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A operacdo de entrega de acdes para incorporacao, nos moldes previstos no art.
252 da Lei das S/A, mediante o recebimento de novas agdes emitidas pela
empresa incorporadora, ambas avaliadas a valor de mercado, caracteriza-se
como alienacao e esta sujeita a apuracao de ganho de capital.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do

Recurso Especial. No mérito, por maioria de votos, acordam em negar-lhe provimento, vencidos
os conselheiros Alexandre Evaristo Pinto (relator), Livia De Carli Germano e Caio Cesar Nader
Quintella que votaram por dar-lhe provimento. Designado para redigir o voto vencedor o
conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado. Manifestaram intencéo de apresentar declaracdo de
voto os conselheiros Edeli Pereira Bessa e Caio Cesar Nader Quintella.

(documento assinado digitalmente)

Andréa Duek Simantob — Presidente em exercicio.

(documento assinado digitalmente)
Alexandre Evaristo Pinto - Relator

(documento assinado digitalmente)
Luiz Tadeu Matosinho Machado — Redator designado

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia

De Carli Germano, Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz
Tadeu Matosinho Machado, Alexandre Evaristo Pinto, Caio Cesar Nader Quintella e Andréa

Duek

Simantob (Presidente em exercicio).
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 Ano-calendário: 2007, 2008
 INCORPORAÇÃO DE AÇÕES PARA CONVERSÃO DA EMPRESA INCORPORADA EM SUBSIDIÁRIA INTEGRAL. SUBSTITUIÇÃO DAS AÇÕES PELA INCORPORADORA. ALIENAÇÃO CARACTERIZADA. GANHO DE CAPITAL. OCORRÊNCIA.
 A operação de entrega de ações para incorporação, nos moldes previstos no art. 252 da Lei das S/A, mediante o recebimento de novas ações emitidas pela empresa incorporadora, ambas avaliadas a valor de mercado, caracteriza-se como alienação e está sujeita a apuração de ganho de capital.
  
 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial. No mérito, por maioria de votos, acordam em negar-lhe provimento, vencidos os conselheiros Alexandre Evaristo Pinto (relator), Livia De Carli Germano e Caio Cesar Nader Quintella que votaram por dar-lhe provimento. Designado para redigir o voto vencedor o conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado. Manifestaram intenção de apresentar declaração de voto os conselheiros Edeli Pereira Bessa e Caio Cesar Nader Quintella.
  (documento assinado digitalmente)
 Andréa Duek Simantob � Presidente em exercício.
 
 (documento assinado digitalmente)
 Alexandre Evaristo Pinto - Relator
 
  (documento assinado digitalmente)
 Luiz Tadeu Matosinho Machado � Redator designado
  
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano, Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Alexandre Evaristo Pinto, Caio Cesar Nader Quintella e Andréa Duek Simantob (Presidente em exercício).
  Trata-se de Recurso Especial de Divergência (e-fls. 1.837 e ss.) previsto nos arts. 67 e ss. do Anexo II do Regimento Interno do CARF - RICARF, aprovado pela Portaria MF nº 343, de 09 de junho de 2015, contra o acórdão nº 1201-001.337 1 (da 1ª Turma da 2ª Câmara da 1ª Seção do CARF, e-fls. 1.703 e ss.), através do qual o colegiado decidiu dar provimento parcial ao recurso voluntário.
No referido julgamento, a 1ª. Turma Ordinária da 2ª. Câmara desta Primeira Seção de Julgamento decidiu, pelo voto de qualidade, em afastar a preliminar de nulidade do lançamento, vencidos os Conselheiros Luis Fabiano, João Figueiredo e Gilberto Baptista. E, no mérito, acordam em dar parcial provimento ao recurso voluntário, sendo que: (i) pelo voto de qualidade afastaram a aplicação do método da equivalência patrimonial, vencidos os Conselheiros Luis Fabiano, João Figueiredo e Gilberto Baptista; (ii) pelo voto de qualidade reconheceram que houve ganho de capital na alienação de ações da CBLC, vencidos os Conselheiros Luis Fabiano, João Figueiredo e Gilberto Baptista; (iii) por maioria de votos reconheceram o custo de aquisição do investimento, no montante de R$ 2.312.019,82, devendo este valor ser considerado na apuração do ganho de capital, vencidos o Relator e a Conselheira Ester Marques, e (iv) por maioria de votos afastaram a imposição da multa de ofício, vencidos o Relator e a Conselheira Ester Marques: 
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA IRPJ
Ano-calendário: 2007, 2008
INCORPORAÇÃO DE AÇÕES COMO MODALIDADE DE ALIENAÇÃO. APURAÇÃO DE GANHO DE CAPITAL. TRIBUTAÇÃO.
A incorporação, pela Bovespa Holding, das ações de emissão da CBLC detidas pelo sujeito passivo revela uma alienação de ações, com a tributação do respectivo ganho de capital.
GANHO DE CAPITAL APURADO PELO CUSTO. INAPLICABILIDADE DO MÉTODO DA EQUIVALÊNCIA PATRIMONIAL.
O ganho de capital deve ser apurado levando-se em conta o custo contábil do bem registrado na escrituração da empresa. O método de avaliação de investimentos pela equivalência patrimonial não se aplica às ações da CBLC alienadas à Bovespa Holding.
AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO DOCUMENTAL. INEFICÁCIA.
Para a comprovação de seus argumentos, deve o recurso ser instruído com todos os documentos e provas necessários. Meras alegações, desacompanhadas dos documentos comprobatórios, não são suficientes para infirmar a procedência do lançamento efetuado.
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
Ano-calendário:
2007, 2008
MULTA DE OFÍCIO. INCORPORAÇÃO. SUCESSÃO. SÚMULA CARF. OBSERVÂNCIA OBRIGATÓRIA.
Cabível a imputação da multa de ofício à sucessora, por infração cometida pela sucedida, quando provado que as sociedades estavam sob controle comum ou pertenciam ao mesmo grupo econômico. Nesse sentido a Súmula CARF nº 47 de observância obrigatória pelos membros do Tribunal.
TRIBUTAÇÃO REFLEXA. CSLL. DECORRÊNCIA.
Tratando-se de tributação reflexa decorrente de irregularidades apuradas no âmbito do Imposto sobre a Renda, constantes do mesmo processo, aplicam-se à CSLL, por relação de causa e efeito, os mesmos fundamentos do lançamento primário.
O Recurso Especial foi manejado para indicar suposta divergência em relação aos seguintes temas: (i) Não Configuração de "Alienação" na Hipótese de Incorporação de Ações; (ii) Ocorrência de Sub-rogação Real na Incorporação de Ações; (iii)  Nulidade dos Autos de Infração - Iliquidez e Incerteza dos Créditos Tributários; e (iv) Da Impossibilidade de Eleição de Nova Base de Cálculo pela Autoridade Julgadora.
Inicialmente analisado em 26 de fevereiro de 2019, o Especial foi admitido parcialmente pela r. presidência da 2ª Câmara da 1ª Seção do CARF, nos seguintes termos:
1) Da não configuração de "Alienação" na Hipótese de Incorporação de Ações em face da Ocorrência de sub-rogação real
Paradigma indicado e não reformado: Acórdão n° 9202-003.579
Trata-se de matéria evidentemente autônoma e como tal permitindo a sua análise através dos 2(dois) paradigmas previstos regimentalmente. E o Recorrente se utiliza do mesmo paradigma para ver a matéria sendo analisada por outro ângulo, que é praticamente o mesmo desdobramento do primeiro2 tema indicado. Ora, neste segundo3 tema, "ocorrência de Sub-rogação Real na Incorporação de Ações", se verificada a ocorrência da sub-rogação real na incorporação de ações, nada mais é do que também se configurar o propósito do primeiro tema: indicar que não houve alienação na hipótese de incorporação de ações, justamente pelo fato de ocorrer uma "sub-rogação" (transferência, troca).
Na verdade o segundo tema é um pouco mais específico que o primeiro, mas totalmente contido no mesmo dado a maior generalidade deste primeiro tema. A prova é que o próprio teor do recurso ao tratar do primeiro tema necessariamente já toca no segundo tema, sendo o segundo tema praticamente uma repetição do primeiro.
Neste contexto, e dado a intrínseca vinculação e quase identidade entre os temas, bem assim o apontamento de um único paradigma, se fará a análise desses dois temas de forma conjunta, como se fosse um único tema assim reformatado: Da não configuração de "Alienação" na Hipótese de Incorporação de Ações em face da Ocorrência de sub-rogação real
(...)
Cotejando ambos os acórdãos (recorrido e paradigma) e também como foi bem demonstrado pelo recurso especial do contribuinte acima destacado, chega-se à conclusão que foi efetivamente demonstrada a divergência jurisprudencial suscitada. Isso porque ambos os julgados trataram de autuação tendo em vista a apuração de ganho de capital em operação de incorporação de ações entre duas empresas, (não importando no caso que o contexto de uma envolveu o processo desmutualização e a outra não) e adotaram soluções diversas quanto à a existência de fato gerador e tributação dos ganhos de capital na operação. Isso porque a questão fucral que permeia a lide é anterior a questões mais específicas voltadas ao processo de desmutualização da bolsa ou mesmo de aspectos específicos da tributação da pessoa física. 
Enquanto o recorrido abraçou o entendimento de que haveria tributação do ganho de capital porque "a incorporação é espécie do gênero alienação e, por configurar transmissão onerosa de ativos, pode ensejar ganho ou perda de capital, mensurável pelo valor da transmissão". 
De outra banda, no paradigma, entendeu-se que inexistiria fato gerador para ocorrência da tributação do ganho do capital porque no caso de incorporação de ações não ocorre uma alienação propriamente dita, mas apenas uma permuta de ações (sub-rogação de ações). 
Por todo o exposto, OPINO por ADMITIR os dois temas através do referido paradigma.
2)Da Nulidade dos Autos de Infração - Iliquidez e Incerteza dos Créditos Tributários em face da Impossibilidade de Eleição de Nova Base de Cálculo pela Autoridade Julgadora
(...)
O regimento interno determina que cada matéria tenha sua demonstração assentada em apenas 2(dois) paradigmas, sendo descartados os demais (art. 67, § 7ª do RICARF). 
Apesar de o Regimento não ter definido explicitamente o termo �matéria�, não se pode conceber que tal conceito tenha seu alcance tão estendido para acomodar uma mesma matéria dita sob outro enfoque, quando mais o referido enfoque é rigorosamente idêntico, mudando-se apenas a terminologia utilizada, senão vejamos. 
Novamente aqui a Recorrente se utiliza do mesmo estratagema utilizado para os dois primeiros temas do seu recurso especial (item 1 acima já analisado). Separa-se temas que estão intrinsicamente ligados. No caso anterior, não houve descumprimento do regimento, mas neste caso pretende-se que um número maior de paradigmas seja analisado para uma mesma matéria. No caso, pretende-se que sejam analisados 4(quatro) paradigmas ao invés de 2(dois). 
Veja-se que a iliquidez e incerteza da base de cálculo é o tema preponderante a partir do qual pretende-se que anule os autos de infração através de uma motivação: impossibilidade de eleição de nova base de cálculo pela autoridade julgadora. Ou seja, o segundo tema é apenas a motivação/fundamento do primeiro, e o primeiro é ação que quer se ver reconhecida: nulidade. Portanto os temas estão intrinsicamente ligados e não podem ser separados como pretende o Recorrente, sendo aqui reformatado com o seguinte teor: Da Nulidade dos Autos de Infração - Iliquidez e Incerteza dos Créditos Tributários em face da Impossibilidade de Eleição de Nova Base de Cálculo pela Autoridade Julgadora. 
A prova de que a matéria são interligadas é o fato de o recorrente em relação ao segundo tema 4além de pouco desenvolvê-lo (uma vez que já o fez o no item anterior), introduz o assunto já remetendo ao tema anterior:
(...)
Salienta-se, por fim, que o estratagema de se utilizar de sinonímias levado ao limite, permitiria a qualquer interessado encontrar um número de partições de matérias incontroláveis, e assim tornar letra morta o limite estabelecido regimentalmente, o que é um absurdo. 
Dessa forma, em estrita obediência ao art. 67, § 7º do RICARF, descarta-se o terceiro e quarto paradigmas (Ac. nº 2402-005.392 5 Ac. nº 2202-003.3676) utilizados para uma mesma matéria, por ultrapassar a quantidade máxima de 2(dois) paradigmas permitidos por matéria.
(...)
Ora, mas tal matéria no recorrido nem de longe foi discutida, ou se foi aventada no recurso voluntário não houve interposição de embargos por parte da interessada para suprir eventual omissão nesse aspecto. Houve a interposição de embargos com o motivo de que ficasse consignado o fundamento para o provimento do custo contábil, que pelas provas dos autos, foi considerado pelo colegiado para compor a apuração do ganho de capital. 
Porém, verifica-se que apenas no acórdão que foi proferido em sede de embargos é que pela primeira vez foram declinados os fundamentos para esse provimento. E no teor do ac. embargado não há qualquer menção ao enfrentamento de matéria relacionada a nulidade ou cancelamento integral do lançamento por impossibilidade de o colegiado poder fazê-lo sem estar elegendo uma nova base de cálculo (inovação). Todo o fundamento que existe em relação a esssa matéria em sede de embargos foi apenas no sentido de reconhecer a necessidade de se acatar o registro custo contábil no sistema Sisbacen, passando, portanto, ao largo de qualquer discussão em relação ao cancelamento integral do auto de infração por inovação da base de cálculo pela autoridade julgadora.
(...)
Como se vê, também em sede de preliminar não se pode dizer que a matéria foi discutida, pelo menos nos termos proposto pelo Recorrente. No caso caberia ao interessado ter suscitado eventual omissão em sede de preliminar para se retomar os efeitos do cancelamento parcial sobre o tema proposto e ensejador da preliminar (iliquidez da base de cálculo e impossibilidade de retificação da mesma pelo órgão colegiado). 
Como se vê por qualquer ângulo que se veja a questão("nulidade por iliquidez da base de cálculo" 7ou "Impossibilidade de eleição de nova base de cálculo pela autoridade julgadora"8), aflora a falta prequestionamento da matéria, no sentido de que o assunto em enfoque não foi minimamente debatido pelo colegiado. 
E de fato, o Regimento Interno do CARF é taxativo quanto a necessidade de atendimento desse pressuposto. A matéria tem de ser prequestionada, ou seja, no acórdão recorrido deve ter um teor mínimo de manifestação sobre a matéria que se quer ver divergente, nem que seja breve para que seja possível se fazer um mínimo de cotejamento da matéria e se possa propugnar pela existência de algum dissídio jurisprudencial. Como isso não ocorreu, deve ser negado seguimento ao recurso (§ 3º, do art. 67, do Anexo II, do RICARF, aprovado pela Portaria MF nº 256, de 2009, e § 5º, do art. 67, do Anexo II, do RICARF, aprovado pela Portaria MF nº 343, de 2015). 
É sabido que a hipótese de negativa de seguimento por falta de prequestionamento, não cabe requerimento de Agravo por parte do sujeito passivo (art. 71, § 2º, inciso V, do Anexo II, do RICARF, aprovado pela Portaria MF nº 343, de 2015, com a redação da Portaria MF nº 152, de 2016). Porém, o caso que se cuida é diferenciado, pois houve a unificação de dois temas propostos pela Recorrente em um único tema, descatando-se assim os 2(dois) últimos paradigmas vinculados ao segundo tema. Logo, em face da peculiaridade dessas circunstâncias, abre-se a possibilidade de agravo.

Em face ao seguimento parcial, apresentou-se o competente agravo, que foi acolhido parcialmente pela r. Presidência da CSRF para determinar o RETORNO dos autos à 2ª Câmara da 1ª Seção de Julgamento para que se prossiga no exame de admissibilidade uma vez afastada a premissa preliminar apresentada para interrupção de sua análise.
Em 08 de outubro de 2019, então foi proferido despacho de admissibilidade complementar em que se negou provimento ao Recurso Especial em relação ao item "2)Da Nulidade dos Autos de Infração - Iliquidez e Incerteza dos Créditos Tributários em face da Impossibilidade de Eleição de Nova Base de Cálculo pela Autoridade Julgadora�, o que se fez nos seguintes termos:
Da premissa equivocada ou carente de comprovação 
A iliquidez e incerteza são termos jurídicos bastante genéricos que podem ser utilizados para fazer referência às mais variadas situações fáticas. A recorrente pretende então se valer desses conceitos jurídicos genéricos, fora de seu contexto fático, a fim de encapsular questões fáticas e probatórias diversas e assim aparentar ter demonstrado a divergência. 
Porém, ao se utilizar desse procedimento acima mencionado termina por partir de premissa equivocada ou no mínimo carente de comprovação frente ao que fora decidido no ac. Recorrido. 
Alega que o ac. Recorrido ao reconhecer um custo contábil diferente do utilizado pela fiscalizaççao tornou a base de cálculo ilíquida e incerta, e que portanto o lançamento deveria ser considerado nulo in totum, a luz dos paradigmas. 
Ora, mas isso é carente de comprovação nos termos do ac. Recorrido. É claro que a base de cálculo dos tributos foi reduzida para que se pudesse recalcular o valor exigível remanescente em termos de ganho de capital, no caso preenchendo-se o custo contábil pelo valor registrado no SISBACEN, mas isso não tem a dimensão pretendida pela interessada, de que teria sido eleita uma "nova" (diga-se: diferente, inclusive qualitativamente) base de cálculo. Apenas a variável custo passou a ser preenchida. 
Trata-se de uma premissa equivocada ou carente de comprovação porque, a o seu ponto de partida só se revela verdadeiro se acolhido o juízo de mérito que faz a respeito da matéria suscitada (que o caso que se cuida gerou um vício insanável relacionado à iliquidez e incerteza da base de cálculo por impossibilidade de proceder com um cálculo preciso para a mesma ou elegendo-se uma base �nova�), o que, como é cediço, juízo de valor esse não é admissível fazê-lo em sede de exame de admissibilidade de recurso especial. 
Outrossim, a Recorrente dá uma outra conotação a esses termos genéricos. Para ela, o simples equívoco na base de cálculo já se constituiria em sinônimo de iliquidez e incerteza. Porém, isso teria que ser demonstrado, trazendo casos com conformação fática bastante assemelhada, o que também não foi o caso, senão vejamos. 
Da falta de similitude fática 
Poder-se-ia aqui argumentar, para simplificar a questão, que tais termos significam dificuldade de calcular ou no mínimo dificuldade de segregação, daí nesses casos se advoga pela nulidade total. Ora, a imprecisão na determinação da base de cálculo a ponto de torná-la ilíquida e incerta como aconteceu no contexto dos paradigmas não ocorreu no ac. Recorrido, pelo simples fato de que no recorrido foi possível precisar uma base de cálculo, sem demonstrar haver pecado por qualquer impossibilidade de segregação ou de incerteza. 
Outrossim, deve-se acrescentar que o panorama dos autos não conduz à conclusão de existência de vício insanável por imprecisão na determinação da base tributável ou mesmo de eleição de uma base nova. Como já se disse, na apuração do ganho de capital, apenas a variável custo foi preenchida a partir da análise probatória do caso.
(...)
Como se vê, ao revês de iliquidez e incerteza, resta claro que o Ac. recorrido não teve dificuldades em precisar a base de cálculo, bem assim que a mesma não mudou de natureza (aspecto qualitativo da mesma), uma vez que apenas preencheu-se o custo contábil, outrora considerado zerado, por aspectos meramente probatório, para efeito do recálculo fnal do ganho de capital no processo de �desmutualização� da bolsa de valores (bovespa). 
Portanto, a situação configurada acima em nada se assemelha àquelas verificadas nos acórdãos paradigmáticos, em que a iliquidez e a incerteza afloraram com significância, no sentido de se detectar extrema dificuldade de cálculo e/ou de segregação correta da base de cálculo, o que foi confirmado através de diversas circunstâncias peculiares a cada um desses casos paradigmáticos: no primeiro paradigma, sequer foi possível segregar quanto dos rendimentos pertencia ao sujeito passivo autuado e quanto pertencia a terceiros, configurando claramente a denominada iliquidez; da mesma forma, no segundo paradigma, a diligência em referência chegou a resultados muito diferentes da autuação, mantida em primeira instância, gerando total incerteza da base de cálculo. 
Portanto, situações fáticas bem distintas se comparadas com o contexto fático do ac. recorrido. 
Portanto, situações fáticas distintas não dão ensejo a dissídio jurisprudencial, justamente porque não se pode deduzir que alguma norma esteja sendo interpretada divergentemente se as situações fáticas não são comparáveis.
Apresentado o competente agravo em faze ao novo despacho de admissibilidade, a r. Presidência da CSRF, não o acolheu nos seguintes termos:
Evidentemente que quando se está discutindo nulidade do auto de infração por iliquidez e incerteza do crédito tributário só se pode concluir que a contrariedade das decisões cotejadas se deve a interpretação divergente da legislação tributária caso as situações quanto à determinação do crédito tributário sejam equivalentes, o que aqui inocorre, como se verá. 
No presente caso se discute ganho de capital havido pela Agravante no processo de desmutualização da Bovespa, representado pela diferença entre o valor nominal das ações recebidas de emissão da Bovespa Holding e o custo de aquisição das ações da CBLC, que ela detinha. A Turma recorrida concluiu que �resta clara a comprovação de que o custo para aquisição do investimento que gerou o ganho de capital ora em discussão não foi �zero��, como considerara a Fiscalização, sendo efetivamente �de R$ 2.312.019,82�. E, assim, decidiu pela redução do ganho de capital mas não pelo cancelamento do auto de infração.
(...)
No caso do primeiro paradigma, por sua vez, a Fiscalização tomou como receita omitida o valor que uma Cooperativa de Produtores declarou ter recebido do autuado em mercadorias/insumos, sem que fosse determinado/deduzido �o quanto era vendido pelo Recorrente de sua produção própria e quanto era vendido de produção alheia e quanto era seu rendimento nessa última operação�, sendo que era incontroverso que �existia uma comercialização entre os produtores e o Recorrente, no ano de 2005, para transporte, armazenagem e venda intermediada de leite à Cooperativa Itambé�. 
Foi diante desse quadro que a Turma julgadora considerou que �houve equívoco e insegurança na apuração do montante devido (aspecto quantitativo da hipótese de incidência) porque não se conseguiu efetivamente apurar quanto do rendimento pertencia ao contribuinte e quanto foi repassado a terceiros�, de forma que �o lançamento encontra-se viciado�.
(...) 
Ora, não se pode pretender estabelecer dissídio de interpretação da legislação tributária ante situação fática com tão significativa diferença no núcleo da divergência suscitada, qual seja da iliquidez e incerteza do crédito tributário. Não é razoável supor que a transposição do entendimento da Turma julgadora do paradigma para o âmbito do caso presente ensejaria juízo no sentido da nulidade do lançamento fiscal. 
O mesmo ocorre em relação ao segundo paradigma, em que a Fiscalização �encontrou diferenças entre as receitas declaradas pela sistemática do lucro presumido e as receitas contabilizadas�. Já em julgamento de 1ª instância se detectou erros no lançamento. No julgamento do recurso voluntário foi determinada diligência para que �a fiscalização se pronunciasse sobre as planilhas elaboradas pela recorrente e sobre os alegados recolhimentos a maior, confirmando-os�, sendo que �o auditor designado refaz todo o trabalho de auditoria, em detalhes� e novos erros foram detectados. 
Foi diante desse quadro que a Turma julgadora considerou que �a diligência fiscal mostra um resultado muito diferente do apurado pelo fisco e do mantido pela DRJ, pelos motivos apontados pelo diligenciante�, o que �prova que o lançamento fiscal levado a efeito não continha os requisitos fundamentais de certeza e liquidez�, conduzindo à conclusão de que �a fase litigiosa não se presta a exercícios de identificação de erros e acertos nos cálculos da auditoria fiscal e do julgamento de primeiro grau�.
(...)
Não se trata de exigir �perfeita identidade�, como alega a Agravante, mas de verificar a indispensável similitude fática entre os arestos para que se intente entre eles analogia a fim de estabelecer dissídio jurisprudencial a ser solvido pela CSRF.

