 21, § 2
da Lei 7.713/88.

LEIN°7.713, DE 22 DE DEZEMBRO DE 1988.

Art. 2° O imposto de renda das pessoas fisicas serd devido,
mensalmente, a medida em que os rendimentos e ganhos de
capital forem percebidos.

Art. 3°(...)

$ 2° Integrara o rendimento bruto, como ganho de capital, o
resultado da soma dos ganhos auferidos no més, decorrentes
de alienagdo de bens ou direitos de qualquer natureza
considerando-se como ganho a diferenca positiva entre o
valor de transmissdo do bem ou direito e o respectivo custo
de aquisi¢do corrigido monetariamente, observado o
disposto nos arts. 15 a 22 desta Lei. .........

Art. 21. Nas alienagoes a prazo, o_ganho de capital serd
tributado na proporcdo das parcelas recebidas em cada més,
considerando-se a respectiva atualizagdo monetaria, se
houver.

Ndo ha duvidas de que a tributacdo do IRPF segue o regime de
caixa — o fato gerador ocorre na medida do recebimento de
rendimentos. De modo que assiste razdo a fazenda nacional
quando alega que a ocorréncia do fato gerador ou fato
imponivel faz nascer a obrigagcdo tributdria. A_alienacdo de
bens, por si so, ndo faz nascer a obrigacdo de pagar tributo,
portanto, somente a_alienacio ndo constitui_fato gerador. E
fato _gerador o recebimento de rendimentos decorrentes de
ganho _de capital produzido na alienacdo. Portanto, o fato
gerador ndo ocorre na data de alienacdo, mas sim, quando do
recebimento das parcelas que representam o ganho de capital
grifamos)

Conforme se v€ pela decisdo acima transcrita, para a Camara Superior, 0o
aspecto temporal do imposto de renda pessoa fisica ocorre com o recebimento dos rendimentos
decorrentes do ganho de capital. Em outras palavras, a decisdo acima transcrita afirma,
textualmente, que, em se tratando de imposto de renda pessoa fisica, a_"alienacdo de bens, por
si s0, ndo faz nascer a obrigacdo de pagar tributo, portanto, somente a alienacdo ndo
constitui fato gerador. E fato gerador o_recebimento de rendimentos decorrentes de ganho de
capital produzido na alienacdo'

Diante do exposto, a realizacdo da renda sé ocorreu em 09/12/2009, momento
em que as sociedades luxemburguesas Morelia e Cortines decidiram alienar a NFC
Participagdes S/A as agdes que receberam na operagdo de incorporagdo ora discutida.

3) DA NECESSARIA IMPUTAGCAO DOS VALORES RECOLHIDOS

Conforme exposto no relatorio, as empresas Morelia e Cortines alienaram as
acoes que receberam na incorporacao de acoes da Ibi Participagdes pelo Recorrente para a NCF



Participagdes. Nessa alienagdo foi apurado ganho de capital tributavel pelo Imposto de renda e
recolhido o tributo, conforme registra o proprio Termo de Verificagdo Fiscal:

5. Em atendimento, apresentou resposta em 17 de marco de
2014, na qual informa: Quando da alienag¢do das agoes do
Banco Bradesco S/A pelos antigos acionistas da 1bi
Participagées S/A, houve o recolhimento sobre o ganho de
capital obtido. Para apuragdo deste ganho foi considerado o
custo dos antigos acionistas registrados no Banco Central do
Brasil, segundo o RDE-IED.(..). Na resposta de 17/03, a
empresa apresentou DARF’s no valor total de RS 68.474.936,27,
recolhidos em 09/12/2009, por NCF Participagoes S.A.

Diante desse fato, a Impugnante, ora Recorrente, formulou pedido subsidiario
de que tais valores deveriam ser imputados no montante lan¢ado no presente processo, uma vez
que o montante recolhido correspondia exatamente ao valor do IRRF objeto do langamento.
Tal pedido, todavia, foi negado pela DRJ com base nos seguintes fundamentos:

O autuante confirma que houve esse pagamento no termo de
verificacdo fiscal, e que seu valor fora igual ao montante do
IRRF exigido no langamento de oficio, mas que ndo caberia a
deducdo, em conseqiiéncia do principio da identidade, isto é, o
pagamento fora feito por pessoa juridica diferente daquela que
seria a legalmente responsavel por o fazer.

()