Portanto, importa registrar desde logo que somente foi admitido o Recurso Especial em relação à não configuração de �Alienação" na Hipótese de Incorporação de Ações em face da Ocorrência de sub-rogação real�.
No mérito sustenta que na incorporação de ações em análise nestes autos, não ocorreu qualquer alienação, mas sim, a sub-rogação real ou substituição das ações da CBLC pelas ações da Bovespa Holding S.A. Da interpretação do artigo 252 da Lei nº 6.404/76, infere-se que o efeito da incorporação de ações é de mera sub-rogação real das ações da sociedade incorporada pelas ações da incorporadora.
Intimada a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional apresentou contrarrazões em que sustenta que incorporação de ações não pode ser equiparada a uma sub-rogação real. A sub-rogação real caracteriza-se pela substituição do objeto, da coisa devida, onde a segunda fica no lugar da primeira com os mesmos ônus e atributos. E, na incorporação de ações não se mantém a relação originária, apenas alterando um bem por outro. Ora, os direitos dos acionistas da empresa que passou a ser subsidiária integral são distintos daqueles decorrentes das ações da sociedade incorporadora. Na incorporação de ações não ocorre uma mera substituição de um bem no patrimônio do acionista, com os mesmos ônus, direitos e atributos, pois não são mantidas as mesmas condições da obrigação primitiva.
Observe-se que a teor do disposto no artigo 252 da Lei das S/A, haverá a subscrição, pela companhia incorporada, representante de seus acionistas, de aumento de capital deliberado pela companhia incorporadora. A subscrição consiste no ato em que o acionista concorda com o preço de emissão e se compromete a dar valor em dinheiro para integralização do capital.
Conclui-se, portanto, que o negócio de subscrição importa em obrigação pecuniária, não uma obrigação de troca. O negócio jurídico de subscrição cria uma obrigação de integralizar o capital social. O ato de integralização, por força de lei, pode se dar em bens. É a mesma lógica de se dizer que o tributo é uma prestação pecuniária que pode ser extinta por dação em pagamento.
A incorporação de ações é uma espécie de alienação, nos termos do art. 3º, § 3º, da Lei nº 7.713, de 1988, sendo a transmissão da propriedade dos ativos onerosa e avaliada em dinheiro. Assim, havendo diferença positiva entre o valor da transmissão e o respectivo custo de aquisição, essa deve ser tributada como ganho de capital, independentemente da existência de fluxo financeiro.
É o relatório no que reputo essencial.

 
 Conselheiro ALEXANDRE EVARISTO PINTO, Relator.

Recurso especial do Contribuinte - Admissibilidade
O Recurso Especial é tempestivo.
Assim dispõe o RICARF no art. 67 de seu Anexo II acerca do Recurso Especial de divergência:
Art. 67. Compete à CSRF, por suas turmas, julgar recurso especial interposto contra decisão que der à legislação tributária interpretação divergente da que lhe tenha dado outra câmara, turma de câmara, turma especial ou a própria CSRF.
§ 1º Não será conhecido o recurso que não demonstrar a legislação tributária interpretada de forma divergente. (Redação dada pela Portaria MF nº 39, de 2016) 
§ 2º Para efeito da aplicação do caput, entende-se que todas as Turmas e Câmaras dos Conselhos de Contribuintes ou do CARF são distintas das Turmas e Câmaras instituídas a partir do presente Regimento Interno. 
§ 3º Não cabe recurso especial de decisão de qualquer das turmas que adote entendimento de súmula de jurisprudência dos Conselhos de Contribuintes, da CSRF ou do CARF, ainda que a súmula tenha sido aprovada posteriormente à data da interposição do recurso. 
§ 4º Não cabe recurso especial de decisão de qualquer das turmas que, na apreciação de matéria preliminar, decida pela anulação da decisão de 1ª (primeira) instância por vício na própria decisão, nos termos da Lei nº 9.784 de 29 de janeiro de 1999. 
§ 5º O recurso especial interposto pelo contribuinte somente terá seguimento quanto à matéria prequestionada, cabendo sua demonstração, com precisa indicação, nas peças processuais. 
§ 6º Na hipótese de que trata o caput, o recurso deverá demonstrar a divergência arguida indicando até 2 (duas) decisões divergentes por matéria. 
§ 7º Na hipótese de apresentação de mais de 2 (dois) paradigmas, serão considerados apenas os 2 (dois) primeiros indicados, descartando-se os demais. 
§ 8º A divergência prevista no caput deverá ser demonstrada analiticamente com a indicação dos pontos nos paradigmas colacionados que divirjam de pontos específicos no acórdão recorrido. 
§ 9º O recurso deverá ser instruído com a cópia do inteiro teor dos acórdãos indicados como paradigmas ou com cópia da publicação em que tenha sido divulgado ou, ainda, com a apresentação de cópia de publicação de até 2 (duas) ementas. 
§ 10. Quando a cópia do inteiro teor do acórdão ou da ementa for extraída da Internet deve ser impressa diretamente do sítio do CARF ou do Diário Oficial da União.
§ 11. As ementas referidas no § 9º poderão, alternativamente, ser reproduzidas, na sua integralidade, no corpo do recurso, admitindo-se ainda a reprodução parcial da ementa desde que o trecho omitido não altere a interpretação ou o alcance do trecho reproduzido. (Redação dada pela Portaria MF nº 329, de 2017)
§ 12. Não servirá como paradigma acórdão proferido pelas turmas extraordinárias de julgamento de que trata o art. 23-A, ou que, na data da análise da admissibilidade do recurso especial, contrariar: (Redação dada pela Portaria MF nº 329, de 2017) 
I - Súmula Vinculante do Supremo Tribunal Federal, nos termos do art. 103-A da Constituição Federal;
II - decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiça, em sede de julgamento realizado nos termos dos arts. 543-B e 543- C da Lei nº 5.869, de 1973, ou dos arts. 1.036 a 1.041 da Lei nº 13.105, de 2015 - Código de Processo Civil; e (Redação dada pela Portaria MF nº 152, de 2016) 
III - Súmula ou Resolução do Pleno do CARF, e
IV - decisão definitiva plenária do Supremo Tribunal Federal que declare inconstitucional tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo. (Redação dada pela Portaria MF nº 329, de 2017) 
§ 13. As alegações e documentos apresentados depois do prazo fixado no caput do art. 68 com vistas a complementar o recurso especial de divergência não serão considerados para fins de verificação de sua admissibilidade. 
§ 14. É cabível recurso especial de divergência, previsto no caput, contra decisão que der ou negar provimento a recurso de ofício. 
§ 15. Não servirá como paradigma o acórdão que, na data da interposição do recurso, tenha sido reformado na matéria que aproveitaria ao recorrente. (Incluído pela Portaria MF nº 39, de 2016)
[...]
Como já restou assentado pelo Pleno da CSRF, �a divergência jurisprudencial deve ser comprovada, cabendo a quem recorre demonstrar as circunstâncias que identifiquem ou assemelham os casos confrontados, com indicação da similitude fática e jurídica entre eles�.
No presente caso, restou demonstrada a divergência jurisprudencial, haja vista o acórdão recorrido abraçou o entendimento de que haveria tributação do ganho de capital porque "a incorporação é espécie do gênero alienação e, por configurar transmissão onerosa de ativos, pode ensejar ganho ou perda de capital, mensurável pelo valor da transmissão", enquanto o paradigma, entendeu-se que inexistiria fato gerador para ocorrência da tributação do ganho do capital porque no caso de incorporação de ações não ocorre uma alienação propriamente dita, mas apenas uma permuta de ações (sub-rogação de ações).
Assim sendo, voto por CONHECER do Recurso Especial.


Recurso especial do Contribuinte - Mérito
A incorporação de ações é instituto jurídico regulado no artigo 252 da Lei n. 6.404/76, que assim a define: 
Art. 252. A incorporação de todas as ações do capital social ao patrimônio de outra companhia brasileira, para convertê-la em subsidiária integral, será submetida à deliberação da assembléia-geral das duas companhias mediante protocolo e justificação, nos termos dos artigos 224 e 225. 
§ 1º A assembléia-geral da companhia incorporadora, se aprovar a operação, deverá autorizar o aumento do capital, a ser realizado com as ações a serem incorporadas e nomear os peritos que as avaliarão; os acionistas não terão direito de preferência para subscrever o aumento de capital, mas os dissidentes poderão retirar-se da companhia, observado o disposto no art. 137, II, mediante o reembolso do valor de suas ações, nos termos do art. 230. (Redação dada pela Lei nº 9.457, de 1997) 
§ 2º A assembléia-geral da companhia cujas ações houverem de ser incorporadas somente poderá aprovar a operação pelo voto de metade, no mínimo, das ações com direito a voto, e se a aprovar, autorizará a diretoria a subscrever o aumento do capital da incorporadora, por conta dos seus acionistas; os dissidentes da deliberação terão direito de retirar-se da companhia, observado o disposto no art. 137, II, mediante o reembolso do valor de suas ações, nos termos do art. 230. (Redação dada pela Lei nº 9.457, de 1997) 
§ 3º Aprovado o laudo de avaliação pela assembléia-geral da incorporadora, efetivar-se-á a incorporação e os titulares das ações incorporadas receberão diretamente da incorporadora as ações que lhes couberem. 
§ 4º A Comissão de Valores Mobiliários estabelecerá normas especiais de avaliação e contabilização aplicáveis às operações de incorporação de ações que envolvam companhia aberta. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009) 
Assim, o artigo 252 da Lei n. 6.404/76 define a incorporação de ações como a operação pela qual todas as ações de uma companhia são integralizadas no capital de outra companhia, de forma que aquela se tornará uma subsidiária integral desta última. 
A incorporação de ações é distinta da incorporação de sociedade, uma vez que na última há a absorção do patrimônio da sociedade incorporada, que é extinta, ao passo que na incorporação de ações, ambas as sociedades permanecem existindo, sendo que a sociedade incorporada se torna subsidiária integral (controlada integral) da sociedade incorporadora. Como consequência, a diferença fundamental entre as duas operações societárias é a extinção da sociedade incorporada na incorporação de sociedade (prevista no artigo 227 da Lei n. 6.404/76), ao contrário da incorporação de ações, em que nenhuma das sociedades é extinta, mas apenas a incorporada se torna subsidiária integral da incorporadora (PINTO, Alexandre Evaristo Pinto, KLEINDIENST, Ana Cristina, VAZ, Janaina Campos Mesquita, COSTA, Luiz Guilherme Duarte Martins, GOMES JR., Roberto Lincoln de Sousa. Incorporação e Incorporação de Ações: Incidência do Artigo 254A. In: PENTEADO, Mauro Rodrigues. Mercado de Capitais Brasileiro II: Doutrina, Cases & Materials. São Paulo: Quartier Latin: 2014. pp. 398402). 
A natureza jurídica da incorporação de ações foi tema de diversas discussões. Luís Eduardo Schoueri e Luís Carlos de Andrade Junior sintetizam muito bem as principais correntes no tocante à natureza jurídica da incorporação de ações. Para a primeira corrente, a incorporação de ações é um negócio jurídico que implica efetiva alienação de ações detidas pelos sócios da sociedade incorporada. Por sua vez, para a segunda corrente a incorporação de ações seria mera subrogação real, em que não há alienação, mas simples substituição de ações (SCHOUERI, Luís Eduardo, ANDRADE JR., Luiz Carlos de. Incorporação de Ações: Natureza Societária e Efeitos Tributários. Revista Dialética de Direito Tributário. Vol. 200. São Paulo: Dialética, maio de 2012.). 
Como representante dessa primeira corrente, Modesto Carvalhosa afirma que há a alienação das ações da sociedade �incorporada� que são conferidas a valor de mercado ao capital da sociedade �incorporadora� (CARVALHOSA, Modesto. Comentários à Lei de Sociedades Anônimas Volume 4. Tomo II. São Paulo: Saraiva, 2003). Por sua vez, a segunda corrente é defendida por autores como Alberto Xavier (XAVIER, Alberto. Incorporação de ações: natureza jurídica e regime tributário. In: CASTRO, Rodrigo R. Monteiro de; ARAGÃO, Leandro Santos de. Sociedade Anônima: 30 anos da lei 6.404/76. São Paulo: Quartier Latin, 2007), Ricardo Mariz de Oliveira (OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Incorporação de. Ações no Direito Tributário: Conferência de bens, permuta, dação em pagamento e outros negócios jurídicos. São Paulo: Quartier Latin, 2014.) e Nelson Eizirik (EIZIRIK, Nelson. Incorporação de ações: Aspectos Polêmicos. In: WARDE JR., Walfrido Jorge. Fusão, Cisão, Incorporação e Temas correlatos. São Paulo: Quartier Latin, 2009).
Ainda que muito se possa discutir acerca da natureza jurídica da incorporação de ações, ressalte-se que, sob a perspectiva dos acionistas da sociedade incorporada, a operação de incorporação de ações consiste em um aumento de capital na sociedade incorporadora mediante integralização das ações da sociedade incorporada. Evandro Pontes afirma que na incorporação de ações, há uma troca, uma substituição decorrente da absorção compulsória das ações em circulação emitidas pela companhia incorporada (PONTES, Evandro Fernandes de. Incorporação de Ações no Direito Brasileiro. São Paulo: Almedina, 2016. pp. 179181.).
No que tange à questão da tributação em uma operação de incorporação de ações , destaco que já tive oportunidade de manifestar em caso envolvendo pessoa física no Acórdão 2301-005.847, em que fui vencido. Todavia, a discussão na pessoa física fica a meu ver facilitada, uma vez que ela é tributada pelo regime de caixa nos termos do artigo 2º da Lei n. 7.713/88.
No âmbito da pessoa jurídica e mais especificamente no caso concreto, cumpre notar que a operação de incorporação de ações envolveu a incorporação, pela Bovespa Holding, das ações de emissão da CBLC detidas pela contribuinte.
Assim, é necessário analisar se deve ser aplicada ou não a Súmula CARF n. 118, que assim dispõe:
Súmula CARF nº 118
Caracteriza ganho tributável por pessoa jurídica domiciliada no país a diferença positiva entre o valor das ações ou quotas de capital recebidas em razão da transferência do patrimônio de entidade sem fins lucrativos para entidade empresarial e o valor despendido na aquisição de título patrimonial. (Vinculante, conforme Portaria ME nº 129, de 01/04/2019, DOU de 02/04/2019).
Acórdãos Precedentes:
1201-001.395, de 03/03/2016; 1301-002.432, de 16/05/2017; 1302-002.001, de 06/10/2016; 1401-001.886, de 18/05/2017; 1402-002.404, de 15/02/2017; 9101-002.462, de 19/10/2016; 9101-002.696, de 16/03/2017; 9101-003.376, de 05/02/2018.
Como se observa, a súmula é mandatória ao dizer que é ganho de capital da pessoa jurídica a diferença positiva entre o valor das ações ou quotas recebidas em razão da transferência do patrimônio de entidade sem fins lucrativos para entidade empresarial e o valor da aquisição de título patrimonial.
O cerne da questão que é aqui apresentada diz respeito ao fato de que a CBLC é sociedade por ações, não se constituindo sob a forma de entidade sem fins lucrativos.
Tal qual consta no próprio TVF, a CBLC é uma sociedade anônima com fins lucrativos que foi instituída em 1997.
Ainda no TVF, é possível observar a afirmação de que a Recorrente não possuía títulos patrimoniais da Bovespa, mas tão somente ações da CBLC.
Diante de tal cenário, entendo que há �distinguish� do caso concreto em relação à Súmula CARF n. 118, o que ensejaria a sua não aplicação de forma justificada.
Feita essa fundamental ponderação, cabe analisar se a incorporação de ações configura ou não hipótese de alienação de ações e sobretudo se há aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica de renda em tal operação.
Em julgamento de 11 de agosto de 2021, no acórdão n. 9101-005.691, a i. Conselheira Lívia de Carli Germano apresentou as seguintes razões:
A operação de incorporação de ações nada mais é do que uma troca (permuta) de ativos e nesta não há preço, no sentido objetivo do termo, já que para os permutantes os bens permutados têm valor equivalente. Nas palavras de Pontes de Miranda: �Não há preço, no sentido próprio, porque um dos figurantes promete um bem, que não é dinheiro, e o outro figurante promete outro bem, que não é dinheiro� .
Essa circunstância já foi reconhecida pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional ao emitir o Parecer PGFN nº 454, de 6 de maio de 1992, o qual conclui que �a desoneração tributária na permuta não é um privilégio, e sim o reconhecimento de não incidência da regra de tributação�. Vale destacar, ainda, os seguintes trechos deste parecer: 
�20. O momento do fato gerador do imposto sobre mais-valia é o da alienação do bem por um preço que ultrapasse a reposição do capital, realizando-se só neste momento o ganho de capital. Ora, como bem acentuou Pontes de Miranda, na troca há correspectividade sem preço, porque os figurantes da relação jurídica não entram com dinheiro, conseqüentemente inexiste fato gerador do tributo. Poder-se-ia dizer, no caso da permuta, sem torna de dinheiro, que o momento da incidência seria diferido no tempo. 
21. Criar-se, fictamente, na permuta de bens, um ganho de capital é violar o próprio patrimônio. A sua tributação configuraria, por conseguinte, imposto sobre a propriedade e não sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Não existe lei mandando cobrar imposto na permuta de bens, não onerosa. Ainda que existisse tal diploma legal, seria fulminado pelo vicio insanável da inconstitucionalidade.� 
Curiosamente, para a Receita Federal apenas algumas modalidades de permuta não têm reflexos tributários. Uma delas é a �permuta, caracterizada com a entrega, pelo licitante vencedor, de títulos da dívida pública federal, estadual, do Distrito Federal e municipal, ou de outros créditos contra a União, como contrapartida da aquisição das ações ou quotas leiloadas no âmbito dos respectivos programas de desestatização� (art. 29, V, da IN SRF nº 84/2001). A outra é a que envolve exclusivamente unidades imobiliárias (artigo 121 do Regulamento do Imposto de Renda -RIR/99, aprovado pelo Decreto nº 3.000/1999 e IN SRF nº 107/1988).
Nada indica, porém, que o tratamento deva ser diferente em caso de troca de outros bens que não títulos da dívida pública ou unidades imobiliárias. Até porque, a Receita Federal sequer tem competência para trazer isenções tributárias, as quais necessariamente decorrem de lei.
Na verdade, o que levou a Recorrente a registrar o ativo recebido por valor superior ao bem que ela entregou não foi uma diferença de preço, nem mesmo uma decorrência imediata da operação de permuta. Tratou-se de uma consequência apenas mediata do negócio realizado, constante de norma contábil-societária, qual seja, a obrigação de avaliar seus ativos pelo método de equivalência patrimonial prevista no artigo 248 da Lei 6.404/76. 
Isso porque as sociedades obrigadas a avaliar seus ativos pelo método de equivalência patrimonial não registram seus investimentos apenas pelo valor de aquisição, devendo também determinar o valor contábil destes por meio da aplicação, sobre o valor do patrimônio líquido da sociedade investida, do percentual de participação detido em seu capital social. 
E, vale lembrar, os resultados de equivalência patrimonial são neutros para fins de IRPJ e CSLL, eis que, se positivos, não são tributáveis e, se negativos, não são dedutíveis, devendo neste último caso ser adicionados à apuração da base de cálculo de tais tributos (arts. 225 e 389 do RIR/99 ). Isso porque, nesta seara, como não poderia deixar de ser, prevalece o princípio da efetiva realização da renda para fins de tributação. 
Em resumo: a incorporação de ações, por se tratar de mera troca de bens, não foi a situação de direito que gerou acréscimo patrimonial ao Recorrente; o que gerou tal acréscimo patrimonial foi a contabilização do investimento pelo método (obrigatório) de equivalência patrimonial, o qual não tem efeitos tributários por expressa previsão legal.
(...)Com a devida vênia aos que entendem de forma diferente, compreendo ainda como argumento válido para sustentar a inexistência de operação de venda na incorporação de ações o fato de não haver ato de vontade, sem a qual não pode existir alienação. De fato, pela lei societária, a operação de incorporação de ações é firmada entre as administrações das sociedades envolvidas, sendo que, no caso de acionista minoritário, a questão é ainda mais contundente, seja porque ele não decide a operação nem mesmo mediatamente (via assembleia geral), seja porque, mesmo que ele profira voto contrário na assembleia geral de acionistas, sequer é certo que lhe será garantido o direito de retirada, eis que a incorporação de ações não está, por si mesma, entre as específicas operações que permitem tal exercício, valendo aqui a leitura dos artigos 136 e 137 da Lei das S.A. (Lei 6.404/1976, grifamos):
Art. 136. É necessária a aprovação de acionistas que representem meta de, no mínimo, das ações com direito a voto, se maior quórum não for exigido pelo estatuto da companhia cujas ações não estejam admitidas à negociação em bolsa ou no mercado de balcão, para deliberação sobre:(Redação dada pela Lei nº 9.457, de 1997)
I -criação de ações preferenciais ou aumento de classe de ações preferenciais existentes, sem guardar proporção com as demais classes de ações preferenciais, salvo se já previstos ou autorizados pelo estatuto;(Redação dada pela Lei nº 10.303, de 2001)
II -alteração nas preferências, vantagens e condições de resgate ou amortização de umaou mais classes de ações preferenciais, ou criação de nova classe mais favorecida;(Redação dada pela Lei nº 9.457, de 1997)
III -redução do dividendo obrigatório;(Redação dada pela Lei nº 9.457, de 1997)
IV -fusão da companhia, ou sua incorporação em outra;(Redação dada pela Lei nº 9.457, de 1997)
V -participação em grupo de sociedades (art. 265);(Redação dada pela Lei nº 9.457, de 1997)
VI -mudança do objeto da companhia;(Redação dada pela Lei nº 9.457, de 1997)(...)
IX -cisão da companhia;(...)
Art. 137. A aprovação das matérias previstas nos incisos I a VI e IX do art. 136 dá ao acionista dissidente o direito de retirar-se da companhia, mediante reembolso do valor das suas ações (art. 45), observadas as seguintes normas:(Redação dada pela Lei nº 10.303, de 2001)(...) 
Vale ainda observar que, mesmo que, a depender da configuração da operação, o direito de retirada venha eventualmente a poder ser exercido, tal exercício seria, aí sim, operação específica mediante a qual, por um ato de vontade, o acionista decidiria trocar as suas ações por dinheiro, podendo-se falar, somente em tal hipótese, em alienação. Lembrando que em tal caso a alienação seria resultado do efetivo exercício do direito de retirada, e não propriamente da operação de incorporação de ações.
Estas são, brevemente, as razões pelas quais compreendo não haver que se falar em disponibilidade da renda na operação de incorporação de ações, de forma que, no mérito, orientei meu voto para dar provimento ao recurso especial do sujeito passivo.
De fato, é importante ter em mente que tais operações ocorreram nos anos de 2007 e 2008, isto é, tais fatos precederam a edição do Pronunciamento Contábil n. 30 � Receitas do Comitê de Pronunciamentos Contábeis (atualmente revogado), que dispunha:
12. Quando os bens ou serviços forem objeto de troca ou de permuta, por bens ou serviços que sejam de natureza e valor similares, a troca não é vista como uma transação que gera receita. Exemplificam tais casos as transações envolvendo commodities como petróleo ou leite em que os fornecedores trocam ou realizam permuta de estoques em vários locais para satisfazer a procura, em base tempestiva e em local específico. Por outro lado, quando os bens são vendidos ou os serviços são prestados em troca de bens ou serviços não similares, tais trocas são vistas como transações que geram receita. Nesses casos, a receita deve ser mensurada pelo valor justo dos bens ou serviços recebidos, ajustados pela quantia transferida em caixa ou equivalentes de caixa. Quando o valor justo dos bens ou serviços recebidos não pode ser mensurado com confiabilidade, a receita deve ser mensurada utilizando-se como parâmetro o valor justo dos bens ou serviços entregues, ajustado pelo valor transferido em caixa ou equivalentes de caixa.

Dessa forma, a troca de bens não similares poderia ensejar o reconhecimento contábil de receitas. Ainda assim sob a ótica tributária, vale notar que não necessariamente o que está registrado na contabilidade é tributável.
Nessa linha, entre 2008 e 2014, vigorou a neutralidade da �nova contabilidade� de acordo com o RTT e com a edição da Lei n. 12.973/14, vários critérios contábeis foram objeto de disposições específicas de ajustes no LALUR.
Ademais, ainda que não haja ajuste específico previsto em lei, se torna necessário analisar se o que está reconhecido na contabilidade está de acordo com o artigo 43 do CTN, isto é, se há aquisição de disponibilidade de renda.
Considerando que não se aplica ao presente caso a Súmula CARF 118, assim como não há renda realizada, entendo que não há ganho de capital no presente caso.
Por todo o exposto, CONHEÇO do Recurso Especial para, no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO.
É como voto.
(documento assinado digitalmente)
ALEXANDRE EVARISTO PINTO � Relator

 Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado � Redator designado
Em que pese o bem fundamentado voto do d. conselheiro relator, a maioria do colegiado se posicionou no sentido de negar provimento ao recurso especial da contribuinte, cabendo-me a redação do voto vencedor, pelos fundamentos que passo a expor.
Como se extrai do voto vencedor a querela tem como ponto central de divergência se a incorporação de ações realizada nos termos do art. 252 da Lei das S/A se caracteriza como alienação sujeita a apuração de ganho de capital.
No caso concreto, a contribuinte teve suas ações na CBLC incorporada pela Bovespa Holding, tendo recebido em troca ações desta última companhia, devidamente avaliadas a valor de mercado, em substituição às ações dadas na incorporação.
A temática não é nova perante este colegiado que se pronunciou recentemente sobre o tema, conforme referido pelo próprio conselheiro relator em seu voto, por meio do Acórdão nº 9101-005.691, de 11 de agosto de 2021, no qual fui o relator e que trata exatamente da mesma operação societária em face de outro ex-acionista da CBLC.
Por tratar-se de discussão eminentemente de direito, valho-me dos fundamentos do referido acórdão, também acolhido pela maioria do colegiado, para fundamentar o presente litígio, verbis:
A questão a ser examinada no recurso especial da conribuinte está relacionada aos efeitos tributários, para fins do IRPJ e CSLL, em decorrência da incorporação de ações prevista no art. 252 da Lei nº 6.404/1976 ( Lei das S/A).
Em suma, a recorrente questiona a natureza jurídica desse instituto e busca diferenciá-lo de outras formas de alienação, tais como a entrega de bens para integralização de capital ou outras formas de incorporação.
Sustenta que a operação de incorporação de ações, tal como levada a efeito no caso concreto, não importaria em alienação da participação societária detida na empresa CBLC, na medida em que teria havido mera substituição (permuta) da participação das ações naquela empresa por ações Bovespa Holding, o que caracterizaria subrogação real legal.
 Defende que inexistiria   manifestação volitiva dos sócios da empresa com vistas à incorporação, na medida em que o negócio contratual é formalizado por meio de protocolo celebrado entre os Órgãos de administração das companhias envolvidas e não de seus acionistas.
Conclui que a subrogação decorrente da incorporação de ações, quando teve substituídas em seu patrimônio as ações que possuía da CBLC por ações da Bovespa, é neutra e, portanto, não configura renda ou ganho de capital nos termos do artigo 43 do CTN.
Já tive a oportunidade de analisar esta questão, como relator, em julgamento realizado pela 2ª Turma Ordinária da 3ª Câmara, em 22 de fevereiro de 2018, que proferiu o Acórdão nº 1302-002.566, do qual peço vênia para transcrever os excertos pertinentes que entendo aplicáveis ao presente caso, que também adoto como fundamento e razão de decidir:
[...]
A recorrente contesta a manutenção da autuação pela decisão recorrida, alegando em apertada síntese que a operação de incorporação de ações, tal como levada a efeito no caso concreto, não importaria em alienação da participação societária detida na empresa Sadia, na medida em que teria havido mera substituição (permuta) da participação das ações naquela empresa por ações da BRF, o que caracterizaria subrogação real legal, na medida em que estaria ausente a manifestação volitiva dos sócios da empresa com vistas à incorporação, na medida em que os acionistas que participaram de tal processo enquanto integrantes da Assembléia Geral e votaram acerca da aprovação da operação, o fizeram no exercício de sua função social e não em vista de seus interesses individuais.
Como bem aponta a douta PGFN em suas contrarrazões, o exame da matéria tem como pressupostos a definição sobre qual é a natureza jurídica do instituto da incorporação de ações para então determinar quais os seu efeitos, na esfera tributária.
 A incorporação de ações está prevista no artigo 252 da Lei nº 6.404, de 1976 (Lei das Sociedades por Ações) com as alterações previstas nas Leis nº 9.457, de 1997 e 11.941, de 2009: 
Art. 252. A incorporação de todas as ações do capital social ao patrimônio de outra companhia brasileira, para convertê-la em subsidiária integral, será submetida à deliberação da assembléia-geral das duas companhias mediante protocolo e justificação, nos termos dos artigos 224 e 225.
§ 1º A assembléia-geral da companhia incorporadora, se aprovar a operação, deverá autorizar o aumento do capital, a ser realizado com as ações a serem incorporadas e nomear os peritos que as avaliarão; os acionistas não terão direito de preferência para subscrever o aumento de capital, mas os dissidentes poderão retirar-se da companhia, observado o disposto no art. 137, II, mediante o reembolso do valor de suas ações, nos termos do art. 230. (Redação dada pela Lei nº 9.457, de 1997)
§ 2º A assembléia-geral da companhia cujas ações houverem de ser incorporadas somente poderá aprovar a operação pelo voto de metade, no mínimo, das ações com direito a voto, e se a aprovar, autorizará a diretoria a subscrever o aumento do capital da incorporadora, por conta dos seus acionistas; os dissidentes da deliberação terão direito de retirar-se da companhia, observado o disposto no art. 137, II, mediante o reembolso do valor de suas ações, nos termos do art. 230. (Redação dada pela Lei nº 9.457, de 1997)
§ 3º Aprovado o laudo de avaliação pela assembléia-geral da incorporadora, efetivar-se-á a incorporação e os titulares das ações incorporadas receberão diretamente da incorporadora as ações que lhes couberem.
§ 4o A Comissão de Valores Mobiliários estabelecerá normas especiais de avaliação e contabilização aplicáveis às operações de incorporação de ações que envolvam companhia aberta. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009)
A PGFN destaca nas contrarrazões a existência de três correntes doutrinárias sobre a natureza da incorporação de ações, que podem ser divididas entre aquelas que qualificam a incorporação de ações como: (i) aumento de capital da incorporadora mediante conferência de bens; (ii) negócio societário típico e (iii) sub-rogação real, sendo interessante a transcrição da abordagem para elucidar a questão, verbis: 
   [..]
Exemplifica a primeira corrente Modesto Carvalhosa, para quem, na incorporação de ações, ocorre uma alienação ficta de ações pelos acionistas da incorporada e uma aquisição ficta pela incorporadora. Feito isso, ocorre em verdade um aumento de capital da incorporadora mediante a dação de bens pelos antigos acionistas da incorporada: as próprias ações. Trata-se de uma aquisição na qual o pagamento se dá em bens, pelo que não se pode falar em mera substituição ou permuta. Nesse sentido, destaca Carvalhosa:
Trata-se o negócio de incorporação de ações, ao mesmo tempo de uma incorporação e de uma alienação fictas. No primeiro caso, porque não se incorpora uma sociedade em outra, na medida em que a incorporada subsiste como pessoa jurídica, ou seja, como sociedade mercantil de direito privado, revestindo o tipo companhia. No segundo caso, porque o controlador da sociedade incorporada aliena não apenas suas ações à incorporadora, mas também as dos minoritários, num negócio sui generis, que lembra a expropriação do direito administrativo. [...] 
No mais, trata-se de aumento de capital da incorporadora, mediante a conferência de todas as ações de emissão da incorporada. (grifos acrescidos) 
Em termos bastante semelhantes, entende Edmar Oliveira Andrade Filho, cuja doutrina nesse ponto é adotada na jurisprudência do CARF, que a incorporação de ações tem natureza jurídica de alienação em sentido amplo, nos seguintes termos: 
A incorporação de ações constitui uma forma de alienação em sentido amplo; com efeito, o detentor das ações ou quotas as entrega como forma de conferência de bens para subscrição de capital e recebe ações ou quotas da sociedade que teve o seu capital aumentado e que passou a ser a única acionista da sociedade convertida em subsidiária integral. 
Dado que, para esta corrente, há pagamento em bens, ou até mesmo alienação em si, é inegável a possibilidade de ganho de capital e, por decorrência, incidência de imposto sobre a renda. 
A segunda abordagem pode ser ilustrada pelo entendimento de Luís Eduardo Schoueri e Luiz Carlos de Andrade Júnior. Os autores acompanham o entendimento de Modesto Carvalhosa, no sentido de que há realmente alienação e aquisição fictas e paralelas na incorporação de ações, que procedem mediante o aumento de capital da incorporadora subscrito pelas ações da incorporada. Entretanto, Schoueri e Andrade entendem que não se pode confundir o procedimento operacional com a natureza jurídica do instituto. Reconhecem, então, que a incorporação é negócio jurídico específico de Direito Societário. Os adeptos da segunda corrente concluem que há uma efetiva alienação de ações subjacente à figura da incorporação de ações, assim como entende Edmar de Oliveira. Por essa razão, nesse instituto há acréscimo patrimonial que enseja tributação da renda. 
Para essas duas correntes, pois, a incorporação de ações de fato importa em uma alienação. A questão pertinente para os adeptos das referidas correntes é saber se essa alienação ocorre a título de equivalência ou a título de acréscimo patrimonial para uma das partes. Nesse ponto, cumpre destacar que o elemento distintivo entre essas duas características não é o pagamento em pecúnia, mas sim a atribuição de um preço. A esse respeito, acentua Orlando Gomes que na mera troca não há preço, ao contrário do que ocorre com a compra e venda, sendo irrelevante que as coisas permutadas tenham valores desiguais. Na redação do atual Código Civil, também se pode chegar à mesma conclusão comparando a redação dos artigos 482 e 533, inciso II. O primeiro dispositivo elenca o preço como elemento essencial da compra e venda. O segundo comina sanção de anulabilidade à permuta de valores desiguais realizada entre ascendentes e descendentes. Diante disso, por uma interpretação em contrário deste preceito, fica claro que, em geral, o valor dos bens permutados é irrelevante e não afeta a validade do negócio. Daí concluir-se que o preço é o ponto distintivo entre permuta e compra e venda.
A ausência de preço/irrelevância do valor dos bens é o aspecto que leva alguns a defenderem que a permuta não atrai a incidência do imposto sobre a renda. Isso porque a ausência de preço tornaria imensurável eventual ganho de capital, e, pois, a iliquidez da operação obstaria a exação tributária, a despeito das previsões do arts. 3º e 19 da Lei n. 7.713, de 1988. Cumpre notar, todavia, que mesmo em operações denominadas de permuta, se o valor dos bens é relevante para as partes contratantes e determinado, o ganho de capital pode ser apurado, e, por consequente, incide o imposto sobre a renda.[...]
Na incorporação de ações, por imposição dos §§ 1º e 3º do art. 252 da Lei das S/A, é obrigatória a avaliação do valor das ações a serem incorporadas. Daí se ver que é de fato relevante o preço atribuído, pois será o preço de avaliação que determinará quantas ações da incorporadora serão dadas aos novos sócios como pagamento pela integralização de aumento de capital pela dação de ações da incorporada. A avaliação nada mais é nesse ponto do que a fixação de um preço. 
Eizirik vincula a avaliação das ações àquela prevista no art. 264 da Lei das S/A e conclui que se destina a duas finalidades: possibilitar a comparação com os parâmetros que servem de base para fixação das relações de troca na incorporação; servir como critério alternativo para o cálculo do valor do reembolso devido a eventuais acionistas dissidentes.  É óbvio que essas finalidades detêm relevância na dinâmica da operação de incorporação de ações. Contudo, é evidente que a avaliação tem influência essencial no deslinde da incorporação de ações, o que por si só deixa claro não se tratar de mera permuta, pois a valoração dos bens objetos da operação é relevante. 
O preço pode corresponder ao valor patrimonial das ações ou até apresentar alguma forma de ágio ou deságio, mas a avaliação claramente tem a finalidade de precificação. Uma vez que há precificação, a operação pode gerar ganho de capital em razão da diferença de valor dos ativos, conforme jurisprudência do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. E, nesse ponto, já se afasta a pretensão recursal de evitar a exação tributária sob o fundamento de que se aplica o regime jurídico da permuta, pois, ainda que se trate de troca de bens, verificada a relevância do valor e determinado o acréscimo patrimonial havido em favor de uma das partes, deve incidir a tributação sobre a renda auferida. 
Ante o exposto, resta evidenciado que, para ambas as correntes tratadas, a natureza jurídica do instituto da incorporação de ações é de uma alienação em sentido amplo, na qual os bens envolvidos ostentam preço e, pois, sua transferência gera ganho de capital tributável.
[...]
Com base nos ensinamentos dos ilustres doutrinadores citados pela PGFN em suas contrarrazões é possível identificar que a natureza jurídica da incorporação de ações, prevista no art. 252 da Lei 6.404/1976 é efetivamente de alienação podendo se identificar nas operações desse tipo que o sócio entrega as suas ações à incorporadora, pelo valor previamente determinado em laudo de avaliação específico para tal fim, recebendo desta um conjunto de ações que, também de acordo com laudo de avaliação de peritos, corresponde ao valor patrimonial proporcional ao investimento que passa a deter diretamente na empresa incorporadora. (grifei)
Sem dúvida, identifica-se na operação que o acionista se obriga a entregar suas ações da empresa incorporada à incorporadora, mediante o recebimento de uma contrapartida, qual seja a parcela de ações desta última, que corresponde ao preço recebido nesta alienação. O que afasta, em princípio, a tese da recorrente de que a operação não teria tal natureza, mas sim, importaria em subrogação real legal, ou, quando muito, mera permuta. (grifei)
Com efeito, a recorrente sustenta que a incorporação de ações consiste em hipótese de sub-rogação real legal por meio da qual se opera a substituição de ações incorporadas, mantendo-se a mesma proporção e valor do investimento detido. anteriormente; e que recentemente, a CVM, ao analisar a questão da Incorporação de Ações exarou o Parecer solidificando o entendimento de que tal operação não caracteriza hipótese de alienação, e sim sub-rogação real legal, uma vez que não há acréscimo patrimonial para o acionista, já que se trata de mera substituição proporcional das ações da incorporada pelas da incorporadora.
Esta tese, de que existiria um subrogação real legal, defendida pela recorrente, amparada em parte da doutrina, também foi bem analisada nas contrarrazões da PGFN, conforme os excertos abaixo transcritos, verbis:
A defesa do recorrente arrima-se na terceira vertente para categorizar a incorporação de ações, e assim, buscar determinar seus efeitos, inclusive, o tratamento tributário a ser conferido à operação. Para essa corrente, o art. 252 da LSA prevê hipótese de sub-rogação real. A sub-rogação real consistiria, em síntese, em hipótese especial de substituição de coisas na qual se manteria a base jurídica original. 
Do ponto de vista dos acionistas da sociedade que é incorporada, haveria, primeiramente, expropriação na saída das ações da incorporada de seu patrimônio, pois tal ato jurídico seria marcado pela passividade dos acionistas, enquanto as novas ações teriam a finalidade de recomposição patrimonial. O cerne dessa abordagem é de que não haveria manifestação de vontade dos acionistas para a efetivação da incorporação, eis que as operações são levadas a efeito pelas companhias envolvidas, sem intervenção dos acionistas, nem mesmo no momento da subscrição do capital, que se daria pelos diretores da incorporada, de forma que, em relação aos acionistas, haveria espécie de expropriação das ações originalmente detidas, que seriam sub-rogadas nas ações da incorporadora. 
Além disso, como na sub-rogação real pressupõe-se a equivalência de valores entre os bens substituídos, conclui-se que a incorporação de ações não importa em acréscimo patrimonial para o acionista, inexistindo, pois, pressuposto fático-jurídico para a incidência do Imposto sobre a Renda. A referida posição é defendida por Nelson Eizirik, já mencionado, Alberto Xavier e Ricardo Mariz de Oliveira.
Dado que a referida teoria compreende a incorporação de ações como uma sub-rogação real precedida de ato expropriatório, cabe, então, examinar cada um desses institutos. 
a) Sub-rogação real 
A sub-rogação real é conceito lógico-jurídico definido por Pontes de Miranda como a substituição jurídica de uma coisa por outra, mantida a relação jurídica base anterior. Segundo Santoro-Passareli, apud Schoueri e Andrade Júnior, a origem da sub-rogação real remonta ao direito romano, a adágio segundo o qual �na universalidade jurídica coisa sucede o lugar do preço e o preço o lugar da coisa� . A origem da sub-rogação real já denota que é espécie de substituição, enquanto a sua relação com uma universalidade de bens demonstra que sua ocorrência se associa à necessidade de preservar um direito ou relação jurídica (que determinou a existência da universalidade de bens). Essa espécie de ficção, por meio da qual um bem é tratado de acordo com o regime jurídico originariamente endereçado a outro, decorre da especial relevância do direito que determina o regime jurídico específico, que, por isso, merece ser preservado. O autor observa, ainda, que a ficção da sub-rogação real é sempre relativa, restrita ao necessário a determinar a preservação da relação jurídica a que se destina. Faz-se válido transcrever: 
O doutrinador, então, conclui que a ficção da sub-rogação real somente tem lugar quando o bem estiver inserto numa situação jurídica particular, que permita, de maneira eficaz, que ele seja considerado, para os fins dessa relação jurídica, como se fosse outro. Em seu trabalho, Santoro-Passarelli identifica algumas poucas situações em que isso seria possível, a luz do ordenamento jurídico italiano do inicio do século XX, dentre as quais se inclui a circunstância de sobre um bem recair um direito real de garantia: a de um bem integrar o dote, e de um bem estar sujeito a diritto de godimento. 
Os doutrinadores exemplificam a sub-rogação real no direito brasileiro no art. 1.659 do Código Civil, que prevê que os bens que se sub-rogam no lugar dos bens particulares dos cônjuges não compõem a comunhão matrimonial. 
A respeito da sub-rogação, Pontes de Miranda assevera que pode ser pessoal quando se dá a mudança no sujeito da obrigação ou real quando há mudança no objeto sem que se modifique o bem na sua totalidade. O doutrinador elenca dois pressupostos para a ocorrência da sub-rogação real: 
[...]
Na sub-rogação, dá-se a substituição jurídica de um bem a outro, de modo que o adveniente � seja de crédito, seja de indenização, seja imóvel ou móvel, que se substitui a bem da mesma ou de outra natureza � se submeta ao mesmo regime. Para que ela se dê, é preciso: a) que outro bem, � o novo ou adveniente, � entre no patrimônio, de onde um bem saiu; b) que exista patrimônio sujeito a regime próprio
O ilustre doutrinador confirma que a sub-rogação real encontra fundamento na necessidade de preservar uma relação jurídica, motivo pela qual há identidade de relações jurídicas entre o bem que sai do patrimônio do sujeito e o que passa a integrá-lo. Por seu turno, leciona ainda Pontes de Miranda acerca do elemento valor: 
A sub-rogação não depende da unidade de sujeito e da pluralidade de patrimônios, a) Basta que haja bem submetido a destino especial, ou que se tenha de assegurar a restituição de massa de bens. b) Fora disso, sim, é que é preciso o texto especial. Não há ficção: existe regramento jurídico, como qualquer outro; destinado a fim especial um bem, o seu valor é o que importa (a respeito, foi decisiva a contribuição de E. �Windmoller, 2 s., ao mostrar a generalização do conceito de preço pela noção de equivalente ou valor): porque o destino jurídico concerne aos valores, e não aos objetos materiais, tanto assim que o preço do altar vendido, caso-tipo de destinação do objeto material, não se sub-roga ao altar. Ora, se concerne ao valor e com o valor se comprou o bem, nem o preço sucede no lugar da coisa, nem a nova coisa no lugar do preço: o valor toma outra forma, que é a do objeto novo. As formas passam, sucedem; o valor subsiste.  (grifos acrescidos) 
Como se observa da doutrina de Pontes de Miranda, há sub-rogação se o bem recebido em resposta tiver o objetivo de recompor o patrimônio anteriormente deslocado. Ao seguir do texto, nota-se, à evidência, que a recomposição leva em conta a identidade de valores do bem original e do sub-rogado. Visto que a finalidade do instituto é a preservação do patrimônio submetido a regime especial, o valor do bem substituído ganha especial relevância, pois se busca garantir o patrimônio considerado em sua totalidade, e não determinado bem. Implica dizer que o bem novo � seja coisa, seja valor � tem a finalidade de recompor patrimônio. 
Ante todo o exposto, é possível definir o instituto da sub-rogação real como: (i) hipótese especial de substituição em que (ii) por ficção jurídica(prevista em Lei), (iii) se atribui a um bem substituto o regime jurídico próprio aplicável a um dado bem substituído (iv) com a finalidade de preservar a relação jurídica que determinava esse regime jurídico próprio e, pois, a (v) a ficção legal se limita à medida necessária a preservar a relação jurídica/regime jurídico próprio do patrimônio do qual saiu o bem originário.
[...]
A partir da definição ora alcançada e das ponderações adjacentes, passa-se ao exame das disposições legais acerca da incorporação de ações a fim de determinar se o art. 252 da LSA veicula hipótese de sub-rogação real. 
De plano, observa-se que o art. 252 da Lei de Sociedade por Ações não objetiva preservar um determinado regime jurídico ou relação jurídica, impondo-o a outros bens� tanto é assim que a Lei das SA não faz qualquer menção à manutenção da relação jurídica anterior. Nesse ponto, convém lembrar que situação diversa ocorre no art. 1.659 do Código Civil, que expressamente, determina que os bens sub-rogados nos havidos antes da comunhão conjugal são excluídos do regime jurídico que lhe é próprio. Assim, fica evidente que na incorporação de ações não há regime jurídico especial a ser perenizado. 
Essa percepção é corroborada pelos próprios efeitos ou resultados da incorporação de ações, quais sejam: verifica-se que a substituição de ações da companhia �A� por ações da companhia �B� acarreta alteração de relação jurídica, pois os títulos mobiliários se referem a sociedades diferentes, com valores patrimoniais diferentes e submetidos a Estatutos Sociais diversos. Portanto, trata-se de relações societárias ordinárias, que se sucedem em virtude do exercício regular do direito à liberdade negocial. Nesse ponto, cumpre notar que o trabalho de Nelson Eizirik não demonstra qual seria a identidade e a relação jurídica base subjacentes à suposta sub-rogação real na incorporação de ações. Assim, já se verifica que não há, na incorporação de ações, a teleologia específica de preservação de patrimônio/relações jurídicas que é inerente à sub-rogação real. 