Contudo, a razdo ndo assiste ao impugnante, pois, ainda que se
admitisse que esteja correto o seu raciocinio de que sdo as
mesmas as pessoas juridicas em beneficio das quais se apurou o
ganho de capital e em nome das quais se fez a reten¢do e o
recolhimento, os fatos geradores sdo distintos. Em 29/10/2009,
houve a incorporagdo de agoes que gerou um acréscimo
patrimonial para as empresas luxemburguesas, e o imposto
incidente sobre esse acréscimo que é exigido pelo lancamento.
Ja em 09/12/2009, houve uma aliena¢do pura e simples das
acdes recebidas com a incorporacdo, e a retencdo e
recolhimento respectivo se fizeram em virtude do ganho de
capital apurado nesta operacdo. Uma vez que se trata de dois
eventos independentes, ndo se pode aproveitar o recolhimento
que se fez em virtude de um em favor do outro. Saliente-se que
no primeiro negocio, o ganho de capital se apurou pela
alienacgdo das agoes da Ibi Participagoes, enquanto no segundo,
pelas agoes do Banco Bradesco. A coincidéncia de valores entre
um recolhimento e outro decorre apenas de as partes
envolvidas ndo terem reconhecido o ganho que se materializou
jd no momento em que houve a incorporacio de acoes, em
29/10/2009, além de ndo ter sido alterado, nos dois negécios, o
valor atribuido as acoes do Bradesco recebidas em troca das
acoes incorporadas. Se assim tivessem procedido, o custo das
agoes alienadas seria reajustado e o ganho de capital apurado
em 09/12/2009 seria anulado. Como ndo o fizeram, acabaram
apurando um ganho de capital incorreto e efetuado um
pagamento indevido.

Visto que os recolhimentos dizem respeito a fatos geradores
distintos, ndo cabe a autoridade administrativa compensar de
oficio um pagamento feito indevidamente.Além disso, ainda que

18



Processo n° 16327.720960/2014-51 S2-C2T2
Acordao n.° 2202-004.339 Fl. 941

a NCF Participagoes seja empresa pertencente ao mesmo grupo
ao qual se vincula o autuado, caberia a ela e tido-somente a ela
requerer a restituicdio de eventual pagamento indevido,
respeitados os termos da legisla¢do vigente especifica sobre o
assunto, especialmente o artigo 165 do CTN

Antes de analisarmos a possibilidade de imputacdo dos valores de IRRF
recolhidos na alienacdo realizada pela NCF Participagdes, ¢ importante registrar que as
sociedades luxemburguesas, para evitar o transcurso do prazo decadencial, formularam pedido
de restituicdo, condicionados ao proferimento de decisdo desfavoravel nos presentes autos.
Todavia, tal pedido foi indeferido, de plano, por ndo haver "previsdo legal para que se restitua
o tributo em fung¢do da expectativa de pagamento indevido.".

Sendo assim, caso o desfecho do presente processo seja desfavoravel ao
Recorrente, ¢ imprescindivel o reconhecimento do seu direito a imputacdo dos valores
recolhidos pela NCF Participagdes. Isso porque, nos termos do artigo 163 do Codigo Tributario
Nacional, a imputa¢do do pagamento ¢ dever da autoridade fiscal:

Art. 163. Existindo simultaneamente dois ou mais débitos
vencidos do mesmo sujeito passivo para com a mesma pessoa
juridica de direito publico, relativos ao mesmo ou a diferentes
tributos ou provenientes de penalidade pecuniaria ou juros de
mora, a_autoridade _administrativa_competente para receber o
pagamento determinard a respectiva imputacdo, obedecidas as
seguintes regras, na ordem em que enumeradas:

I - em primeiro lugar, aos débitos por obrigagdo propria, e em
segundo lugar aos decorrentes de responsabilidade tributaria;

1l - primeiramente, as contribui¢oes de melhoria, depois as taxas
e por fim aos impostos;

1l - na ordem crescente dos prazos de prescri¢do;

1V - na ordem decrescente dos montantes. (grifamos)

Todavia, uma vez impugnado o langamento (como foi o caso dos autos) ndo
poderia a autoridade administrativa proceder a respectiva imputacdo, pois o débito estaria com
a sua exigibilidade suspensa. Esse ¢ o entendimento do Superior Tribunal de Justica no
julgamento do Recurso Especial n°® 1.213.082-PR, submetido a sistemdtica dos recursos
repetitivos prevista no art. 543-C do CPC/73:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA (ART. 543-C, DO
CPC). ART. 535, DO CPC, AUSENCIA DE VIOLACAO.
COMPENSACAO DE OFICIO PREVISTA NO ART. 73, DA LEI
N. 9.430/96 E NO ART. 7° DO DECRETO-LEI N. 2.287/86.
CONCORDANCIA TACITA E RETENCAO DE VALOR A SER
RESTITUIDO OU RESSARCIDO PELA SECRETARIA DA
RECEITA FEDERAL. LEGALIDADE DO ART. 6° E
PARAGRAFOS DO DECRETO N. 2.138/97. ILEGALIDADE DO
PROCEDIMENTO ~ APENAS QUANDO O  CREDITO
TRIBUTARIO A SER LIQUIDADO SE ENCONTRAR COM
EXIGIBILIDADE SUSPENSA (ART. 151, DO CTN).



abaixo transcrito:

1. Nao macula o art. 535, do CPC, o acordiao da Corte de
Origem suficientemente fundamentado.

2. O art. 6° e paragrafos, do Decreto n. 2.138/97, bem como as
instrucoes normativas da Secretaria da Receita Federal que
regulamentam a compensagcdo de oficio no ambito da
Administragdo Tributaria Federal (arts. 6°, 8° e 12, da IN SRF
21/1997; art. 24, da IN SRF 210/2002; art. 34, da IN SRF
460/2004; art. 34, da IN SRF 600/2005; e art. 49, da IN SRF
900/2008), extrapolaram o art. 7°, do Decreto-Lei n. 2.287/86,
tanto em sua redagdo original quanto na redag¢do atual dada
pelo art. 114, da Lei n. 11.196, de 2005, somente no que diz
respeito a imposi¢do da compensacdo de oficio aos débitos do
sujeito passivo que se encontram com exigibilidade suspensa, na
forma do art. 151, do CTN (v.g. débitos inclusos no REFIS,
PAES, PAEX, etc.). Fora dos casos previstos no art. 151, do
CTN, a compensag¢do de oficio ¢ ato vinculado da Fazenda
Publica Federal a que deve se submeter o sujeito passivo,
inclusive sendo licitos os procedimentos de concorddncia tdcita e
retengdo previstos nos §§ 1° e 3° do art. 6° do Decreto n.
2.138/97. Precedentes: REsp. N° 542.938 - RS, Primeira Turma,
Rel. Min. Francisco Falcdo, julgado em 18.08.2005; REsp. N°
665.953 - RS, Segunda Turma, Rel. Min. Jodo Otavio de
Noronha, julgado em 5.12.2006; REsp. N° 1.167.820 - SC,
Segunda Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado
em 05.08.2010; REsp. N° 997.397 - RS, Primeira Turma, Rel.
Min. José Delgado, julgado em 04.03.2008; REsp. N° 873.799 -
RS, Segunda Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques,
julgado em 12.8.2008; REsp. n. 491342 / PR, Segunda Turma,
Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, julgado em 18.05.2006;
REsp. N° 1.130.680 - RS Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux,
Jjulgado em 19.10.2010.

3. No caso concreto, trata-se de restituicio de valores
indevidamente pagos a titulo de Imposto de Renda da Pessoa
Juridica - IRPJ com a imputacdo de oficio em débitos do
mesmo sujeito passivo para os quais ndo hd informacgdo de
suspensdo na forma do art. 151, do CTN. Impoe-se a obediéncia
ao art. 6° epardgrafos do Decreto n. 2.138/97 e normativos
proprios.

4. Recurso especial parcialmente provido. Acorddo submetido ao
regime do art. 543-C, do CPC, e da Resolugcdo STJ n. 8/2008.

Em seu voto, o Ministro Relator Mauro Campbell, destaca que ¢ dever da
Receita Federal do Brasil efetuar a compensagdo de oficio, conforme se verifica pelo trecho

Sendo assim, dos artigos de lei citados extrai-se que a
restituicdo ou o ressarcimento de tributos, por forca do
Decreto-Lei n. 2.287/86, sempre esteve legalmente
condicionada a inexisténcia de débitos certos, liquidos e
exigiveis por parte do contribuinte, sendo dever da Secretaria
da Receita Federal do Brasil - SRF efetuar de oficio a
compensacdo sempre que o contribuinte ndo o fizer
voluntariamente. Nessa linha de entendimento, foi publicado o
Decreto n. 2.138/97, que determinou fosse efetuada a notificagdo
ao sujeito passivo antes da feitura da compensagdo de oficio a
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fim de que ele exercesse o direito que o art. 74, da Lei n.
9.430/96, em sua redacdo original, lhe permitiu. Verbo ad
verbum .(grifos no original)

Dessa forma, caso seja mantido o presente langamento, a imputacdo dos
recolhimentos anteriormente efetuados deve ser efetuada, sob pena de enriquecimento sem
causa por parte da Fazenda Nacional.

Ademais, a alegacdo do principio da entidade ndo ¢ oObice a imputagdo
requerida no presente processo. Conforme se constata pela decisdo abaixo transcrita, a Camara
Superior de Recursos Fiscais, na decisao proferida no Acérdao n® 9202-002.764 de relatoria do
Conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos, admitiu a imputagdo dos valores recolhidos pela
pessoa juridica para a pessoa fisica autuada:

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica - IRPF
Exercicio: 2001, 2002

()

INTERPOSICAO DE PESSOA JURIDICA PARA REALIZACAO
DE ATIVIDADE PERSONALISSIMA. IMPOSSIBILIDADE.
NECESSIDADE DE IMPUTACAO DO TRIBUTO RECOLHIDO
PELA PESSOA JURIDICA AOS VALORES LANCADOS.
No caso de desconsideracdo de pessoa juridica interposta para a
realizacdo de servigos personalissimos, os tributos jd recolhidos
pela pessoa juridica deverdo ser imputados aos tributos devidos
pela __pessoa _fisica, _exigidos no _auto _de _infracdo.
Recurso Especial provido em parte. (grifamos)

Tendo sido comprovado nos autos que o IR/Fonte recolhido sobre o ganho de
capital apurado na alienacdo das acdes do Recorrente para NCF Participagdes corresponde
exatamente ao valor autuado e que o referido montante seria indevido (caso se reconhega a
procedéncia do presente langamento) ocorrera simples postergacdo de pagamento, devendo ser
aplicado os efeitos da denuncia espontanea. Sendo assim, o presente lancamento deveria se
limitar a exigéncia dos juros de mora referentes ao periodo entre 29/10/2009 e 09/12/2009.

4) CONCLUSAO

Em face de todo exposto, rejeito as preliminares e, no mérito, dou provimento
ao Recurso Voluntério.

(Assinado digitalmente

Junia Roberta Gouveia Sampaio - Relatora.

Voto Vencedor

Conselheira Rosy Adriane da Silva Dias - Redatora Designada.

21



Congratulo a i. Conselheira Jinia Roberta Gouveia Sampaio, pelo
brilhantismo com que fundamentou seu voto. Entretanto, peco vénia para divergir de seu
posicionamento, no que toca ao mérito.

A principal controvérsia do processo estd no questionamento se a
incorporagdo de acdes ¢ considerada alienagdo ou ndo. Verificando todos os argumentos
trazidos pela Relatora, e os julgados ja existentes relativos a matéria, filio-me a corrente que
considera tal operacdo como alienacao, cuja diferenca positiva enseja ganho de capital passivel
de tributacao.

Tal assertiva foi brilhantemente exposta no voto do Conselheiro Antonio
Bezerra Neto, no acérdao n® 1401-001.682, de 09/08/2016, exarado no julgado do processo n°
16327.721008/2012-11, que tinha como parte a ora recorrente, € em que foi abordada matéria
semelhante a discutida nos presentes autos. Por concordar com a tese aventada pelo i.
Conselheiro, adoto-a como razdes de decidir:

Conforme relatado, a Recorrente defende a tese que atribui a
incorporagdo de agoes como sendo um mero procedimento de
substituicdo de agoes, configurando uma sub-rogagdo real,
sendo este um dos principais fundamentos de que se utilizou no
seu recurso.

Ndo entendo que estamos a tratar de sub-rogagdo real, pois esse
instituto pressupoe a substitui¢do juridica de uma coisa (ag¢oes
da sociedade A) por outra (agobes da sociedade B), mas
mantendo-se a relacdo base anterior. E que feita essa
"substituicdo", a esséncia da relagdo juridica anterior ndo sera
mais a mesma, uma vez que sendo as agoes recebidas pela
incorporada pertencentes a pessoa juridicas diferente (sic), tudo
mais se altera: valores patrimoniais, Estatutos sociais etc.

Ademais, a sub-rogagdo juridica tem como principal fun¢do
fazer com que o bem recebido em troca recomponha o novo
patrimonio de referéncia e isso tudo levando-se em conta a
perfeita identidade de valores entre o bem sub-rogado e o bem
deslocado. O que a evidéncia ndo ocorre justamente pela
necessidade legal de se valorar as acoes dadas e conferidas para
aumento de capital, a pre¢o de mercado por intermédio de laudo
exigido por lei. Ou seja, a alienagdo em questdo se deu a titulo
de acréscimo patrimonial e ndo de equivaléncia, ensejando
assim a tributacdo.

Outro argumento que a Recorrente colocou para defender ainda
essa tese é que ndo haveria declaracdo de vontade, isso porque
na incorporag¢do de agoes o acordo se daria entre duas
sociedades, entre orgdos, sem a participagdo direta dos
acionistas. Entdo, ndo poderia haver aqui uma aliena¢do quando
ha caréncia de vontade.

Ledo engano, em sociedades fechadas a decisdo dos seus
acionistas seria undnime, ndo havendo que se falar em caréncia
de vontade, e nas sociedades abertas, como é o caso da
Recorrente, pelo principio majoritario, essa declara¢do de
vontade fica estampada. Afinal, as consequéncias e o alcance do
principio majoritdario é encampado e aceito a priori na medida
em que se participa de uma sociedade aberta.
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Em relagdo aos minoritarios, é de se reconhecer que a caréncia
de vontade ndo é tdo patente, porém apesar de ndo existir uma
declaragdo (explicita) de vontade, ha uma manifesta¢do de
vontade, na medida em que existe para eles (minoritdrios) o
direito de recesso. Caso ndo o exer¢am, estdo pragmaticamente
estdo dando respaldo com essa manifestacio de vontade
(implicita) a decisdo acolhida pelo principio majoritario, como
foi o caso.

Assim, ndo se pode afirmar que o negocio juridico de
incorporagdo de agdes possui apenas uma eficacia externa,
atingindo a '"terceiros" estranhos ao protocolo (acionistas),
apenas pelo fato de que a operagdo seja aprovada pela maioria
das assembléias gerais das sociedades envolvidas.

Cardater de Alienacdo

Dado que a alienagdo é um negocio juridico de cardter genérico
que designa qualquer situa¢do que possua como resultado final
a transferéncia do dominio de uma coisa para outra pessoa,
entdo, como corolario logico disso, entendo que na incorporagdo
de agoes, por justamente ensejar a uma verdadeira transferéncia
de titularidade juridica e, no caso concreto, com valora¢do a
prego de mercado das agoes dadas em conferéncia de capital, se
enquadra no género "alienagdo", atraindo assim a tributagdo do
ganho de capital.

Cardter de aumento de capital mediante 'dacdo em
pagamento"’

Muito embora essa subscri¢do de capital com bens (agdes) seja
uma etapa de um procedimento maior, configurando um negocio
tipico do direito societario, ndo vejo porque possa
descaracterizar a linha de entendimento que também configura
uma outra situag¢do juridica condutora da tributagdo , qual seja,
um aumento de capital da incorporadora mediante uma "dagdo
em pagamento” de bens (proprias agoes) pelos antigos
acionistas da incorporada, modalidade esta de alienacdo
albergada como campo de incidéncia do IR, no § 4° do art. 117
do RIR/99, ultrapassando assim quaisquer outras consideragoes
opostas de renda ainda ndo realizada, afinal a propria lei
encampou literalmente tal situacdo juridica.