Em contínuo, verifica-se que, na incorporação de ações, há prévia avaliação do valor patrimonial e precificação das ações a serem incorporadas. As ações da incorporadora que são destinadas aos antigos acionistas da incorporada podem ter valor menor, igual ou superior àquele das ações incorporadas. Daí se nota que não há identidade de valores de forma a atingir à finalidade de recomposição de patrimônio, mas sim verdadeira variação patrimonial, pelo que é de se afastar a ocorrência de sub-rogação real. 
Como já visto, sub-rogação real é conceito lógico-jurídico que designa a situação em que um novo bem de mesmo valor assume o regime jurídico específico do bem precedente, ou seja, a identidade de valores é pressuposto para ficção de que se trata do mesmo bem para impor o mesmo regime. Identidade de valores e de regime são, pois, os dois elementos essenciais para que se caracterize a sub-rogação real. [...]
Como se vê, o doutrinador afirma que não há alteração patrimonial porque há equivalência de valores entre as ações entregues e recebidas. A equivalência é, pois, pressuposto. Diversamente, defende o recorrente que a sub-rogação real tem força constitutiva para criar a ficção de que se trata do mesmo valor e do mesmo regime jurídico, embora tanto o valor quanto o regime jurídico sejam diversos. Ou seja, o recorrente busca transformar elementos antecedentes, pressupostos para caracterização da sub-rogação real (lógico-jurídico), em consequências de um suposto/inexistente regime jurídico imposto pela sub-rogação real. 
Ante todo o exposto, porque não há previsão legal a impor a manutenção de relação jurídica/regime jurídico, nem identidade de valores, a qualificação da operação de incorporação de ações como hipótese de sub-rogação real não é válida, o que, de logo, retira a base da fundamentação recursal.
Como bem apontado pela representação da Fazenda Nacional, o art. 252 da Lei de Sociedade por Ações não objetiva preservar um determinado regime jurídico ou relação jurídica, e a substituição das ações da empresa incorporada pela da incorporadora é mera consequência do negócio jurídico realizado, dentro da esfera de liberdade de organização das sociedades, respeitados os direitos dos acionistas minoritários. (grifei)
Não é o propósito da lei assegurar a manutenção de um regime jurídico próprio, tal como se dá quando a lei assim dispõe com este específico propósito, como no caso do mencionado art. 1659 do Código Civil.
O art. 252 visa tão somente regular a possibilidade de criação de subsidiárias integrais, estabelecendo para tanto alguns parâmetros para a sua consecução e, em especial, o direito de retirada dos sócios minoritários que discordarem da dita incorporação. (grifei)
Também não há preservação da relação jurídica originária, nem tampouco dos valores patrimoniais, pois a partir da mudança da composição do direito ao que o acionista passa a deter em face da incorporação, ocorre também alteração de relação jurídica, uma vez que as ações se referem a sociedades diferentes, submetidas a Estatutos Sociais também distintos, e os valores individuais (de cada ação) e patrimoniais completamente diferentes. (grifei)
[...]
A recorrente também traz alegações de que faltaria o elemento volitivo por parte dos acionistas de forma a caracterizar uma alienação. Interessante reprisar os argumentos desta natureza, sintetizados nas conclusões do seu recurso, verbis:
(i)a incorporação das ações (...) foi deliberada e aprovada por sua assembléia geral em vista dos interesses da sociedade e não de seus acionistas;
(ii)não houve, no referido processo de aprovação,manifestação de vontade expressa por parte dos acionistas, incluindo-se a Recorrente, no sentido da transmissão da propriedade das ações (...)no contexto de tal operação. Os acionistas que participaram de tal processo enquanto integrantes da Assembléia Geral e votaram acerca da aprovação da operação, o fizeram no exercício de sua função social e não em vista de seus interesses individuais; 
(iii)trata-se a incorporação de ações de hipótese de sub-rogação real legal por meio da qual se operou a substituição das ações (...) de titularidade da Recorrente por ações da (...), mantendo-se a mesma proporção e valor do investimento anteriormente detido; 
(iv) na incorporação de ações, a participação nasociedade incorporadora é um reflexo daquela mesma participação anteriormente detida na sociedade que foi objeto da conversão em subsidiária integral;
 [...]
(viii)diante da ausência da manifestação de vontade da Recorrente em transferir a propriedade de suas ações (...) no contexto de tal operação, nãopode ser esta tratada como evento de alienação apto a ensejar a apuração de ganho de capital sujeito à regular incidência do IRPJ e da CSLL;
[...]
A Procuradoria da Fazenda Nacional refuta as alegações acima em suas contrarrazões, aduzindo, verbis:
[...]
b) Expropriação 
Prosseguindo, cabe examinar a afirmação de que, na incorporação de ações, a saída das ações do patrimônio dos acionistas da sociedade que se tornará subsidiária integral se dá mediante expropriação porque não há elemento volitivo por parte dos acionistas. Neste ponto, primeiramente, cabe sublinhar que a sub-rogação real não é categoria jurídica alternativa à alienação. Com efeito, enquanto a alienação diz respeito à transmissão de domínio, a sub-rogação real designa um instituto jurídico em que o regime jurídico de um determinado bem (substituído), se aplica a um outro bem (substituto). A sub-rogação real pressupõe temporal e logicamente a saída do bem do patrimônio cuja recomposição constitui seu objetivo e não desnatura ou modifica a alienação que deu ensejo à substituição. 
Esclarecido esse ponto, verifica-se que Eizirik busca explicar a saída das ações do patrimônio dos acionistas a partir da ocorrência de ato de expropriação. Todavia, a alegação de que não ocorre manifestação de vontade carece de fundamento. Como bem coloca Pontes de Miranda, não se pode confundir na análise do negócio jurídico a existência de manifestação de vontade e declaração de vontade:
[...]
A �manifestação de vontade� não necessariamente demanda uma declaração direta, como a assinatura de um contrato. No caso da incorporação de ações, os acionistas da companhia incorporada manifestam sim sua vontade, do que se passa a tratar. Cumpre notar, que, no processo de efetivação da incorporação de ações, há manifestações de vontade a partir de dois polos e em momento distintos, que merecem exame separado. (grifei)
Primeiramente, os acionistas deliberam, em sede de Assembleia Geral, pela efetivação da incorporação de ações, conforme preceitua o artigo 252, § 2o, da Lei das S/A. E, nesse ponto, cabe rememorar que a pessoa jurídica nada mais é do que um instrumento de consecução da vontade individual coletivizada de seus sócios com um fim comum. [...] (grifei)
A deliberação em Assembleia Geral tem o condão de firmar poderes de representação à sociedade em favor de seus acionistas, conforme artigo 115 e seguintes do Código Civil. A representação, por sua vez, importa em ato de vontade do representado (acionista) em prol do representante (sociedade), permitindo a este firmar atos ou negócios jurídicos no interesse daquele. Dessa forma, há manifestação da vontade dos acionistas que decidem positivamente pela realização da operação em dois sentidos: os sócios na Assembleia Geral aprovam a incorporação de ações, determinando-a, e, ao mesmo tempo, conferem poderes de representação à sociedade empresária. Percebam, Srs. Conselheiros, que somente após receber tais poderes, a sociedade empresária, nos limites da representação conferida, adotará as providências necessárias para consecução da operação, o que inclui alienar as ações e as incorporar ao capital de outra sociedade, manifestando, nessas ocasiões, vontade.  (grifei)
Ademais, a manifestação de vontade pelo representante nos limites de seus poderes produz efeitos em relação ao representado nos termos do artigo 116 do Código Civil. Vale dizer, os efeitos das manifestações das sociedades, sejam civis, societários ou tributários, se darão em face do representado (acionista), não do representante (sociedade). Assim, a manifestação da pessoa jurídica no que diz respeito à incorporação de ações nada mais é do que uma representação da vontade das pessoas de seus sócios. Não há de se falar, pois, em ausência de vontade na operação de incorporação de ações. 
Inclusive, Luigi Cariota Ferrara entende que é juridicamente justificável que, embora o negócio de alienação seja celebrado por representante do titular do bem, a transferência deste se dá diretamente do representado � no presente caso, o acionista � ao terceiro adquirente. O autor explica que é uma conclusão necessária e decorrente do próprio instituto da representação, dado que o objeto deste instituto é permitir a transferência de bens e direitos entre as partes intermediada por terceiro, sem que este tenha que ser parte no negócio de alienação.19 Com efeito, representação é a relação jurídica pela qual certa pessoa se obriga diretamente perante terceiro, por meio de ato praticado em seu nome ou por sua conta por um representante. É a própria razão de existir do instituto, o fim a que se destina, permitir que a declaração de vontade de um (representante) obrigue outrem (representado).
Ao pretender negar a existência da manifestação de vontade dos sócios quando atuam por meio da sociedade que os representa, a doutrina nesse sentido está a negar a própria eficácia da representação, em manifesta afronta ao art. 116 do Código Civil. Com efeito, não se nega a existência de uma operação de compra e venda, nem, tampouco, de seus efeitos fiscais, sob o argumento de que, porque ela foi realizada por intermédio de representantes, careceu de manifestação de vontade do(s) envolvido(s). Do mesmo modo, não se pode negar a existência da alienação na incorporação de ações porque os atos que compõem os negócios jurídicos foram realizados por meio de representante. 
Note-se, por fim, que o fato de a representação ser legal, e não contratual, não afasta o efeito vinculante entre a manifestação do representante e o patrimônio do representado e, pois, os efeitos tributários decorrentes dessa alteração. Isso porque o art. 116 do Código Civil não faz distinção entre as duas modalidade, de modo que o direito positivo brasileiro não respalda a tentativa de distinguir os efeitos da representação convencional e legal. O que distingue a representação legal da contratual, é o fato de que, na segunda, os limites dos poderes conferidos aos representantes são livremente estabelecidos pelas partes contratantes, enquanto na representação legal, esses limites estão estabelecidos na norma que institui a representação, consoante prevê o art. 120 do Código Civil20. Por essa razão, tem-se que ambas conferem poderes ao representante para constituir direitos e obrigações em face do representado; (grifei) 
Destarte, dado que o art. 252 da Lei n. 6.404, 1976 traz hipótese de representação ex lege e que a manifestação do representante tem força para produzir efeitos em relação ao representado � nos termos do art. 116 do Código Civil �, dúvida não resta de que há participação dos acionistas, por meio da sociedade, sua representante, nos atos que importam efetivação da incorporação de ações. Consequentemente, fica afastada a pretensão de classificar a saída dos bens/ações do patrimônio dos acionistas como ato expropriatório. (grifei)
No entanto, as manifestações de vontade dos acionistas não se esgotam com a decisão positiva pela efetivação do procedimento de incorporação de ações e os atos subsequentes tendentes a sua consecução empreendidos por sua representante. Cabe examinar, ainda, outra manifestação de vontade envolvida na operação de incorporação de ações. (grifei)
Além de se manifestar positivamente para que a empresa tome parte na operação de incorporação de ações � o que faz por intermédio da Assembleia Geral � o acionista da empresa a ser incorporada ainda precisa manifestar vontade, mais uma vez, a fim de efetivamente tomar parte na operação de incorporação de ações, e dessa feita, deve manifestar-se em nome próprio. O art. 252, § 2o, da Lei das S/A confere direito de retirada ao acionista da companhia incorporada que discorde da incorporação de ações como mecanismo de proteção da vontade do acionista minoritário. A previsão legal acerca do exercício do direito de retirada significa que somente participa do processo de incorporação de ações e dele se beneficia o acionista que integra a operação por vontade própria e autônoma. (grifei)
Assim, é equivocada a afirmação de que �a constituição de subsidiária integral prevista no art. 252 da Lei das S.A. representa negócio jurídico, por meio do qual, independentemente de sua vontade, as ações de propriedade dos acionistas minoritários são trocadas por novas ações a serem emitidas pela companhia incorporada,� Com efeito, um acionista minoritário pode não ser capaz de impedir a operação de incorporação de ações, mas ele pode recusar-se a participar da operação, renunciando a eventuais benefícios, por meio do exercício do direito de retirada. 
Da mesma forma, ao contrário do que defende a contribuinte, a suposta passividade dos acionistas no processo de incorporação de ações não pode ser interpretada como ausência de manifestação de vontade, mas constitui, isso sim, silêncio eloquente, que caracteriza anuência na forma do art. 111 do Código Civil: O silêncio importa anuência, quando as circunstâncias ou os usos o autorizarem, e não for necessária a declaração de vontade expressa. Assim, pode-se afirmar que não existe transferência de ações contrária à vontade dos sócios nas operações de incorporação de ações e, por consequente, não há como admitir a solução dada por Eizirik, que considera a incorporação de ações �expropriação�.
[...]
Como se percebe, as análises e fundamentos acima apresentados se amoldam perfeitamente ao exame do presente caso.
Com base neles é possível identificar que a natureza jurídica da incorporação de ações, prevista no art. 252 da Lei 6.404/1976, é efetivamente de alienação podendo se identificar nas operações desse tipo que o sócio entrega as suas ações à incorporadora, pelo valor previamente determinado em laudo de avaliação específico para tal fim, recebendo desta um conjunto de ações que, também de acordo com laudo de avaliação de peritos, corresponde ao valor patrimonial proporcional ao investimento que passa a deter diretamente na empresa incorporadora.
Sem dúvida, identifica-se na operação que o acionista se obriga a entregar suas ações da empresa incorporada à incorporadora, se assim deliberar a assembleia e dela não dissentir,  mediante o recebimento de uma contrapartida, qual seja a parcela de ações desta última, que corresponde ao preço recebido nesta alienação.
Não existe sub-rogação real legal nesse tipo de negócio, como alega a recorrente, na medida em que, conforme os ensinamento de Pontes de Miranda, citados no texto transcrito, esta tem seu fundamento na necessidade de preservar uma relação jurídica motivo pela qual há identidade de relações jurídicas entre o bem que sai do patrimônio do sujeito e o que passa a integrá-lo. E, na hipótese do art. 252 da Lei das S/A não se vislumbra um regime jurídico especial que deva ser mantido com a incorporação, nem tampouco há identidade dos bens recompostos.
Com bem apontado pela d. PGFN no acórdão retro transcrito, tal �percepção é corroborada pelos próprios efeitos ou resultados da incorporação de ações, quais sejam: verifica-se que a substituição de ações da companhia �A� por ações da companhia �B� acarreta alteração de relação jurídica, pois os títulos mobiliários se referem a sociedades diferentes, com valores patrimoniais diferentes e submetidos a Estatutos Sociais diversos. Portanto, trata-se de relações societárias ordinárias, que se sucedem em virtude do exercício regular do direito à liberdade negocial�.
Como bem observado pela D. PGFN, na incorporação de ações, há prévia avaliação do valor patrimonial e precificação das ações a serem incorporadas, sendo que as ações da incorporadora que são destinadas aos antigos acionistas da incorporada podem ter valor menor, igual ou superior aos desta última,  inexistindo identidade de valores com vistas a atingir à finalidade de recomposição de patrimônio, necessária para caracterizar a sub-rogação real, mas sim verdadeira variação patrimonial. 
O art. 252 visa tão somente regular a possibilidade de criação de subsidiárias integrais, estabelecendo para tanto alguns parâmetros para a sua consecução e, em especial, o direito de retirada dos sócios minoritários que discordarem da dita incorporação.
Também não há preservação da relação jurídica originária, nem tampouco dos valores patrimoniais, pois a partir da mudança da composição do direito ao que o acionista passa a deter em face da incorporação, ocorre também alteração de relação jurídica, uma vez que as ações se referem a sociedades diferentes, submetidas a Estatutos Sociais também distintos, e os valores individuais (de cada ação) e patrimoniais completamente diferentes. 
Do ponto de vista da alegação de que inexiste manifestação de vontade por parte do sócio da empresa incorporada, resta claro pelo próprio § 2º do art. 252 da Lei nº 6.404/1976, que esta é expressa por meio da deliberação da assembleia geral que concede poderes aos representantes da sociedade para proceder à incorporação, ao tempo que assegura aos sócios dissidentes (minoritários), que não queiram tomar parte na operação, o direito de retirar-se da companhia mediante reembolso. 
Portanto, a participação na operação de incorporação, com a consequente substituição das ações, não é feita à revelia do sócio e não prescinde sua manifestação de vontade, ainda que de forma tácita ao aceitar os termos do negócio.
Com relação à alegação de que não teria existido efetivo acréscimo patrimonial na operação, caracterizador da renda, nos termos do art. 43 do CTN, trago à colação a os ensinamentos de Andrade Junior e Schoueri, também citados no Acórdão nº 1302-002.566,  verbis:
[...]
(...) Acerca da disponibilidade do ganho de capital, Andrade Júnior e Schoueri asseveram que a disponibilidade da renda seria completa e definitiva quando de sua realização, destacando que tal ocorre de fato na incorporação de ações. Delimitam a questão os referidos autores da seguinte forma: 
i) Conversão em direitos que acresçam ao patrimônio: como antevisto, as ações da companhia 'incorporadora' integram o patrimônio do acionista que as recebe. Eventual ganho embutido no valor destas seguiria a mesma sorte; 
ii) Processamento desta conversão mediante troca no mercado: considerando-se uma incorporação de ações processada entre partes independentes, ou, ao menos, uma incorporação de ações em que a avaliação das ações reflita valores consistentes com a prática de mercado, creio que esse requisito deve ser reputado preenchido; 
iii) Cumprimento das obrigações que decorrem dessa troca: para os acionistas da sociedade 'incorporada', a obrigação que se contrapõe ao recebimento das ações da sociedade 'incorporadora' é a entrega das suas ações, i.e., a integralização do capital subscrito. Como isso é efetivado por força do artigo 252 da Lei nº 6.404/1976, pela diretoria da sociedade 'incorporada', que age como representante indireta autorizada a tanto, esse requisito também é atendido satisfatoriamente; e 
iv) Mensurabilidade e liquidez dos direitos recebidos na troca: por fim, um elemento delicado. A falta de mensurabilidade dos direitos recebidos na troca é o que justifica, por exemplo, o diferimento da tributação relativa aos ganhos de capital auferidos em razão da operação de permuta.
Precisamente porque o ganho não pode ser aferido com certeza, permanece ilíquido, é que se tem reconhecido a inexistência de ganho tributável em operações dessa natureza. Mas isso não ocorre no caso da incorporação de ações, em que as ações trocadas são submetidas a prévia avaliação, por perito eleito pela assembleia geral da sociedade 'incorporadora'. Na relação de troca estabelecida com o fito de identificar o número de ações que tocará a cada um dos acionistas da sociedade 'incorporada', é levado em conta o valor das ações originariamente dadas, bem como o valor das ações a serem recebidas, sendo tais valores aferidos por meio de avaliações específicas. A situação, assim, aproxima-se do recebimento de pagamentos com bens, ou, tecnicamente falando, da dação em pagamento, com relação à qual tanto a doutrina como a jurisprudência reconheceram realização de renda, uma vez que o bem entregue em pagamento o é tendo-se em vista um valor específico. Nesse contexto, na incorporação de ações está cumprido o requisito da mensurabilidade e liquidez dos direitos recebidos em troca. Não há incerteza acerca do valor pelo qual a troca é efetivada; este é conhecido e claramente definido.25
Observe-se que a renda no caso da incorporação de ações reúne todos os requisitos para se considerar realizada, independentemente de sua conversão em pecúnia: (i) houve acréscimo patrimonial; (ii) mensurável; (iii) em decorrência de cumprimento da obrigação; (iv) entre partes independentes. Nessa perspectiva, necessário sempre salientar que, para a configuração da incidência do IRPJ e da CSLL, exige-se a disponibilidade econômica ou jurídica da renda, e não a disponibilidade financeira. Por essa razão, não prospera o argumento da recorrente, no sentido de que o pagamento recebido em bens, no caso, ações, não seria tributável.
[...]
No caso, ocorreu o pagamento das prestações assumidas entre as partes, o que gerou acréscimo patrimonial para os acionistas, entre eles a ora recorrente, de forma a caracterizar-se disponibilidade econômica e, portanto, realização da renda de acordo com o regime de caixa. 
Por essa razão, afaste-se também o argumento de que o ganho de capital decorrente da alienação de ações seria incerto e carente de liquidez. Isso porque tanto o valor das ações incorporadas, como o das ações da incorporadora � entregues aos antigos acionistas da incorporada �, são necessariamente submetidas à prévia avaliação (§§ 1º e 2º do art. 252 da LSA), o que as confere liquidez e certeza. 
Além disso, cumpre destacar que a regra na apuração do IRPJ e da CSLL é a existência de disponibilidade econômica e jurídica � previstas no art. 43 do CTN. A disponibilidade financeira somente pode servir de parâmetro, para a apuração do lucro, quando a legislação expressamente mencionar essa possibilidade � afinal, trata-se de exceção à regra prevista no citado art. 43. Com efeito, prevalece na tributação das receitas não operacionais, seja no regime do lucro real ou no do lucro presumido, a necessidade de existência de disponibilidade econômica ou jurídica, e não de disponibilidade financeira.
[...]
 Entendo que, de fato, resta caracterizada a disponibilidade econômica da renda no caso concreto. Observa-se que a substituição das ações, tendo sido esta avaliadas por valor superior ao registrado no ativo da empresa detentora, caracteriza, inarredavelmente, um acréscimo imediato e mensurável em seu patrimônio, restando, assim, configurado o ganho de capital tributável.
Na linha do quanto foi aqui analisado, têm-se julgados desta 1ª Turma da CSRF que retratam o mesmo entendimento, conforme se colhe das suas ementas, verbis:
Acórdão nº 9101-002.735, de 04/04/2017 
INCORPORAÇÃO DE AÇÕES. GANHO DE CAPITAL TRIBUTÁVEL.
No bojo da incorporação de ações ocorre alienação da totalidade de ações ou quotas da pessoa jurídica incorporada na subscrição do aumento de capital da pessoa jurídica incorporadora, não havendo que se falar em ausência de manifestação de vontade. Não é caso de sub-rogação real e nem de permuta. A diferença positiva entre a participação que passa a ser detida na incorporadora e a participação antes detida na incorporada constitui ganho de capital tributável. (Relatora Cons. Adriana Gomes Rego)  
Acórdão nº 9101-003.536, de 06/04/2018
INCORPORAÇÃO DE AÇÕES. TRIBUTAÇÃO O GANHO DE CAPITAL.
Os negócios jurídicos que se integram na incorporação de ações ocorrem em razão de manifesta deliberação dos sócios ou acionistas das sociedades envolvidas mediante assembléias, nos termos do artigo 252 da Lei n° 6.404/76; portanto, são os acionistas que determinam os valores pelas quais as operações serão realizadas (observadas as prescrições legais tendentes a proteger acionistas minoritários) de modo que se a operação de subscrição realizar-se por valor superior ao valor contábil, haverá apuração de ganho de capital tributável. (Redator designado Cons. Flávio Franco Correa) 
Pelo exposto, voto no sentido de conhecer parcialmente e, no mérito, negar provimento ao recurso especial da contribuinte.