Se, ao menos teoricamente, é indiferente a qualificagdo com base
numa tese (a incorporagdo de agées é um instituto juridico do
direito societdrio, havendo alienagdo e aquisi¢do fictas) ou outra
(aumento de capital com "dag¢do em pagamento” de bens
(agdes)), permanece a questdo de fundo de todas as discussoes
em torno da validade da tributagdo, na discussao subseqiiente de
que tal renda ainda ndo teria se realizado ex vi art. 43 do CTN.

O que se apregoa é que no nosso ordenamento juridico, a
tributagdo incide sobre renda realizada por forca do disposto no
art. 43 do CTN.
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O problema é que alguns intérpretes tendem de imediato a
associar a ideia de renda realizada com a existéncia de fluxo
financeiro. Ndo havendo a ocorréncia do fluxo financeiro
haveria apenas uma renda em potencial.

Se tal raciocinio fosse vdlido de forma absoluta em qualquer
situagdo, entdo como corolario logico disso teriamos entdo que
admitir que todas as normas que dispoem sobre a tributa¢do com
base no regime de competéncia (para as pessoas juridicas)
seriam invalidas nos casos em que o ganho da receita ndo
coincide com o fluxo financeiro. O que seria um absurdo.

Porém, a Recorrente é mais especifica nessa questdo e sua
fundamentacdo precisa aqui ser enfrentada. Alega que a
disponibilidade juridica deve ser entendida como a deten¢do de
titulo liquido e certo, habil a proporcionar a disponibilidade
economica, por meio de atitudes que dependa apenas do
contribuinte.

Suponho que ao ir por esse caminho quer dar a entender que
ao receber as acdes em decorréncia da incorporagdo de acoes
ainda carecia da concordincia de terceiros em realmente
adquiri-las por aquele valor atribuido.

A tese aqui ja levantada por mim de que ocorre uma aliena¢do
ficta justaposta a uma aquisi¢do ficta, e isso ndo antes de
valorada a preco de mercado, caracteriza, sim, a meu ver, uma
concorddncia de terceiros. O terceiro no caso é empresa
incorporadora que aceitou a conferéncia de agoes da empresa
controlada reavaliada a preco de mercado por ocasido da
assembléia. E que por determinacdo dos pardgrafos 1° e 3° do
art. 252 da Lei da S/A, ¢ obrigatoria a avalia¢do do valor das
agoes a ser incorporada, sendo relevantissimo o prego atribuido,
pois sera ele o preco da avaliagdo que determinara a relagdo de
troca para saber quantos (sic) agoes da incorporada equivalem
as agoes da incorporadora para serem cedidas aos novos socios
como pagamento pela integralizagdo de capital das agoes da
incorporada dadas em "dacdo em pagamento”.

Por fim, ha ainda que se alegue contra a tese aqui defendida
que"ha a necessidade de que alguém passe a ser titular de algo
do qual ndo era titular'). Tal linha de defesa também ja foi
criticada neste voto quando se demonstrou alhures que
estariamos diante de uma verdadeira transferéncia de dominio
economico de bens (agoes) que passaram da incorporada para a
incorporadora. (Negritos no original).

Em que pese os acorddos da CSRF, citados pela Relatora, adotarem posigao
contraria a do i. Conselheiro Antonio Bezerra Neto (que acolhi para decidir), a 2* Turma da
Camara Superior de Recursos Fiscais, no recente acérdao n® 9202-005.618, de 25/07/2017,
posicionou-se na mesma linha que ora defendo, conforme ementa abaixo transcrita:

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica - IRPF
Data do fato gerador: 08/07/2009, 18/08/2009

INCORPORACAO DE ACOES. ALIENACAO. GANHO DE
CAPITAL.
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A incorporagdo de agdes constitui uma forma de alienag¢do. O
sujeito passivo transfere agoes, por incorporagdo de agoes, para
outra empresa, a titulo de subscricdo e integralizacao das ag¢oes
que compoem seu capital, pelo valor de mercado. Sendo este
superior ao valor de aquisi¢do, a operagdo importa em variagdo
patrimonial a titulo de ganho de capital, tributavel pelo imposto
de renda, ainda que ndo haja ganho financeiro.

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFICIO.

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

Diante dessas consideracgdes, entendo que, quando da incorporagao das acdes
da Ibi Participagdes pelo Banco Bradesco, elas foram reavaliadas a um valor de mercado,
superior ao seu custo, € o resultado da avaliacdo foi utilizado para integralizar o aumento de
capital efetuado pelo Banco Bradesco.

Quanto ao argumento da ndo ocorréncia da realizagdo da renda, utilizo a
seguinte situacdo hipotética, a fim de demonstrar que a renda se realiza no momento da
incorporagdo de agdes.