Pelos mesmos fundamentos acima transcritos, voto no sentido de negar provimento ao recurso especial da contribuinte.
   (documento assinado digitalmente)
Luiz Tadeu Matosinho Machado


 Conselheira EDELI PEREIRA BESSA
Esta Conselheira divergiu do I. Relator, para negar provimento ao recurso especial da Contribuinte. 
A presente declaração de voto porém, se presta apenas a afirmar a concordância com o I. Relator no ponto em que afirma a inaplicabilidade, ao presente caso, da Súmula CARF nº 118. 
Muito embora a incorporação de ações, aqui, também tenha se verificado em processo de desmutualização, relevante para o entendimento sumulado é o ganho se verificar por diferença positiva entre o valor das ações ou quotas de capital recebidas em razão da transferência do patrimônio de entidade sem fins lucrativos para entidade empresarial e o valor despendido na aquisição de título patrimonial.
E isto porque os títulos patrimoniais representavam a participação de seu titular em associação civil sem fins lucrativos, cujos resultados não repercutiam na atualização no patrimônio da titular por equivalência patrimonial, mas sim evidenciaram ganho tributável por ocasião da devolução do patrimônio da associação isenta, ainda que em razão de cisão promovida para liquidação dessa associação. 
A ementa de um dos precedentes da Súmula CARF nº 118 (Acórdão nº 9101-003.376) é clara neste sentido:
TÍTULOS PATRIMONIAIS DAS BOLSAS DE VALORES E DE MERCADORIAS. TRANSFERÊNCIA EM REDUÇÃO DE CAPITAL. TRIBUTAÇÃO DOS ACRÉSCIMOS DO VALOR NOMINAL. 
A transferência de títulos patrimoniais da Bovespa e da BM&F a sócio em redução de capital enseja a tributação dos acréscimos correspondentes à valorização dos títulos, postergada conforme disposto na Portaria MF nº 785/1977. Tais acréscimos, registrados em conta de reserva de atualização, devem ser adicionados ao lucro líquido na apuração do lucro real. 
MÉTODO DA EQUIVALÊNCIA PATRIMONIAL. INAPLICABILIDADE AOS TÍTULOS PATRIMONIAIS DE ASSOCIAÇÕES.
O Método da Equivalência Patrimonial (MEP) constitui critério contábil previsto na lei que rege as sociedades anônimas para avaliação do investimento no capital de empresas controladas ou coligadas, que são sociedades com fins econômicos, não se aplicando à propriedade de títulos patrimoniais de associações sem fins lucrativos, como eram a Bovespa e a BM&F.
DESMUTUALIZAÇÃO DAS BOLSAS DE VALORES E DE MERCADORIAS. DISSOLUÇÃO PARCIAL DE ASSOCIAÇÃO. DEVOLUÇÃO DE PATRIMÔNIO ÀS CORRETORAS ASSOCIADAS. GANHO DE CAPITAL. 
Não se pode reconhecer o processo de desmutualização das Bolsas como uma de cisão parcial de associação com destinação de patrimônio à sociedade com fins econômicos, devendo a conversão dos títulos patrimoniais das associações Bovespa e BM&F em ações das sociedades anônimas criadas ser caracterizado como dissolução parcial das associações, com devolução de patrimônio às corretoras associadas, com a aplicação dos valores recebidos no aporte de capital nas sociedades anônimas então constituídas. A diferença entre o valor das ações recebidas e o dispendido na aquisição dos títulos patrimoniais se sujeita à incidência de IRPJ.  
No presente caso, como bem exposto pelo I. Relator, a autuada detinha ações da CBLC, e não títulos patrimoniais, dado ser ela uma sociedade anônima, cuja capital era parcialmente detido, de forma indireta, pela Associação Bovespa. Apesar disso, tais ações eram submetidas a atualização contábil pela Contribuinte mediante contabilização semelhante à atualização dos títulos patrimoniais. Tais ações foram permutadas com ações da Bovespa Holding S/A, também no processo de desmutualização da Associação Bovespa, na parte correspondente à participação que esta detinha na CBLC, mas neste ponto a troca se deu entre ações da CBLC e ações da Bovespa Holding S/A. 
Assim, o caso em questão demanda decisão segundo os parâmetros adotados para os casos recorrentes de incorporação de ações, valendo destacar que a autoridade fiscal bem observou que as ações detidas pela Contribuinte se sujeitariam a avaliação pelo custo de aquisição, dado não representarem investimento sujeito a equivalência patrimonial, de modo que a atualização por ela impropriamente registrada, em contrapartida ao patrimônio líquido e sem trânsito em resultado, em nada afetou a aferição do ganho tributável. Na forma do art. 418 do RIR/99, o ganho de capital seria determinado a partir da confrontação do valor das ações recebidas contra o custo contábil histórico do investimento permutado, caso a Contribuinte lograsse comprová-lo.
Com estes esclarecimentos, o presente voto é no sentido de reafirmar o entendimento mais recentemente expresso no Acórdão nº 9101-005.691 acerca da matéria, nos termos do voto condutor do Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado, e assim NEGAR PROVIMENTO ao recurso especial da Contribuinte.
(documento assinado digitalmente)
EDELI PEREIRA BESSA


Declaração de Voto

Caio Cesar Nader Quintella, Conselheiro

Acompanhando o bem fundamentado voto do I. Relator, registra-se aqui a total concordância com o seu posicionamento meritório, justificando o entendimento pela procedência do Recurso Especial da Contribuinte, permitindo-se alguns comentários e ponderações sobre o tema.

Este mesmo Conselheiro já teve a oportunidade de se pronunciar sobre essa temática, na condição de Relator, no recente v. Acórdão nº 9101-005.777, de 09 de setembro de 2021, proferido por esta mesma C. 1ª Turma da CSRF.

Pois bem, o tema não novo e há muito não só habita as decisões desse E. CARF e de seus antecessores, E. Conselhos de Contribuinte, como a própria academia do Direito Tributário debruça-se sobre tal matéria, há décadas, contando com grandes nomes, de igual respeito e notoriedade, em lados opostos da celeuma formada.

E dentro da matéria acatada para julgamento neste feito � como na grande maioria daquelas que vêm para resolução nesta C. Instância especial - não existem nuanças fáticas ou características próprias de fato que criem discrímen ou lhe afaste desse tradicional debate, sendo o objeto da decisão a ser adotada puramente de Direito.

Nesse esteira, apenas acrescentando um pouco àquilo já muito bem tratado pelo I. Relator, temos que, sobre a precisa identificação da manifestação de quais institutos de Direito Civil (ou Comercial) estar-se-ia diante, quando, então, promovida manobra societária de incorporação de ações, observando os termos dos arts. 224, 225, 252 e até 264 da Lei nº 6.404/76, como aquela colhida pela Autoridade Fiscal nestes autos, se de sub-rogação real legal (com todos seus elementos conceituais históricos e características próprias) ou de uma simples expressão de permutativa de títulos, sem torna, é interessante e muito instigante notar como é possível caminhar, carregando fortes fundamentos, para ambas direções � mais um dos elementos que, provavelmente, perpetua o debate sobre o tema.

Mas é certo que � pelo menos para este Conselheiro � o que efetivamente ocorre, inegavelmente, é uma verdadeira substituição de ativos, de maneira involuntária, sem a necessidade do consentimento ou qualquer conduta do acionista da empresa incorporada, que apenas sujeita-se, passivamente, à troca de seus títulos patrimoniais, antes detidos.

Aqui está a maior relevância para a averiguação da existência de ganho de capital, a ser tributável ou não na oportunidade dessa substituição.

Assim como já registrado em outros julgamentos, a simples expressão patrimonial de um aumento ou potencial ganho não dá margem, obrigatoriamente, a renda tributável naquele momento. Conforme o Prof. Victor Borges Polizelli textualmente aponta quando comenta o desenvolvimento da doutrina nacional da tributação da renda, ainda que a comparação da situação patrimonial anterior e posterior, dentro de um dado período de apuração, seja a sistemática natural de detecção da renda-acréscimo, existe relevante corrente que defende somente poder se computar as eventuais variações positivas se forem estas oriundas de um negócio jurídico praticado pelo contribuinte (leia-se, uma troca no mercado).

No caso da incorporação de ações, o acionista titular das ações incorporadas não pratica nenhum negócio jurídico, não figura como sujeito de pactos e, muito menos, buscou o mercado para transacionar. Sua situação jurídica em relação à troca dos títulos que possui é passiva, alheia e submissa aos atos da Assembleia-Geral e de terceiros. A substituição percebida no seu patrimônio é inoponível, irresistível e puramente consequencial, referente a ato jurídico praticado por outros.

Igualmente a outras oscilações valorativas patrimoniais, ocorridas por eventos extranegociais, também não existe, aqui, a necessária e devida realização da renda. 

No presente caso, a eventual manifestação de renda-acréscimo, indiscutivelmente encampada pelo alcance do art. 43 do CTN, foi involuntariamente inserida e resta, ainda, latente e encapsulada no acervo patrimonial da entidade, sendo certo que o Imposto sobre a Renda (e a Contribuição Social sobre o Lucro Líquido, diga-se), dentro da sua delimitação constitucional (ou legal), não pode ter como objeto o patrimônio, conforme a basilar regra contida no caput do art. 4º do mesmo Codex confirma.

Assim, ainda que os títulos cambiados expressem valor superior ao custo ou ao último registro contábil daqueles anteriormente adquiridos, somente deverá ser tributado o ganho de capital no momento de sua derradeira, voluntária e negocial alienação � e se, realmente, ocorrer acréscimo nessa outra oportunidade.

Desse modo, assiste razão à Recorrente, devendo ser reformado o v. Acórdão nº 1201-001.337, então complementado pelo v. Aresto nº 1201-001.840, para afastar a tributação do ganho de capital imposta.

Diante do exposto, prestando novamente as devidas homenagens ao I. Relator, voto por dar provimento ao Recurso Especial da Contribuinte.

(documento assinado digitalmente)
Caio Cesar Nader Quintella 






Fl. 2 do Acérddo n.® 9101-005.792 - CSRF/12 Turma
Processo n° 16327.721732/2011-55

Relatorio

Trata-se de Recurso Especial de Divergéncia (e-fls. 1.837 e ss.) previsto nos arts.
67 e ss. do Anexo Il do Regimento Interno do CARF - RICARF, aprovado pela Portaria MF n°
343, de 09 de junho de 2015, contra 0 acordao n° 1201-001.337 1 (da 1# Turma da 22 Camara da
12 Secdo do CARF, e-fls. 1.703 e ss.), através do qual o colegiado decidiu dar provimento parcial
ao recurso voluntério.

No referido julgamento, a 12 Turma Ordinaria da 22. Camara desta Primeira Secéo
de Julgamento decidiu, pelo voto de qualidade, em afastar a preliminar de nulidade do
lancamento, vencidos os Conselheiros Luis Fabiano, Jodo Figueiredo e Gilberto Baptista. E, no
mérito, acordam em dar parcial provimento ao recurso voluntario, sendo que: (i) pelo voto de
qualidade afastaram a aplicagdo do método da equivaléncia patrimonial, vencidos o0s
Conselheiros Luis Fabiano, Jodo Figueiredo e Gilberto Baptista; (ii) pelo voto de qualidade
reconheceram que houve ganho de capital na alienacdo de acbes da CBLC, vencidos os
Conselheiros Luis Fabiano, Jodo Figueiredo e Gilberto Baptista; (iii) por maioria de votos
reconheceram o custo de aquisi¢do do investimento, no montante de R$ 2.312.019,82, devendo
este valor ser considerado na apuracdo do ganho de capital, vencidos o Relator e a Conselheira
Ester Marques, e (iv) por maioria de votos afastaram a imposi¢do da multa de oficio, vencidos o
Relator e a Conselheira Ester Marques:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA IRPJ
Ano-calendario: 2007, 2008

INCORPORACAO DE ACOES COMO MODALIDADE DE ALIENAGAO.
APURACAO DE GANHO DE CAPITAL. TRIBUTACAO.

A incorporacédo, pela Bovespa Holding, das acdes de emissdo da CBLC detidas pelo
sujeito passivo revela uma alienagdo de acBes, com a tributacdo do respectivo ganho de
capital.

GANHO DE CAPITAL APURADO PELO CUSTO. INAPLICABILIDADE DO
METODO DA EQUIVALENCIA PATRIMONIAL.

O ganho de capital deve ser apurado levando-se em conta o custo contébil do bem
registrado na escrituracdo da empresa. O método de avaliacdo de investimentos pela
equivaléncia patrimonial ndo se aplica as a¢cGes da CBLC alienadas a Bovespa Holding.

AUSENCIA DE COMPROVAGAO DOCUMENTAL. INEFICACIA.

Para a comprovacdo de seus argumentos, deve o recurso ser instruido com todos 0s
documentos e provas necessarios. Meras alegacfes, desacompanhadas dos documentos
comprobatoérios, ndo sdo suficientes para infirmar a procedéncia do langamento
efetuado.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario:
2007, 2008

MULTA DE OFICIO. INCORPORACAO. SUCESSAO. SUMULA CARF.
OBSERVANCIA OBRIGATORIA.

Cabivel a imputacdo da multa de oficio a sucessora, por infragdo cometida pela
sucedida, quando provado que as sociedades estavam sob controle comum ou
pertenciam ao mesmo grupo econdmico. Nesse sentido a Sumula CARF n° 47 de
observancia obrigatéria pelos membros do Tribunal.
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TRIBUTAGAO REFLEXA. CSLL. DECORRENCIA.