Caso hipotético: as agdes das empresas abaixo apresentam os seguintes
custos de aquisi¢ao:

Banco Bradesco: R$ 10.000,00
Ibi Participagdes: R$ 1.000,00

Suponhamos que o Banco Bradesco esteja interessado em tornar a Ibi
Participagdes sua subsididria integral, para isso, ele teria duas alternativas: 1) adquirir agdes
desta empresa, pagando aos acionistas desta em espécie (moeda corrente) ou bens mensuraveis
em espécie, excluindo-os da sociedade; 2) pagar essa aquisicdo com suas proprias acoes,
mantendo os acionistas na sociedade, situacdo em que ocorreria uma incorporagdo de ag¢des da
Ibi Participacdes. Para isso, o Banco Bradesco teria que saber o valor das agdes da Ibi
Participagdes, a fim de calcular quantas das suas a¢des seriam necessarias para pagar pelas
acoes desta empresa. Ap6s a avaliacao pelo valor de mercado, por meio de laudo, concluiu que
as agoes da Ibi Participagdes estavam valoradas em R$ 5.000,00.

Com isso, o Banco Bradesco resolve aumentar seu capital social emitindo
acoes no valor de R$ 5.000,00, a fim de que os soécios da Ibi Participagdes permanegam na
sociedade, subscrevendo essas agdes. Veja que, pelo § 1° do art. 252 da Lei n° 6.404/76 nao ha
direito de preferéncia dos acionistas do Banco Bradesco para a subscricdo do aumento de
capital deste, como forma de permitir a incorporagao total das agdes, pois, caso eles tivessem
direito de preferéncia, os socios da Ibi Participagdes ndo conseguiriam subscrever todas as
novas acgoes emitidas pelo Banco Bradesco, o que impediria que aquela empresa se tornasse
subsidiaria integral.

De acordo com a situagdo hipotética, podemos concluir que, para a
incorporagdo de agdes houve a necessidade de valorar as a¢des da Ibi Participagdes, o que
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demonstra a efetiva realizacdo da renda. Na operacdo foram utilizadas todas as a¢des valoradas
em R$ 5.000,00 para subscrever o aumento de capital do Banco Bradesco. Perceba que a
emissdo de novas agdes pelo Banco Bradesco so foi possivel apos conhecimento do valor das
acoes da Ibi Participacoes.

A partir do momento da subscricdo das ac¢des do Banco Bradesco, os
acionistas das Ibi Participagdes t€m direito a todos os beneficios decorrentes dessas acoes, tais
como, distribuicdo de lucros, bonificagdes, dividendos, etc; ou seja, adquirem a efetiva
titularidade delas. Isso demonstra dois ganhos que podem ser obtidos quando da subscri¢ao das
acoes do Banco Bradesco pelos socios da Ibi Participagdes, suas antigas acdes nesta empresa
quando valoradas ao valor de mercado, proporcionaram um ganho de capital de R$ 4.000,00, e
as novas agdes do Banco Bradesco representaram um investimento passivel de lhes
proporcionar beneficios. Essa hipdtese demonstra que a realizagdo da renda se efetiva no
momento da incorporagao de acdes.

E certo que, o ganho de capital se d4 no momento do efetivo recebimento dos
valores por parte da pessoa fisica, como entende a i. Relatora. Contudo, no caso sob analise, o
efetivo recebimento ocorreu no momento da aquisi¢do/incorporagdo das agdes, pois, O
pagamento pela aquisi¢do pode se dar de varias formas, com dinheiro, imoveis, joias, obras de
arte, ¢ também com acdes societarias, no caso, as novas acoes do Banco Bradesco.

Em relacdo a compensacdo de oficio pelo Fisco, pleiteada pela recorrente, por
ter sido efetuado o recolhimento pela NCF Participagdes, quando da aquisicdo das agdes do
Banco Bradesco, de titularidade dos socios da Ibi Participacdes, entendo ndo ser possivel, visto
que o art. 163 do CTN aventa a possibilidade de compensacao apenas nos casos de existéncia
de débitos do mesmo sujeito passivo para a mesma pessoa juridica de direito publico, como
ocorreu no caso analisado no julgamento do Recurso Especial n® 1.213.082-PR, citado pela 1.
Relatora. No caso dos autos, o débito se refere a pessoas juridicas diversas, ainda que
pertencentes a0 mesmo grupo econdmico. Veja que, na primeira operacdo (incorporagdo de
acdes) o sujeito responsavel pelo recolhimento do imposto ¢ o Banco Bradesco, na segunda
operacdo (aquisicdo de acdes do Banco Bradesco pela NCF Participagdes), o sujeito
responsavel pela retencdo e recolhimento ¢ a NCF Participagdes, ou seja, sujeitos diversos.

Entendo que, o acordao n° 9202-002764 nao se aplica ao presente caso, pois
ele analisava a questdo de pessoa fisica que constituira pessoa juridica para prestagao de
servicos personalissimos, ou seja, era empresa juridica prestando os servicos da pessoa fisica,
aquela estava travestida nesta, ¢ uma vez que os negocios daquela foram desconsiderados,
concluiu-se que, em realidade, a negociagdo havia se dado pela pessoa fisica e ndo pela
juridica, ou seja, mesmos negocios executados pela mesma pessoa. No caso dos autos, estamos
falando de pessoas juridicas diversas e também operagdes diversas. E certo que, como a NCF
Participagdes requereu restituicdo do valor que julgou ter recolhido indevidamente, o qual
afirma ter sido indeferido, utilizando-se de seu direito ao contraditorio e a ampla defesa, lhe
assiste o direito a recorrer as instancias julgadoras.

Contudo, a meu ver, a compensagdo nao poderia ser efetuada por este
Colegiado, porque, como se verifica, na primeira operag¢do, quando da incorporagdo das acdes
da Ibi Participagdes pelo Banco Bradesco, o custo das agdes era de R$ 924.316.310,00 ¢ a
incorporagao de agdes se deu por R$ 1.368.183.000,00, ou seja, havendo um ganho de capital
no valor de R$ 443.866.690,00. Por outro lado, na segunda operagdo, o custo das ag¢des para o
Banco Bradesco, em tese, foi de R$ 1.368.183.000,00, ¢ a compra das ag¢des pela NCF
Participacdes foi por R$ 1.380.815.885,14, ou seja, hipoteticamente, teria ocorrido um ganho
de capital de RS 12.632.885,14. E o que verifica no TVF (fls. 378):
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11.Em atendimento, apresentou resposta em 29/07/2014, incluindo os atos
constitutivos das empresas Morelia S/A e Cortines S/A. nos quais consta que as
referidas empresas sdo plenamente tributaveis e ndo sdo cobertas pela Lei de
31 de julho de 1929 que rege as sociedades holding. Apresentou a ata da 2132
Assembléia Geral Extraordinaria realizada em 29/10/2009 em que foi
deliberado, dentre outros, o aumento do Capital Social do Banco Bradesco S/A
em R$ 1.368.183.000,00, elevando-o de R$ 23.000.000.000,00 para R$
24.368.183.000,00 em virtude da aquisicdo da Ibi Participagdes S/A. Apresentou
o contrato referido no item 5 e esclareceu que em 09/12/2009 houve a compra
das acgdes Bradesco pela NCF Participagdes, com valor total de R$
1.380.815.885,14, sendo R$ 690.408.184,18 para a empresa Morelia S/A e R$
690.407.700,96 para a empresa Cortines S/A. Por fim, apresentou copia das
TED’s efetuadas pela NCF Participagbes S/A, que comprovam a liquidagao

financeira do negécio.

Nesse aspecto, considerando o que consta nos autos, apesar de a NCF
Participagdes ter solicitado restituicdo por entender que houve recolhimento de tributo
indevido, a andlise de tal deferimento s6 caberia a Unidade de Origem, que teria competéncia
de analisar se na segunda operacdo ocorreu ou ndo ganho de capital passivel de tributacao,
considerando a ocorréncia de fatos geradores diversos, € em momentos distintos.

Da multa de oficio

A recorrente pugna pela exclusdo da multa caso a decisao se dé pelo voto de
qualidade, que configuraria divida quanto a ocorréncia da infragdo, o que ndo permitiria a
aplicacao de penalidades, nos termos do art. 112 do CTN.

Entendo que a alegacdo da defesa nao pode prevalecer. Primeiro, porque a
multa foi aplicada de acordo com o inciso I do art. 44 da Lei n° 9.430/96, dispositivo em plena
vigéncia. Segundo, porque o voto de qualidade esta previsto no art. 54 do Anexo II do
Regimento Interno deste Conselho:

Art. 54. As turmas so deliberardo quando presente a maioria de
seus membros, e suas deliberagoes serdo tomadas por maioria
simples, cabendo ao presidente, alem do voto ordinario, o de
qualidade.

Assim como, no § 9° do art. 25 do Decreto 70.235/72:

$ 9% Os cargos de Presidente das Turmas da Camara Superior de
Recursos Fiscais, das camaras, das suas turmas e das turmas
especiais serdo ocupados por conselheiros representantes da
Fazenda Nacional, que, em caso de empate, terdo o voto de
qualidade, e os cargos de Vice-Presidente, por representantes
dos contribuintes. (Incluido pela Lei n® 11.941, de 2009)

Note que transcritos dispositivos ndo relacionam o voto de qualidade a
davida quanto ao cabimento da exigéncia fiscal, também nao ha qualquer previsao legal nesse
sentido.

Alias, observo que tal argumento ja foi analisado neste Conselho, por meio
do Acoérdao n°® 2202-002.535, de 20/11/2013, do qual extraio o posicionamento do Conselheiro
Antonio Lopo Martinez:
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Ndo hda no regimento qualquer previsdo a um tratamento
diferenciado em fun¢do da natureza do crédito tributdrio que
esta sendo julgado, seja ele decorrente de descumprimento de
obrigacdo tributaria principal, ou multa sancionatoria
administrativa por descumprimento de dever instrumental.