Tratando-se de tributacdo reflexa decorrente de irregularidades apuradas no ambito do
Imposto sobre a Renda, constantes do mesmo processo, aplicam-se a CSLL, por relacdo
de causa e efeito, os mesmos fundamentos do langcamento primario.

O Recurso Especial foi manejado para indicar suposta divergéncia em relagdo aos
seguintes temas: (i) Ndo Configuracdo de "Alienacdo"” na Hipotese de Incorporacdo de Acoes;
(if) Ocorréncia de Sub-rogacdo Real na Incorporacdo de Acoes; (iii) Nulidade dos Autos de
Infracdo - Iliquidez e Incerteza dos Créditos Tributarios; e (iv) Da Impossibilidade de Eleicéo de
Nova Base de Calculo pela Autoridade Julgadora.

Inicialmente analisado em 26 de fevereiro de 2019, o Especial foi admitido
parcialmente pela r. presidéncia da 22 Camara da 12 Se¢do do CARF, nos seguintes termos:

1) Da ndo configuracdo de "Alienacdo™ na Hipdtese de Incorporacédo de
Ac0Oes em face da Ocorréncia de sub-rogagéo real

Paradigma indicado e ndo reformado: Acordao n° 9202-003.579

Trata-se de matéria evidentemente autbnoma e como tal permitindo a sua
analise através dos 2(dois) paradigmas previstos regimentalmente. E o
Recorrente se utiliza do mesmo paradigma para ver a matéria sendo
analisada por outro angulo, que € praticamente 0 mesmo desdobramento
do primeiro2 tema indicado. Ora, neste segundo3 tema, "ocorréncia de
Sub-rogacdo Real na Incorporacdo de Acdes", se verificada a ocorréncia
da sub-rogacdo real na incorporacdo de acles, nada mais é do que
também se configurar o propdsito do primeiro tema: indicar que ndo
houve alienacdo na hip6tese de incorporacdo de acgdes, justamente pelo
fato de ocorrer uma "sub-rogacgdo" (transferéncia, troca).

Na verdade o segundo tema é um pouco mais especifico que o primeiro,
mas totalmente contido no mesmo dado a maior generalidade deste
primeiro tema. A prova é que o proprio teor do recurso ao tratar do
primeiro tema necessariamente ja toca no segundo tema, sendo o segundo
tema praticamente uma repeticdo do primeiro.

Neste contexto, e dado a intrinseca vinculacdo e quase identidade entre
0s temas, bem assim o apontamento de um Unico paradigma, se fard a
analise desses dois temas de forma conjunta, como se fosse um Unico
tema assim reformatado: Da ndo configuracdo de "Alienacdo" na
Hipotese de Incorporacdo de Acbes em face da Ocorréncia de sub-
rogacao real

(..)

Cotejando ambos os acordaos (recorrido e paradigma) e também como
foi bem demonstrado pelo recurso especial do contribuinte acima
destacado, chega-se a conclusdo que foi efetivamente demonstrada a
divergéncia jurisprudencial suscitada. Isso porque ambos os julgados
trataram de autuacdo tendo em vista a apuracdo de ganho de capital em
operacdo de incorporacdo de agdes entre duas empresas, (ndo importando
no caso que o contexto de uma envolveu o processo desmutualizacédo e a
outra ndo) e adotaram solucdes diversas quanto a a existéncia de fato
gerador e tributacdo dos ganhos de capital na operacdo. Isso porque a
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questdo fucral que permeia a lide é anterior a questdes mais especificas
voltadas ao processo de desmutualizagéo da bolsa ou mesmo de aspectos
especificos da tributacdo da pessoa fisica.

Enquanto o recorrido abragou o entendimento de que haveria tributacéo
do ganho de capital porque "a incorporacdo é espécie do género
alienagéo e, por configurar transmissdo onerosa de ativos, pode ensejar
ganho ou perda de capital, mensuravel pelo valor da transmissdo™.

De outra banda, no paradigma, entendeu-se que inexistiria fato gerador
para ocorréncia da tributacdo do ganho do capital porque no caso de
incorporagéo de agdes ndo ocorre uma alienagdo propriamente dita, mas
apenas uma permuta de acdes (sub-rogacdo de acGes).

Por todo o exposto, OPINO por ADMITIR os dois temas através do
referido paradigma.

2)Da Nulidade dos Autos de Infracdo - Iliquidez e Incerteza dos
Créditos Tributarios em face da Impossibilidade de Eleicdo de Nova
Base de Célculo pela Autoridade Julgadora

()

O regimento interno determina que cada matéria tenha sua
demonstracdo assentada em apenas 2(dois) paradigmas, sendo
descartados os demais (art. 67, § 72 do RICARF).

Apesar de o Regimento ndo ter definido explicitamente o
termo “matéria”, ndo se pode conceber que tal conceito tenha seu alcance
tdo estendido para acomodar uma mesma matéria dita sob outro enfoque,
quando mais o referido enfoque é rigorosamente idéntico, mudando-se
apenas a terminologia utilizada, sendo vejamos.

Novamente aqui a Recorrente se utiliza do mesmo
estratagema utilizado para os dois primeiros temas do seu recurso
especial (item 1 acima j& analisado). Separa-se temas que estdo
intrinsicamente ligados. No caso anterior, ndo houve descumprimento do
regimento, mas neste caso pretende-se que um nimero maior de
paradigmas seja analisado para uma mesma matéria. No caso, pretende-
se que sejam analisados 4(quatro) paradigmas ao invés de 2(dois).

Veja-se que a iliquidez e incerteza da base de calculo é o
tema preponderante a partir do qual pretende-se que anule os autos de
infracdo através de uma motivacdo: impossibilidade de eleicdo de nova
base de calculo pela autoridade julgadora. Ou seja, 0 segundo tema é
apenas a motivagdo/fundamento do primeiro, e o primeiro é acdo que
quer se ver reconhecida: nulidade. Portanto o0s temas estdo
intrinsicamente ligados e ndo podem ser separados como pretende o
Recorrente, sendo aqui reformatado com o seguinte teor: Da Nulidade
dos Autos de Infracdo - Iliquidez e Incerteza dos Creditos
Tributarios em face da Impossibilidade de Elei¢cdo de Nova Base de
Célculo pela Autoridade Julgadora.
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A prova de que a matéria sdo interligadas € o fato de o recorrente em
relacdo ao segundo tema 4além de pouco desenvolvé-lo (uma vez que
ja o fez 0 no item anterior), introduz o assunto ja remetendo ao tema
anterior:

()

Salienta-se, por fim, que o estratagema de se utilizar de sinonimias
levado ao limite, permitiria a qualquer interessado encontrar um numero
de partices de matérias incontrolaveis, e assim tornar letra morta o
limite estabelecido regimentalmente, o que € um absurdo.

Dessa forma, em estrita obediéncia ao art. 67, § 7° do RICARF, descarta-
se o terceiro e quarto paradigmas (Ac. n® 2402-005.392 5 Ac. n° 2202-
003.3676) utilizados para uma mesma matéria, por ultrapassar a
quantidade méaxima de 2(dois) paradigmas permitidos por matéria.

()

Ora, mas tal matéria no recorrido nem de longe foi discutida, ou se foi
aventada no recurso voluntario ndo houve interposicdo de embargos por
parte da interessada para suprir eventual omissao nesse aspecto. Houve a
interposicdo de embargos com o motivo de que ficasse consignado o
fundamento para o provimento do custo contabil, que pelas provas dos
autos, foi considerado pelo colegiado para compor a apuragdo do ganho
de capital.

Porém, verifica-se que apenas no acérddo que foi proferido em sede de
embargos é que pela primeira vez foram declinados os fundamentos para
esse provimento. E no teor do ac. embargado ndo ha qualquer mengao ao
enfrentamento de matéria relacionada a nulidade ou cancelamento
integral do langcamento por impossibilidade de o colegiado poder fazé-lo
sem estar elegendo uma nova base de célculo (inovagdo). Todo o
fundamento que existe em relacdo a esssa matéria em sede de embargos
foi apenas no sentido de reconhecer a necessidade de se acatar o registro
custo contabil no sistema Sisbacen, passando, portanto, ao largo de
qualquer discussdo em relacdo ao cancelamento integral do auto de
infracdo por inovacao da base de célculo pela autoridade julgadora.

(..)

Como se V&, também em sede de preliminar ndo se pode dizer que a
matéria foi discutida, pelo menos nos termos proposto pelo Recorrente.
No caso caberia ao interessado ter suscitado eventual omissdo em sede de
preliminar para se retomar os efeitos do cancelamento parcial sobre o
tema proposto e ensejador da preliminar (iliquidez da base de calculo e
impossibilidade de retificacdo da mesma pelo 6rgao colegiado).

Como se vé por qualquer angulo que se veja a questdo("nulidade por
iliquidez da base de calculo™ 7ou "Impossibilidade de eleicdo de nova
base de calculo pela autoridade julgadora"8), aflora a falta
prequestionamento da matéria, no sentido de que o assunto em enfoque
ndo foi minimamente debatido pelo colegiado.
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E de fato, o Regimento Interno do CARF é taxativo quanto a necessidade
de atendimento desse pressuposto. A matéria tem de ser prequestionada,
ou seja, no acordao recorrido deve ter um teor minimo de manifestacao
sobre a matéria que se quer ver divergente, nem que seja breve para que
seja possivel se fazer um minimo de cotejamento da matéria e se possa
propugnar pela existéncia de algum dissidio jurisprudencial. Como isso
ndo ocorreu, deve ser negado seguimento ao recurso (8 3°, do art. 67, do
Anexo Il, do RICARF, aprovado pela Portaria MF n° 256, de 2009, e §
5° do art. 67, do Anexo Il, do RICARF, aprovado pela Portaria MF n°
343, de 2015).

E sabido que a hipGtese de negativa de seguimento por falta de
prequestionamento, ndo cabe requerimento de Agravo por parte do
sujeito passivo (art. 71, § 2° inciso V, do Anexo Il, do RICARF,
aprovado pela Portaria MF n° 343, de 2015, com a redacdo da Portaria
MF n° 152, de 2016). Porém, o caso que se cuida € diferenciado, pois
houve a unificacdo de dois temas propostos pela Recorrente em um Unico
tema, descatando-se assim os 2(dois) ultimos paradigmas vinculados ao
segundo tema. Logo, em face da peculiaridade dessas circunstancias,
abre-se a possibilidade de agravo.

Em face ao seguimento parcial, apresentou-se o competente agravo, que foi
acolhido parcialmente pela r. Presidéncia da CSRF para determinar o RETORNO dos autos a 22
Camara da 12 Secdo de Julgamento para que se prossiga no exame de admissibilidade uma vez
afastada a premissa preliminar apresentada para interrup¢do de sua analise.

Em 08 de outubro de 2019, entdo foi proferido despacho de admissibilidade
complementar em que se negou provimento ao Recurso Especial em relacdo ao item “2)Da
Nulidade dos Autos de Infracdo - lliquidez e Incerteza dos Créditos Tributarios em face da
Impossibilidade de Eleicdo de Nova Base de Célculo pela Autoridade Julgadora”, o que se
fez nos seguintes termos:

Da premissa equivocada ou carente de comprovacgao

A iliquidez e incerteza sdo termos juridicos bastante genéricos que
podem ser utilizados para fazer referéncia as mais variadas situactes
faticas. A recorrente pretende entdo se valer desses conceitos juridicos
genéricos, fora de seu contexto fatico, a fim de encapsular questbes
faticas e probatorias diversas e assim aparentar ter demonstrado a
divergéncia.

Porém, ao se utilizar desse procedimento acima mencionado termina por
partir de premissa equivocada ou no minimo carente de comprovacao
frente ao que fora decidido no ac. Recorrido.

Alega que o ac. Recorrido ao reconhecer um custo contabil diferente do
utilizado pela fiscalizaggao tornou a base de célculo iliquida e incerta, e
que portanto o langamento deveria ser considerado nulo in totum, a luz
dos paradigmas.
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Ora, mas isso é carente de comprovacao nos termos do ac. Recorrido. E
claro que a base de célculo dos tributos foi reduzida para que se pudesse
recalcular o valor exigivel remanescente em termos de ganho de capital,
no caso preenchendo-se o custo contabil pelo valor registrado no
SISBACEN, mas isso ndo tem a dimensdo pretendida pela interessada, de
que teria sido eleita uma "nova" (diga-se: diferente, inclusive
qualitativamente) base de calculo. Apenas a varidvel custo passou a ser
preenchida.

Trata-se de uma premissa equivocada ou carente de comprovacao
porque, a 0 seu ponto de partida sé se revela verdadeiro se acolhido o
juizo de mérito que faz a respeito da matéria suscitada (que o caso que se
cuida gerou um vicio insanavel relacionado a iliquidez e incerteza da
base de calculo por impossibilidade de proceder com um célculo preciso
para a mesma ou elegendo-se uma base “nova”), o que, como ¢ cedigo,
juizo de valor esse ndo é admissivel fazé-lo em sede de exame de
admissibilidade de recurso especial.

Outrossim, a Recorrente da uma outra conotacdo a esses termos
genéricos. Para ela, o simples equivoco na base de calculo ja se
constituiria em sindnimo de iliquidez e incerteza. Porém, isso teria que
ser demonstrado, trazendo casos com conformacdo fatica bastante
assemelhada, o que também ndo foi o caso, sendo vejamos.

Da falta de similitude fatica

Poder-se-ia aqui argumentar, para simplificar a questdo, que tais termos
significam dificuldade de calcular ou no minimo dificuldade de
segregacdo, dai nesses casos se advoga pela nulidade total. Ora, a
imprecisdo na determinacdo da base de célculo a ponto de torna-la
iliqguida e incerta como aconteceu no contexto dos paradigmas nao
ocorreu no ac. Recorrido, pelo simples fato de que no recorrido foi
possivel precisar uma base de célculo, sem demonstrar haver pecado
por qualquer impossibilidade de segregacao ou de incerteza.

Outrossim, deve-se acrescentar que o panorama dos autos ndo conduz a
conclusdo de existéncia de vicio insanavel por imprecisdo na
determinacédo da base tributavel ou mesmo de eleicdo de uma base nova.
Como ja se disse, na apuracdo do ganho de capital, apenas a variavel
custo foi preenchida a partir da analise probatoria do caso.

()

Como se V&, ao revés de iliquidez e incerteza, resta claro que o Ac.
recorrido ndo teve dificuldades em precisar a base de calculo, bem assim
gque a mesma ndo mudou de natureza (aspecto qualitativo da mesma),
uma vez que apenas preencheu-se o custo contabil, outrora considerado
zerado, por aspectos meramente probatorio, para efeito do recalculo fnal
do ganho de capital no processo de ‘“desmutualizacdo” da bolsa de
valores (bovespa).

Portanto, a situacdo configurada acima em nada se assemelha aquelas
verificadas nos acérddos paradigmaticos, em que a iliquidez e a incerteza
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afloraram com significancia, no sentido de se detectar extrema
dificuldade de calculo e/ou de segregacdo correta da base de célculo, o
que foi confirmado através de diversas circunstancias peculiares a cada
um desses casos paradigmaticos: no primeiro paradigma, sequer foi
possivel segregar quanto dos rendimentos pertencia ao sujeito passivo
autuado e quanto pertencia a terceiros, configurando claramente a
denominada iliquidez; da mesma forma, no segundo paradigma, a
diligéncia em referéncia chegou a resultados muito diferentes da
autuacdo, mantida em primeira instancia, gerando total incerteza da base
de célculo.

Portanto, situacGes faticas bem distintas se comparadas com o contexto
fatico do ac. recorrido.

Portanto, situacGes faticas distintas ndo dao ensejo a dissidio
jurisprudencial, justamente porque ndo se pode deduzir que alguma
norma esteja sendo interpretada divergentemente se as situacdes faticas
ndo sdo comparaveis.

Apresentado o competente agravo em faze ao novo despacho de admissibilidade,
ar. Presidéncia da CSRF, ndo o acolheu nos seguintes termos:

Evidentemente que quando se esta discutindo nulidade do auto de
infracdo por iliquidez e incerteza do crédito tributéario s6 se pode concluir
que a contrariedade das decisdes cotejadas se deve a interpretacao
divergente da legislacdo tributaria caso as situacbes quanto a
determinacdo do crédito tributario sejam equivalentes, o que aqui
inocorre, como se vera.

No presente caso se discute ganho de capital havido pela Agravante no
processo de desmutualizacdo da Bovespa, representado pela diferenca
entre o valor nominal das agdes recebidas de emisséo da Bovespa
Holding e o custo de aquisicdo das acdes da CBLC, que ela detinha. A
Turma recorrida concluiu que “resta clara a comprovacéo de que o custo
para aquisi¢cdo do investimento que gerou o ganho de capital ora em
discussdo ndo foi ‘zero’”, como considerara a Fiscalizacdo, sendo
efetivamente “de R$ 2.312.019,82”. E, assim, decidiu pela redugdo do
ganho de capital mas nao pelo cancelamento do auto de infracéo.

()

No caso do primeiro paradigma, por sua vez, a Fiscalizacdo tomou como
receita omitida o valor que uma Cooperativa de Produtores declarou ter
recebido do autuado em mercadorias/insumos, sem que fosse
determinado/deduzido “0 quanto era vendido pelo Recorrente de sua
producéo propria e quanto era vendido de producéo alheia e quanto era
seu rendimento nessa Ultima operagdo”, sendo que era incontroverso que
“existia uma comercializagdo entre os produtores e o Recorrente, no ano
de 2005, para transporte, armazenagem e venda intermediada de leite &
Cooperativa Itambé”.

Foi diante desse quadro que a Turma julgadora considerou que “houve
equivoco e inseguranca na apuracdo do montante devido (aspecto
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guantitativo da hipoOtese de incidéncia) porque ndo se conseguiu
efetivamente apurar quanto do rendimento pertencia ao contribuinte e
quanto foi repassado a terceiros”, de forma que “o langcamento
encontra-se viciado”.

()

Ora, ndo se pode pretender estabelecer dissidio de interpretacdo da
legislacdo tributaria ante situacdo fatica com tdo significativa diferenca
no nucleo da divergéncia suscitada, qual seja da iliquidez e incerteza do
crédito tributario. Ndo € razodvel supor que a transposicdo do
entendimento da Turma julgadora do paradigma para o &mbito do caso
presente ensejaria juizo no sentido da nulidade do lancamento fiscal.

O mesmo ocorre em relacdo ao segundo paradigma, em que a
Fiscalizagdo ‘“‘encontrou diferencas entre as receitas declaradas pela
sistemética do lucro presumido e as receitas contabilizadas”. J4 em
julgamento de 1?7 instancia se detectou erros no lancamento. No
julgamento do recurso voluntario foi determinada diligéncia para que “a
fiscalizacdo se pronunciasse sobre as planilhas elaboradas pela
recorrente e sobre os alegados recolhimentos a maior, confirmando-o0s”,
sendo que “o0 auditor designado refaz todo o trabalho de auditoria, em
detalhes” e novos erros foram detectados.

Foi diante desse quadro que a Turma julgadora considerou que “a
diligéncia fiscal mostra um resultado muito diferente do apurado pelo
fisco e do mantido pela DRJ, pelos motivos apontados pelo
diligenciante”, o que “prova que o langamento fiscal levado a efeito ndo
continha os requisitos fundamentais de certeza e liquidez”, conduzindo a
conclusdo de que “a fase litigiosa ndo se presta a exercicios de
identificacdo de erros e acertos nos calculos da auditoria fiscal e do
julgamento de primeiro grau”.

(..)

Nao se trata de exigir “perfeita identidade”, como alega a Agravante, mas
de verificar a indispensavel similitude fatica entre os arestos para que se
intente entre eles analogia a fim de estabelecer dissidio jurisprudencial a
ser solvido pela CSRF.

Portanto, importa registrar desde logo que somente foi admitido o Recurso
Especial em relagdo a ndo configuragao de ‘Alienagdo" na Hipdtese de Incorporagdo de Agdes
em face da Ocorréncia de sub-rogagao real”.

No mérito sustenta que na incorporacdo de acGes em andlise nestes autos, ndo
ocorreu qualquer alienacdo, mas sim, a sub-rogacéo real ou substituicdo das a¢Ges da CBLC
pelas acdes da Bovespa Holding S.A. Da interpretacdo do artigo 252 da Lei n° 6.404/76, infere-
se que o efeito da incorporacdo de acles € de mera sub-rogacdo real das acbes da sociedade
incorporada pelas a¢des da incorporadora.

Intimada a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional apresentou contrarrazées em
que sustenta que incorporacao de acdes ndo pode ser equiparada a uma sub-rogacao real. A sub-
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rogacao real caracteriza-se pela substituicdo do objeto, da coisa devida, onde a segunda fica no
lugar da primeira com os mesmos 6nus e atributos. E, na incorporacdo de a¢fes ndo se mantém a
relacdo originaria, apenas alterando um bem por outro. Ora, 0s direitos dos acionistas da empresa
que passou a ser subsidiéria integral sdo distintos daqueles decorrentes das a¢fes da sociedade
incorporadora. Na incorporacdo de acbes ndo ocorre uma mera substituicio de um bem no
patrimonio do acionista, com 0s mesmos onus, direitos e atributos, pois ndo sdo mantidas as
mesmas condic¢Ges da obrigacdo primitiva.