Acrescente-se que, pessoalmente, também ndo comungo com a
idéia de que multas administrativas sancionatorias devem ser
tratadas de modo equivalente a sangoes penais. A analogia do
tratamento ndo tem respaldo legal. Registre-se que o ilicito
administrativo é o comportamento ao qual se atribui uma san¢do
administrativa e, ilicito penal é a conduta a qual é atribuida uma
san¢do penal, sendo que é o regime juridico da sang¢do que
separa profundamente os ilicitos administrativos e penais. Sdo
tdo distintos que em termos prdticos existe a possibilidade de
puni¢do por condutas administrativas reprovdveis, tanto na
esfera penal como na esfera administrativa, sem prejuizo e
violagdo ao Principio do Non bis in idem.

Por essas razdes, entendo que ndo deve ser acolhida a tese defendida pela
recorrente, devendo ser mantida a multa no patamar aplicado pela fiscalizagao.

Dos juros de mora sobre a multa de oficio

Cabe destacar que, ao contrario do que entende a recorrente, a legislacao
autoriza a cobranca de juros de mora sobre o valor da multa de oficio.

Registre-se, que, a teor das disposi¢des contidas nos artigos 113, § 1°, e 139
do Cédigo Tributario Nacional (CTN), verifica-se que a penalidade pecuniaria, a despeito de
ndo ser tributo, faz parte do crédito tributario. Por conseguinte, tem-se que a cobranca das
multas langadas de oficio deve receber o mesmo tratamento dispensado pela legislacdo ao
crédito tributario.

Art. 113. A obrigagdo tributaria é principal ou acessoria.

$ 1° A obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato
gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade
pecuniaria e extingue-se juntamente com o crédito dela
decorrente.

[]

Art. 139. O crédito tributario decorre da obrigacdo principal e
tem a mesma natureza desta. (Grifou-se)

Ressalte-se que a fundamentagdo para a futura cobranca dos juros de mora
sobre a multa de oficio € sustentada no art. 161 do CTN, quando dispde acerca da incidéncia de
juros de mora sobre o crédito tributario ndo pago no vencimento, que sdo devidos seja qual for
o motivo determinante da falta, sem prejuizo das penalidades cabiveis:

Codigo Tributario Nacional (CTN):

Art. 161. O crédito ndo integralmente pago no vencimento é
acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante
da falta, sem prejuizo da imposi¢do das penalidades cabiveis e
da aplicagdo de quaisquer medidas de garantia previstas nesta
Lei ou em lei tributdria.
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O art. 61, § 3° da Lei n® 9.430/96, dispde sobre a incidéncia dos juros de
mora sobre os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e contribui¢cdes administrados
pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorram a partir de 1° de janeiro de
1997, nao pagos nos prazos previstos na legislacao especifica. Essa mesma lei, em seu art. 43,
estabelece expressamente que sobre o crédito tributario constituido na forma do caput incidem
juros de mora a partir do primeiro dia do més subsequente ao vencimento do prazo até o més
anterior ao do pagamento, e de um por cento no més de pagamento. O caput do artigo se refere
a formalizac¢ao de exigéncia de crédito tributario correspondente, exclusivamente, a multa ou a
juros de mora, isolada ou conjuntamente.

Lein.”9.430/96:

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

Paragrafo unico. Sobre o crédito constituido na forma deste
artigo, ndo pago no respectivo vencimento, incidirdo juros de
mora, calculados a taxa a que se refere o § 3°do art. 5°, a partir
do primeiro dia do més subseqiiente ao vencimento do prazo até
o més anterior ao do pagamento e de um por cento no més de
pagamento.

[]

Art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e
contribui¢oes administrados pela Secretaria da Receita Federal,
cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de
1997, ndo pagos nos prazos previstos na legislagdo especifica,
serdo acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e
trés centésimos por cento, por dia de atraso. (Vide Decreto n°
7.212, de 2010)

[]

$ 3° Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo juros
de mora calculados a taxa a que se refere o § 3°do art. 5°, a
partir do primeiro dia do més subseqiiente ao vencimento do
prazo até o més anterior ao do pagamento e de um por cento no
més de pagamento. (Vide Lei n°®9.716, de 1998). (Grifou-se)

Dessa forma, o CTN admite a incidéncia de juros de mora sobre as multas
langadas de oficio.

Ademais, a Lei n° 10.522/02, por meio de seu art. 17, incluiu o § 8° no art. 84
da Lei n° 8.981/95, que dispde, de forma geral, que os juros de mora se aplicam aos demais
créditos da Fazenda Nacional, cuja inscricdo e cobranga como Divida Ativa da Unido seja de
competéncia da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Assim, ainda que se interprete que a
exigéncia de juros de mora sobre a multa de oficio, apds seu vencimento, ndo estd incluida no
art. 61 da Lei n°® 9.430/96, prospera a interpretacao de que os juros sao devidos sobre a multa
de oficio, considerando-se o disposto no § 8° do art. 84 da Lei n® 8.981/95.
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Cabe reiterar, no caso, que o conceito de crédito tributario abrange a multa de
oficio, de forma que, ndo efetuado o pagamento no prazo legal, o contribuinte se caracteriza em
débito para com a Unido, incidindo juros de mora sobre o principal e a multa de oficio.

Conclusao

Por todo o exposto, voto por conhecer do recurso para, rejeitar as
preliminares, e, no mérito, negar-lhe provimento.

(assinado digitalmente)

Rosy Adriane da Silva Dias - Redatora Designada.
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