Observe-se que a teor do disposto no artigo 252 da Lei das S/A, havera a
subscricao, pela companhia incorporada, representante de seus acionistas, de aumento de capital
deliberado pela companhia incorporadora. A subscricdo consiste no ato em que 0 acionista
concorda com o preco de emissdo e se compromete a dar valor em dinheiro para integralizacdo
do capital.

Conclui-se, portanto, que o negécio de subscricdo importa em obrigacdo
pecunidria, ndo uma obrigacgdo de troca. O negdcio juridico de subscri¢do cria uma obrigacdo de
integralizar o capital social. O ato de integralizacdo, por forca de lei, pode se dar em bens. E a
mesma ldgica de se dizer que o tributo é uma prestacdo pecuniaria que pode ser extinta por dacdo
em pagamento.

A incorporacdo de acBes € uma espécie de alienacdo, nos termos do art. 3°, § 3°,
da Lei n°® 7.713, de 1988, sendo a transmissdo da propriedade dos ativos onerosa e avaliada em
dinheiro. Assim, havendo diferenga positiva entre o valor da transmisséo e o respectivo custo de
aquisicdo, essa deve ser tributada como ganho de capital, independentemente da existéncia de
fluxo financeiro.

E o relatorio no que reputo essencial.
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Voto Vencido

Conselheiro ALEXANDRE EVARISTO PINTO, Relator.

Recurso especial do Contribuinte - Admissibilidade

O Recurso Especial € tempestivo.

Assim dispde o RICARF no art. 67 de seu Anexo Il acerca do Recurso Especial

de divergéncia:

Art. 67. Compete a CSRF, por suas turmas, julgar recurso especial
interposto contra decisdo que der a legislacdo tributaria interpretacédo
divergente da que lhe tenha dado outra camara, turma de camara, turma
especial ou a propria CSRF.

§ 1° N&o sera conhecido o recurso que ndo demonstrar a legislacdo
tributaria interpretada de forma divergente. (Redagdo dada pela Portaria
MF n° 39, de 2016)

8§ 2° Para efeito da aplicacdo do caput, entende-se que todas as Turmas e
Camaras dos Conselhos de Contribuintes ou do CARF sdo distintas das
Turmas e Camaras instituidas a partir do presente Regimento Interno.

8 3° Ndo cabe recurso especial de decisdo de qualquer das turmas que
adote entendimento de sumula de jurisprudéncia dos Conselhos de
Contribuintes, da CSRF ou do CARF, ainda que a sumula tenha sido
aprovada posteriormente a data da interposicao do recurso.

8§ 4° N&o cabe recurso especial de decisdo de qualquer das turmas que, na
apreciacdo de matéria preliminar, decida pela anulacdo da decisdo de 1?
(primeira) instancia por vicio na prépria decisdo, nos termos da Lei n°
9.784 de 29 de janeiro de 1999.

8 5% O recurso especial interposto pelo contribuinte somente tera
seguimento quanto a matéria prequestionada, cabendo sua demonstracéo,
com precisa indicacéo, nas pegas processuais.

8 6° Na hipdtese de que trata o caput, o recurso devera demonstrar a
divergéncia arguida indicando até 2 (duas) decisbes divergentes por
matéria.

8§ 7° Na hipdtese de apresentacdo de mais de 2 (dois) paradigmas, serdo
considerados apenas o0s 2 (dois) primeiros indicados, descartando-se 0s
demais.

8 8° A divergéncia prevista no caput deverd ser demonstrada
analiticamente com a indicacdo dos pontos nos paradigmas colacionados
que divirjam de pontos especificos no acordao recorrido.



Fl. 12 do Acérddo n.° 9101-005.792 - CSRF/12 Turma
Processo n° 16327.721732/2011-55

8 9° O recurso devera ser instruido com a copia do inteiro teor dos
acorddos indicados como paradigmas ou com copia da publicagdo em
que tenha sido divulgado ou, ainda, com a apresentacdo de cdpia de
publicacdo de até 2 (duas) ementas.

8 10. Quando a cépia do inteiro teor do acorddo ou da ementa for
extraida da Internet deve ser impressa diretamente do sitio do CARF ou
do Diério Oficial da Unido.

§ 11. As ementas referidas no § 9° poderdo, alternativamente, ser
reproduzidas, na sua integralidade, no corpo do recurso, admitindo-se
ainda a reproducdo parcial da ementa desde que o trecho omitido nao
altere a interpretacdo ou o alcance do trecho reproduzido. (Redacdo dada
pela Portaria MF n° 329, de 2017)

§ 12. Nao servira como paradigma acorddo proferido pelas turmas
extraordinarias de julgamento de que trata o art. 23-A, ou que, na data da
andlise da admissibilidade do recurso especial, contrariar: (Redacdo dada
pela Portaria MF n° 329, de 2017)

| - Simula Vinculante do Supremo Tribunal Federal, nos termos do art.
103-A da Constituicdo Federal;

Il - decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal ou do Superior
Tribunal de Justica, em sede de julgamento realizado nos termos dos arts.
543-B e 543- C da Lei n°® 5.869, de 1973, ou dos arts. 1.036 a 1.041 da
Lei n® 13.105, de 2015 - Cddigo de Processo Civil; e (Redacdo dada pela
Portaria MF n° 152, de 2016)

Il - Simula ou Resolucdo do Pleno do CARF, e

IV - decisdo definitiva plenaria do Supremo Tribunal Federal que declare
inconstitucional tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo.
(Redacdo dada pela Portaria MF n° 329, de 2017)

8§ 13. As alegacgdes e documentos apresentados depois do prazo fixado no
caput do art. 68 com vistas a complementar o recurso especial de
divergéncia ndo serdo considerados para fins de verificacdo de sua
admissibilidade.

§ 14. E cabivel recurso especial de divergéncia, previsto no caput, contra
decisdo que der ou negar provimento a recurso de oficio.

8 15. Né&o servira como paradigma o acérdao que, na data da interposi¢édo
do recurso, tenha sido reformado na matéria que aproveitaria ao
recorrente. (Incluido pela Portaria MF n° 39, de 2016)

[.]

Como jé restou assentado pelo Pleno da CSRF?, “a divergéncia jurisprudencial
deve ser comprovada, cabendo a quem recorre demonstrar as circunstancias que identifiquem
ou assemelham os casos confrontados, com indicagdo da similitude fatica e juridica entre eles”.

No presente caso, restou demonstrada a divergéncia jurisprudencial, haja vista o
acordéo recorrido abracou o entendimento de que haveria tributacdo do ganho de capital porque

1 CSRF. Pleno. Acérdio n. 9900-00.149. Sessio de 08/12/2009.
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"a incorporacdo é espécie do género alienacdo e, por configurar transmissédo onerosa de ativos,
pode ensejar ganho ou perda de capital, mensuravel pelo valor da transmissdo"”, enquanto o
paradigma, entendeu-se que inexistiria fato gerador para ocorréncia da tributacdo do ganho do
capital porque no caso de incorporacdo de agdes ndo ocorre uma alienagdo propriamente dita,
mas apenas uma permuta de acdes (sub-rogacao de acoes).

Assim sendo, voto por CONHECER do Recurso Especial.

Recurso especial do Contribuinte - Mérito

A incorporacdo de acdes é instituto juridico regulado no artigo 252 da Lei n.
6.404/76, que assim a define:

Art. 252. A incorporacdo de todas as acOes do capital social ao
patrimdnio de outra companhia brasileira, para converté-la em subsidiaria
integral, sera submetida a deliberacdo da assembléia-geral das duas
companhias mediante protocolo e justificacdo, nos termos dos artigos
224 e 225.

§ 1° A assembléia-geral da companhia incorporadora, se aprovar a
operacdo, devera autorizar o aumento do capital, a ser realizado com as
acdes a serem incorporadas € nomear os peritos que as avaliardo; os
acionistas ndo terdo direito de preferéncia para subscrever o aumento de
capital, mas os dissidentes poderao retirar-se da companhia, observado o
disposto no art. 137, 11, mediante o reembolso do valor de suas a¢Ges, nos
termos do art. 230. (Redacdo dada pela Lei n® 9.457, de 1997)

8 2° A assembléia-geral da companhia cujas acdes houverem de ser
incorporadas somente podera aprovar a operacao 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 deliberagao terao direito de retirar-
se da companhia, observado o disposto no art. 137, Il, mediante o
reembolso do valor de suas agdes, nos termos do art. 230. (Redacéo dada
pela Lei n° 9.457, de 1997)

8 3° Aprovado o laudo de avaliacdo pela assembléia-geral da
incorporadora, efetivar-se-a a incorporagdo e os titulares das acOes
incorporadas receberdo diretamente da incorporadora as acdes que lhes
couberem.

8 4° A Comissé@o de Valores Mobiliarios estabelecerd normas especiais
de avaliacdo e contabilizacdo aplicaveis as operagdes de incorporacdo de
acOes que envolvam companhia aberta. (Redacdo dada pela Lei n°
11.941, de 2009)

Assim, o artigo 252 da Lei n. 6.404/76 define a incorporacdo de agdes como a
operacdo pela qual todas as agcdes de uma companhia séo integralizadas no capital de outra
companhia, de forma que aquela se tornara uma subsidiaria integral desta tltima.
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A incorporacao de acOes é distinta da incorporacdo de sociedade, uma vez que na
ultima hé& a absor¢do do patrimdnio da sociedade incorporada, que é extinta, a0 passo que na
incorporacdo de acdes, ambas as sociedades permanecem existindo, sendo que a sociedade
incorporada se torna subsidiaria integral (controlada integral) da sociedade incorporadora. Como
consequéncia, a diferenca fundamental entre as duas operagdes societarias € a extingdo da
sociedade incorporada na incorporagdo de sociedade (prevista no artigo 227 da Lei n. 6.404/76),
ao contrario da incorporacao de acdes, em que nenhuma das sociedades € extinta, mas apenas a
incorporada se torna subsidiaria integral da incorporadora (PINTO, Alexandre Evaristo Pinto,
KLEINDIENST, Ana Cristina, VAZ, Janaina Campos Mesquita, COSTA, Luiz Guilherme
Duarte Martins, GOMES JR., Roberto Lincoln de Sousa. Incorporacédo e Incorporacao de Acdes:
Incidéncia do Artigo 254A. In: PENTEADO, Mauro Rodrigues. Mercado de Capitais Brasileiro
I1: Doutrina, Cases & Materials. Sdo Paulo: Quartier Latin: 2014. pp. 398402).

A natureza juridica da incorporacéo de acdes foi tema de diversas discussées. Luis
Eduardo Schoueri e Luis Carlos de Andrade Junior sintetizam muito bem as principais correntes
no tocante a natureza juridica da incorporacao de acdes. Para a primeira corrente, a incorporagéo
de ag¢bes € um negdcio juridico que implica efetiva alienacdo de acdes detidas pelos socios da
sociedade incorporada. Por sua vez, para a segunda corrente a incorporacao de acfes seria mera
subrogacao real, em que ndo ha alienacdo, mas simples substituicdo de a¢cbes (SCHOUERI, Luis
Eduardo, ANDRADE JR., Luiz Carlos de. Incorporacdo de Ac¢des: Natureza Societaria e Efeitos
Tributérios. Revista Dialética de Direito Tributario. Vol. 200. S&o Paulo: Dialética, maio de
2012.).

Como representante dessa primeira corrente, Modesto Carvalhosa afirma que ha a
alienacdo das agdes da sociedade “incorporada” que sdo conferidas a valor de mercado ao capital
da sociedade “incorporadora” (CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades
Anbénimas Volume 4. Tomo Il. Sdo Paulo: Saraiva, 2003). Por sua vez, a segunda corrente €
defendida por autores como Alberto Xavier (XAVIER, Alberto. Incorporacdo de ac¢les: natureza
juridica e regime tributario. In: CASTRO, Rodrigo R. Monteiro de; ARAGAO, Leandro Santos
de. Sociedade Anénima: 30 anos da lei 6.404/76. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007), Ricardo
Mariz de Oliveira (OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Incorporacdo de. A¢Ges no Direito Tributério:
Conferéncia de bens, permuta, dacdo em pagamento e outros negocios juridicos. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2014.) e Nelson Eizirik (EIZIRIK, Nelson. Incorporagdo de acgdes: Aspectos
Polémicos. In: WARDE JR., Walfrido Jorge. Fusdo, Cisdo, Incorporacdo e Temas correlatos.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2009).

Ainda que muito se possa discutir acerca da natureza juridica da incorporagéo de
acoes, ressalte-se que, sob a perspectiva dos acionistas da sociedade incorporada, a operacdo de
incorporacgdo de acgdes consiste em um aumento de capital na sociedade incorporadora mediante
integralizacdo das acdes da sociedade incorporada. Evandro Pontes afirma que na incorporagéo
de agdes, hd uma troca, uma substituicdo decorrente da absor¢do compulséria das a¢des em
circulacdo emitidas pela companhia incorporada (PONTES, Evandro Fernandes de. Incorporacao
de Acdes no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Almedina, 2016. pp. 179181.).

No que tange a questdo da tributagdo em uma operacdo de incorporacao de acdes ,
destaco que ja tive oportunidade de manifestar em caso envolvendo pessoa fisica no Acordao
2301-005.847, em que fui vencido. Todavia, a discussdo na pessoa fisica fica a meu ver
facilitada, uma vez que ela é tributada pelo regime de caixa nos termos do artigo 2° da Lei n.
7.713/88.
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No ambito da pessoa juridica e mais especificamente no caso concreto, cumpre
notar que a operagdo de incorporagédo de agdes envolveu a incorporacao, pela Bovespa Holding,
das acdes de emissdo da CBLC detidas pela contribuinte.

Assim, é necessario analisar se deve ser aplicada ou ndo a Sumula CARF n. 118,
que assim dispde:

Sumula CARF n° 118

Caracteriza ganho tributavel por pessoa juridica domiciliada no
pais a diferenca positiva entre o valor das a¢Ges ou quotas de
capital recebidas em razdo da transferéncia do patriménio de
entidade sem fins lucrativos para entidade empresarial e o valor
despendido na aquisicdo de titulo patrimonial. (Vinculante,
conforme Portaria ME n° 129, de 01/04/2019, DOU de
02/04/2019).

Acérdaos Precedentes:

1201-001.395, de 03/03/2016; 1301-002.432, de 16/05/2017; 1302-
002.001, de 06/10/2016; 1401-001.886, de 18/05/2017; 1402-
002.404, de 15/02/2017; 9101-002.462, de 19/10/2016; 9101-
002.696, de 16/03/2017; 9101-003.376, de 05/02/2018.

Como se observa, a simula é mandatoria ao dizer que € ganho de capital da
pessoa juridica a diferenca positiva entre o valor das agdes ou quotas recebidas em razdo da
transferéncia do patrimdnio de entidade sem fins lucrativos para entidade empresarial e o valor
da aquisicdo de titulo patrimonial.

O cerne da questdo que é aqui apresentada diz respeito ao fato de que a CBLC é
sociedade por acdes, ndo se constituindo sob a forma de entidade sem fins lucrativos.

Tal qual consta no proprio TVF, a CBLC é uma sociedade andnima com fins
lucrativos que foi instituida em 1997.

Ainda no TVF, é possivel observar a afirmacdo de que a Recorrente ndo possuia
titulos patrimoniais da Bovespa, mas tdo somente acGes da CBLC.

Diante de tal cenario, entendo que hé “distinguish” do caso concreto em relagdo a
Sumula CARF n. 118, o que ensejaria a sua ndo aplicacdo de forma justificada.

Feita essa fundamental ponderacdo, cabe analisar se a incorporacdo de acOes
configura ou ndo hipotese de alienacdo de acdes e sobretudo se ha aquisicdo de disponibilidade
econdmica ou juridica de renda em tal operacéo.

Em julgamento de 11 de agosto de 2021, no acérddo n. 9101-005.691, a i.
Conselheira Livia de Carli Germano apresentou as seguintes razdes:

A operagdo de incorporacdo de acbes nada mais é do que uma troca
(permuta) de ativos e nesta ndo ha preco, no sentido objetivo do termo, ja
que para 0s permutantes 0s bens permutados tém valor equivalente. Nas
palavras de Pontes de Miranda: “Nao hd preco, no sentido proprio,
porque um dos figurantes promete um bem, que ndo é dinheiro, e 0 outro
figurante promete outro bem, que nao ¢ dinheiro” .
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Essa circunstancia ja foi reconhecida pela Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional ao emitir o Parecer PGFN n° 454, de 6 de maio de 1992, o qual
conclui que “a desoneragdo tributdria na permuta nao ¢ um privilégio, e
sim o reconhecimento de nio incidéncia da regra de tributacdo”. Vale
destacar, ainda, os seguintes trechos deste parecer:

“20. O momento do fato gerador do imposto sobre mais-valia é 0 da
alienacdo do bem por um preco que ultrapasse a reposicdo do capital,
realizando-se s6 neste momento o ganho de capital. Ora, como bem
acentuou Pontes de Miranda, na troca ha correspectividade sem prego,
porque os figurantes da relacdo juridica ndo entram com dinheiro,
conseqlientemente inexiste fato gerador do tributo. Poder-se-ia dizer, no
caso da permuta, sem torna de dinheiro, que o0 momento da incidéncia
seria diferido no tempo.

21. Criar-se, fictamente, na permuta de bens, um ganho de capital é
violar o proprio patriménio. A sua tributacdo configuraria, por
conseguinte, imposto sobre a propriedade e ndo sobre a renda e proventos
de qualquer natureza. N&o existe lei mandando cobrar imposto na
permuta de bens, ndo onerosa. Ainda que existisse tal diploma legal, seria
fulminado pelo vicio insanavel da inconstitucionalidade.”

Curiosamente, para a Receita Federal apenas algumas modalidades de
permuta ndo tém reflexos tributarios. Uma delas ¢ a “permuta,
caracterizada com a entrega, pelo licitante vencedor, de titulos da divida
publica federal, estadual, do Distrito Federal e municipal, ou de outros
créditos contra a Unido, como contrapartida da aquisicdo das agdes ou
quotas leiloadas no ambito dos respectivos programas de desestatizagdao”
(art. 29, V, da IN SRF n° 84/2001). A outra é a que envolve
exclusivamente unidades imobiliarias (artigo 121 do Regulamento do
Imposto de Renda -RIR/99, aprovado pelo Decreto n® 3.000/1999 e IN
SRF n° 107/1988).

Nada indica, porém, que o tratamento deva ser diferente em caso de troca
de outros bens que néo titulos da divida publica ou unidades imobiliarias.
Até porque, a Receita Federal sequer tem competéncia para trazer
isences tributarias, as quais necessariamente decorrem de lei.

Na verdade, o que levou a Recorrente a registrar o ativo recebido por
valor superior ao bem que ela entregou ndo foi uma diferenca de preco,
nem mesmo uma decorréncia imediata da operacdo de permuta. Tratou-
se de uma consequéncia apenas mediata do negdcio realizado, constante
de norma contabil-societaria, qual seja, a obrigacédo de avaliar seus ativos
pelo método de equivaléncia patrimonial prevista no artigo 248 da Lei
6.404/76.

Isso porque as sociedades obrigadas a avaliar seus ativos pelo método de
equivaléncia patrimonial ndo registram seus investimentos apenas pelo
valor de aquisicdo, devendo também determinar o valor contabil destes
por meio da aplicacdo, sobre o valor do patrimonio liquido da sociedade
investida, do percentual de participacdo detido em seu capital social.
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E, vale lembrar, os resultados de equivaléncia patrimonial sdo neutros
para fins de IRPJ e CSLL, eis que, se positivos, ndo sdo tributaveis e, se
negativos, nao sdo dedutiveis, devendo neste Gltimo caso ser adicionados
a apuracdo da base de célculo de tais tributos (arts. 225 e 389 do RIR/99
). Isso porque, nesta seara, como nao poderia deixar de ser, prevalece o
principio da efetiva realizagdo da renda para fins de tributac&o.

Em resumo: a incorporagéo de acOes, por se tratar de mera troca de bens,
ndo foi a situacdo de direito que gerou acréscimo patrimonial ao
Recorrente; o que gerou tal acréscimo patrimonial foi a contabilizacéo do
investimento pelo método (obrigatdério) de equivaléncia patrimonial, o
qual ndo tem efeitos tributérios por expressa previsao legal.

()

Com a devida vénia aos que entendem de forma diferente, compreendo
ainda como argumento valido para sustentar a inexisténcia de operacao
de venda na incorporacdo de acdes o fato de ndo haver ato de vontade,
sem a qual ndo pode existir alienacdo. De fato, pela lei societaria, a
operacédo de incorporacdo de agOes € firmada entre as administracfes das
sociedades envolvidas, sendo que, no caso de acionista minoritario, a
questdo € ainda mais contundente, seja porque ele ndo decide a operagao
nem mesmo mediatamente (via assembleia geral), seja porque, mesmo
que ele profira voto contrario na assembleia geral de acionistas, sequer é
certo que Ihe serd garantido o direito de retirada, eis que a incorporacao
de acBGes ndo esta, por si mesma, entre as especificas operacdes que
permitem tal exercicio, valendo aqui a leitura dos artigos 136 e 137 da
Lei das S.A. (Lei 6.404/1976, grifamos):

Art. 136. E necessaria a aprovacdo de acionistas que representem meta
de, no minimo, das a¢6es com direito a voto, se maior quérum ndo for
exigido pelo estatuto da companhia cujas a¢fes ndo estejam admitidas a
negociacdo em bolsa ou no mercado de balcdo, para deliberacdo
sobre:(Redacao dada pela Lei n® 9.457, de 1997)

| -criacdo de acOes preferenciais ou aumento de classe de aches
preferenciais existentes, sem guardar propor¢do com as demais classes de
acOes preferenciais, salvo se j& previstos ou autorizados pelo
estatuto;(Redacao dada pela Lei n® 10.303, de 2001)

Il -alteracdo nas preferéncias, vantagens e condi¢des de resgate ou
amortizacdo de umaou mais classes de agdes preferenciais, ou criagdo de
nova classe mais favorecida;(Redacdo dada pela Lei n® 9.457, de 1997)

Il -reducdo do dividendo obrigatorio;(Redacdo dada pela Lei n° 9.457,
de 1997)

IV -fusdo da companhia, ou sua incorporacdo em outra;(Redacdo dada
pela Lei n° 9.457, de 1997)

V -participagdo em grupo de sociedades (art. 265);(Redacdo dada pela
Lei n°®9.457, de 1997)

VI -mudanca do objeto da companhia;(Redacdo dada pela Lei n° 9.457,
de 1997)(...)
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IX -cisdo da companbhia;(...)

Art. 137. A aprovacdo das matérias previstas nos incisos | a VI e IX do
art. 136 d& ao acionista dissidente o direito de retirar-se da companhia,
mediante reembolso do valor das suas acOes (art. 45), observadas as
seguintes normas:(Redacdo dada pela Lei n° 10.303, de 2001)(...)

Vale ainda observar que, mesmo que, a depender da configuracdo da
operacdo, o direito de retirada venha eventualmente a poder ser exercido,
tal exercicio seria, ai sim, operacdo especifica mediante a qual, por um
ato de vontade, o acionista decidiria trocar as suas acgdes por dinheiro,
podendo-se falar, somente em tal hipdtese, em alienacdo. Lembrando que
em tal caso a alienacdo seria resultado do efetivo exercicio do direito de
retirada, e ndo propriamente da operacédo de incorporacao de acdes.

Estas séo, brevemente, as razdes pelas quais compreendo néo haver que
se falar em disponibilidade da renda na operacdo de incorporacdo de
acOes, de forma que, no mérito, orientei meu voto para dar provimento ao
recurso especial do sujeito passivo.

De fato, € importante ter em mente que tais opera¢des ocorreram nos anos de 2007
e 2008, isto &, tais fatos precederam a edi¢do do Pronunciamento Contabil n. 30 — Receitas do
Comité de Pronunciamentos Contébeis (atualmente revogado), que dispunha:

12. Quando os bens ou servicos forem objeto de troca ou de
permuta, por bens ou servicos que sejam de natureza e valor
similares, a troca ndo é vista como uma transacdo que gera
receita. Exemplificam tais casos as transagdes envolvendo
commodities como petréleo ou leite em que os fornecedores trocam
ou realizam permuta de estoques em varios locais para satisfazer a
procura, em base tempestiva e em local especifico. Por outro lado,
guando os bens sdo vendidos ou 0s servigos sdo prestados em troca
de bens ou servigos ndo similares, tais trocas sdo vistas como
transacfes que geram receita. Nesses casos, a receita deve ser
mensurada pelo valor justo dos bens ou servigcos recebidos,
ajustados pela quantia transferida em caixa ou equivalentes de
caixa. Quando o valor justo dos bens ou servigos recebidos ndo
pode ser mensurado com confiabilidade, a receita deve ser
mensurada utilizando-se como parametro o valor justo dos bens ou
servigos entregues, ajustado pelo valor transferido em caixa ou
equivalentes de caixa.

Dessa forma, a troca de bens ndo similares poderia ensejar o reconhecimento
contabil de receitas. Ainda assim sob a Otica tributaria, vale notar que ndo necessariamente o que
esta registrado na contabilidade é tributavel.

Nessa linha, entre 2008 e 2014, vigorou a neutralidade da “nova contabilidade” de
acordo com o0 RTT e com a edicdo da Lei n. 12.973/14, varios critérios contabeis foram objeto de
disposic¢des especificas de ajustes no LALUR.
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Ademais, ainda que nao haja ajuste especifico previsto em lei, se torna necessario
analisar se o0 que esté reconhecido na contabilidade est4 de acordo com o artigo 43 do CTN, isto
é, se ha aquisicdo de disponibilidade de renda.

Considerando que ndo se aplica ao presente caso a Sumula CARF 118, assim
como ndo ha renda realizada, entendo que ndo ha ganho de capital no presente caso.

Por todo o exposto, CONHECO do Recurso Especial para, no mérito, DAR-LHE
PROVIMENTO.

E como voto.

(documento assinado digitalmente)
ALEXANDRE EVARISTO PINTO — Relator



Fl. 20 do Acoérddo n.° 9101-005.792 - CSRF/12 Turma
Processo n° 16327.721732/2011-55

\Voto Vencedor

Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado — Redator designado

Em que pese o bem fundamentado voto do d. conselheiro relator, a maioria do
colegiado se posicionou no sentido de negar provimento ao recurso especial da contribuinte,
cabendo-me a redacgéo do voto vencedor, pelos fundamentos que passo a expor.

Como se extrai do voto vencedor a querela tem como ponto central de divergéncia
se a incorporacéo de agdes realizada nos termos do art. 252 da Lei das S/A se caracteriza como
alienacdo sujeita a apuracao de ganho de capital.

No caso concreto, a contribuinte teve suas acdes na CBLC incorporada pela
Bovespa Holding, tendo recebido em troca acGes desta tltima companhia, devidamente avaliadas
a valor de mercado, em substituicdo as acdes dadas na incorporagao.

A temaética ndo € nova perante este colegiado que se pronunciou recentemente
sobre o tema, conforme referido pelo préprio conselheiro relator em seu voto, por meio do
Acotrdao n° 9101-005.691, de 11 de agosto de 2021, no qual fui o relator e que trata exatamente
da mesma operacgdo societaria em face de outro ex-acionista da CBLC.

Por tratar-se de discussdao eminentemente de direito, valho-me dos fundamentos
do referido acérddo, também acolhido pela maioria do colegiado, para fundamentar o presente
litigio, verbis:

A questdo a ser examinada no recurso especial da conribuinte esta relacionada aos
efeitos tributérios, para fins do IRPJ e CSLL, em decorréncia da incorporacao de a¢des
prevista no art. 252 da Lei n® 6.404/1976 ( Lei das S/A).

Em suma, a recorrente questiona a natureza juridica desse instituto e busca diferencia-lo
de outras formas de alienacéo, tais como a entrega de bens para integralizacdo de capital
ou outras formas de incorporagéo.

Sustenta que a operacdo de incorporacdo de acles, tal como levada a efeito no caso
concreto, ndo importaria em alienacdo da participagdo societaria detida na empresa
CBLC, na medida em que teria havido mera substituicdo (permuta) da participacdo das
acOes naquela empresa por acdes Bovespa Holding, o que caracterizaria subrogacdo real
legal.

Defende que inexistiria manifestacdo volitiva dos socios da empresa com vistas a
incorporagdo, na medida em que o negécio contratual é formalizado por meio de
protocolo celebrado entre os Orgéos de administracdo das companhias envolvidas e n&o
de seus acionistas.

Conclui que a subrogacdo decorrente da incorporacdo de acgdes, quando teve
substituidas em seu patrimdnio as a¢des que possuia da CBLC por agdes da Bovespa, é
neutra e, portanto, ndo configura renda ou ganho de capital nos termos do artigo 43 do
CTN.

Ja tive a oportunidade de analisar esta questdo, como relator, em julgamento realizado
pela 28 Turma Ordinaria da 32 Camara, em 22 de fevereiro de 2018, que proferiu o
Acérddo n° 1302-002.566, do qual peco vénia para transcrever os excertos pertinentes
que entendo aplicaveis ao presente caso, que também adoto como fundamento e razao
de decidir:

[.]
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A recorrente contesta a manutencdo da autuacdo pela decisdo recorrida, alegando
em apertada sintese que a operacao de incorporagdo de agdes, tal como levada a
efeito no caso concreto, ndo importaria em alienacdo da participacdo societaria
detida na empresa Sadia, na medida em que teria havido mera substituicdo
(permuta) da participacdo das acbes naquela empresa por a¢es da BRF, o que
caracterizaria subrogacdo real legal, na medida em que estaria ausente a
manifestacdo volitiva dos socios da empresa com vistas a incorporacdo, na
medida em que o0s acionistas que participaram de tal processo enquanto
integrantes da Assembléia Geral e votaram acerca da aprovacao da operacdo, 0
fizeram no exercicio de sua fungdo social e ndo em vista de seus interesses
individuais.

Como bem aponta a douta PGFN em suas contrarraz8es, 0 exame da matéria tem
como pressupostos a defini¢do sobre qual é a natureza juridica do instituto da
incorporacdo de acdes para entdo determinar quais os seu efeitos, na esfera
tributéria.

A incorporacdo de acBes esta prevista no artigo 252 da Lei n°® 6.404, de 1976
(Lei das Sociedades por AcBes) com as alteragOes previstas nas Leis n® 9.457, de
1997 e 11.941, de 2009:

Art. 252. A incorporacdo de todas as acbes do capital social ao
patrimbnio de outra companhia brasileira, para converté-la em
subsidiaria integral, serd submetida & deliberagdo da assembléia-geral
das duas companhias mediante protocolo e justificacio, nos termos dos
artigos 224 e 225.

§ 1° A assembléia-geral da companhia incorporadora, se aprovar a
operacdo, devera autorizar o aumento do capital, a ser realizado com as
acdes 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 poderao retirar-se da companhia, observado o
disposto no art. 137, 1, mediante o reembolso do valor de suas ac¢des, nos
termos do art. 230. (Redacio dada pela Lei n® 9.457, de 1997)

§ 2° A assembléia-geral da companhia cujas aces houverem de ser
incorporadas somente poderd aprovar a operacdo pelo voto de metade,
no minimo, das acdes com direito a voto, e se a aprovar, autorizara a
diretoria a subscrever o aumento do capital da incorporadora, por conta
dos seus acionistas; os dissidentes da deliberacdo terdo direito de
retirar-se da companhia, observado o disposto no art. 137, 1l, mediante
o _reembolso do valor de suas acdes, nos termos do art. 230. (Redacdo
dada pela Lei n® 9.457, de 1997)

§ 3° Aprovado o laudo de avaliagdo pela assembléia-geral da
incorporadora, efetivar-se-4 a incorporagdo e os titulares das acgdes
incorporadas receberdo diretamente da incorporadora as agdes que lhes
couberem.

§ 4° A Comissdo de Valores Mobiliarios estabelecer4 normas especiais
de avaliacdo e contabilizacdo aplicaveis as operacBes de incorporacdo
de acdes que envolvam companhia aberta. (Redagdo dada pela Lei n°
11.941, de 2009)

A PGFN destaca nas contrarrazfes a existéncia de trés correntes doutrinarias
sobre a natureza da incorporacdo de a¢des, que podem ser divididas entre aquelas
que qualificam a incorporacdo de acGes como: (i) aumento de capital da
incorporadora mediante conferéncia de bens; (ii) negdcio societario tipico e (iii)
sub-rogacdo real, sendo interessante a transcricdo da abordagem para elucidar a
questdo, verbis:

[]
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Exemplifica a primeira corrente Modesto Carvalhosa?, para quem, na
incorporagdo de agdes, ocorre uma alienacéo ficta de a¢Bes pelos acionistas da
incorporada e uma aquisicdo ficta pela incorporadora. Feito isso, ocorre em
verdade um aumento de capital da incorporadora mediante a dacdo de bens
pelos antigos acionistas da incorporada: as préprias acdes. Trata-se de uma
aquisicdo na qual o pagamento se da em bens, pelo que ndo se pode falar em
mera substituicdo ou permuta. Nesse sentido, destaca Carvalhosa:

Trata-se 0 negocio de incorporacdo de agdes, ao mesmo tempo de uma
incorporacdo e de uma alienacao fictas. No primeiro caso, porque nao
se incorpora uma sociedade em outra, na medida em que a incorporada
subsiste como pessoa juridica, ou seja, como sociedade mercantil de
direito privado, revestindo o tipo companhia. No segundo caso, porque
o controlador da sociedade incorporada aliena ndo apenas suas acles a
incorporadora, mas também as dos minoritarios, num negocio sui
generis, que lembra a expropriacéo do direito administrativo. [...]

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

Em termos bastante semelhantes, entende Edmar Oliveira Andrade
Filho®, cuja doutrina nesse ponto é adotada na jurisprudéncia do CARF, que a
incorporagdo de agdes tem natureza juridica de aliena¢do em sentido amplo,
nos seguintes termos:

A incorporacdo de agBes constitui uma forma de alienagdo em sentido
amplo; com efeito, o detentor das a¢cBes ou quotas as entrega como
forma de conferéncia de bens para subscricdo de capital e recebe agdes
ou quotas da sociedade que teve o seu capital aumentado e que passou a
ser a Unica acionista da sociedade convertida em subsidiaria integral.

Dado que, para esta corrente, hd pagamento em bens, ou até mesmo
alienacdo em si, é inegavel a possibilidade de ganho de capital e, por
decorréncia, incidéncia de imposto sobre a renda.

A segunda abordagem pode ser ilustrada pelo entendimento de Luis
Eduardo Schoueri e Luiz Carlos de Andrade Junior®. Os autores acompanham o
entendimento de Modesto Carvalhosa, no sentido de que hé& realmente
alienagdo e aquisicdo fictas e paralelas na incorporacdo de a¢Ges, que procedem
mediante 0 aumento de capital da incorporadora subscrito pelas acdes da
incorporada. Entretanto, Schoueri e Andrade entendem que ndo se pode
confundir o procedimento operacional com a natureza juridica do instituto.
Reconhecem, entdo, que a incorporagcdo € negocio juridico especifico de
Direito Societario. Os adeptos da segunda corrente concluem que ha uma
efetiva alienacdo de acdes subjacente & figura da incorporacéo de acées”,
assim como entende Edmar de Oliveira. Por essa razdo, nesse instituto ha
acréscimo patrimonial que enseja tributacao da renda.

Para essas duas correntes, pois, a incorporacao de acdes de fato importa
em uma alienagdo. A questdo pertinente para os adeptos das referidas correntes
é saber se essa alienacdo ocorre a titulo de equivaléncia ou a titulo de
acréscimo patrimonial para uma das partes. Nesse ponto, cumpre destacar que
o0 elemento distintivo entre essas duas caracteristicas ndo ¢ o pagamento em
peclnia, mas sim a atribuicdo de um preco. A esse respeito, acentua Orlando

2 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios & lei das sociedades andnimas. T. II. V. 4. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.

140-

* ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Imposto de Renda das empresas. 6. ed. S&o Paulo: Atlas, p.484.

* 3 ANDRADE JUNIOR, Luiz Carlos de. SCHOUERI, Luis Eduardo. Incorporagéo de ages: natureza societaria e
efeitos tributarios. In: Revista Dialética de Direito Tributario. n. 200, mai. 2012, p. 44-72.

° 4 ANDRADE JR e SCHOEURI, ob cit, p. 58.
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Gomes® que na mera troca ndo ha preco, ao contrario do que ocorre com a
compra e venda, sendo irrelevante que as coisas permutadas tenham valores
desiguais. Na redacéo do atual Cédigo Civil, também se pode chegar & mesma
conclusdo comparando a redaco dos artigos 482" e 533, inciso 11%. O primeiro
dispositivo elenca o preco como elemento essencial da compra e venda. O
segundo comina sancdo de anulabilidade a permuta de valores desiguais
realizada entre ascendentes e descendentes. Diante disso, por uma interpretacao
em contrério deste preceito, fica claro que, em geral, o valor dos bens
permutados € irrelevante e ndo afeta a validade do negécio. Dai concluir-se que
0 preco € o ponto distintivo entre permuta e compra e venda.

A auséncia de preco/irrelevancia do valor dos bens é o aspecto que leva
alguns a defenderem que a permuta ndo atrai a incidéncia do imposto sobre a
renda. Isso porque a auséncia de preco tornaria imensuravel eventual ganho de
capital, e, pois, a iliquidez da operagdo obstaria a exagdo tributaria, a despeito
das previsfes do arts. 3° e 19 da Lei n. 7.713, de 1988. Cumpre notar, todavia,
que mesmo em operagdes denominadas de permuta, se o valor dos bens ¢
relevante para as partes contratantes e determinado, o ganho de capital pode ser
apurado, e, por consequente, incide o imposto sobre a renda.[...]

Na incorporacdo de agbes, por imposicdo dos 8§ 1° e 3° do art. 252 da
Lei das S/A, é obrigatéria a avaliacdo do valor das acbes a serem
incorporadas. Dai se ver que é de fato relevante o preco atribuido, pois seré o
preco de avaliacdo que determinara quantas a¢des da incorporadora serdo dadas
aos novos sdcios como pagamento pela integralizacdo de aumento de capital
pela dacdo de acgles da incorporada. A avaliagdo nada mais € nesse ponto do
que a fixacdo de um preco.

Eizirik vincula a avaliacdo das a¢des aquela prevista no art. 264 da Lei
das S/A e conclui que se destina a duas finalidades: possibilitar a comparagdo
com os pardmetros que servem de base para fixacdo das relacfes de troca na
incorporagdo; servir como critério alternativo para o célculo do valor do
reembolso devido a eventuais acionistas dissidentes. ° E 6bvio que essas
finalidades detém relevancia na dindmica da operacdo de incorporagdo de
acoes. Contudo, é evidente que a avaliacdo tem influéncia essencial no
deslinde da incorporacéo de acdes, o que por si s6 deixa claro ndo se tratar de
mera permuta, pois a valoragéo dos bens objetos da operacéo é relevante.

O preco pode corresponder ao valor patrimonial das agbes ou até
apresentar alguma forma de 4gio ou desagio, mas a avaliacdo claramente tem a
finalidade de precificacdo. Uma vez que ha precificacdo, a operacdo pode gerar
ganho de capital em razdo da diferenca de valor dos ativos, conforme
jurisprudéncia do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. E, nesse
ponto, ja se afasta a pretensdo recursal de evitar a exacgdo tributaria sob o
fundamento de que se aplica o regime juridico da permuta, pois, ainda que se
trate de troca de bens, verificada a relevancia do valor e determinado o
acréscimo patrimonial havido em favor de uma das partes, deve incidir a
tributacéo sobre a renda auferida.

Ante 0 exposto, resta evidenciado que, para ambas as correntes tratadas,
a natureza juridica do instituto da incorporacdo de acdes é de uma alienacéo

®5 GOMES, Orlando. Contratos. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 268.

" Art. 482. A compra e venda, quando pura, considerar-se-a obrigatoria e perfeita, desde que as partes acordarem no
objeto e no prego.

8 Art. 533. Aplicam-se a troca as disposicdes referentes & compra e venda, com as seguintes modificacdes:

[...]

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

° EIZIRIK, Nelson. Incorporagdo de agdes: aspectos polémicos. In: WARDE JR., Walfrido Jorge (org.). Fusdo,
cisdo, incorporacdo e temas correlatos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 91-92.
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em sentido amplo, na qual os bens envolvidos ostentam preco e, pois, sua
transferéncia gera ganho de capital tributavel.

L]

Com base nos ensinamentos dos ilustres doutrinadores citados pela PGFN em suas
contrarrazdes é possivel identificar gue a natureza juridica da incorporacio de
acOes, prevista no art. 252 da Lei 6.404/1976 é efetivamente de alienacdo
podendo se identificar nas operacdes desse tipo gue o sécio entrega as suas
acles a incorporadora, pelo valor previamente determinado em laudo de
avaliacio especifico para tal fim, recebendo desta um conjunto de acles que,
também de acordo com laudo de avaliacdo de peritos, corresponde ao valor
patrimonial proporcional ao investimento gue passa a deter diretamente na

empresa incorporadora. (grifei)

Sem duvida, identifica-se na operagdo que 0 acionista se obriga a entregar suas
acdes da empresa incorporada a incorporadora, mediante o recebimento de
uma_contrapartida, qual seja a parcela de acBes desta ultima, que
corresponde ao preco recebido nesta alienacdo. O que afasta, em principio, a
tese da recorrente de que a operacdo ndo teria tal natureza, mas sim, importaria em

subrogagdo real legal, ou, quando muito, mera permuta. (grifei)

Com efeito, a recorrente sustenta que a incorporagdo de a¢des consiste em hipotese
de sub-rogacdo real legal por meio da qual se opera a substituicdo de agdes
incorporadas, mantendo-se a mesma proporc¢do e valor do investimento detido.
anteriormente; e que recentemente, a CVM, ao analisar a questdo da Incorporacédo
de Agdes exarou o Parecer solidificando o entendimento de que tal operacdo nédo
caracteriza hipotese de alienagdo, e sim sub-rogacdo real legal, uma vez que ndo ha
acréscimo patrimonial para o acionista, jA que se trata de mera substitui¢do
proporcional das a¢des da incorporada pelas da incorporadora.

Esta tese, de que existiria um subrogacdo real legal, defendida pela recorrente,
amparada em parte da doutrina, também foi bem analisada nas contrarrazdes da
PGFN, conforme os excertos abaixo transcritos, verbis:

A defesa do recorrente arrima-se na terceira vertente para categorizar a
incorporacgdo de agBes, e assim, buscar determinar seus efeitos, inclusive,
o tratamento tributario a ser conferido a operacdo. Para essa corrente, 0
art. 252 da LSA prevé hip6tese de sub-rogacédo real. A sub-rogacdo real
consistiria, em sintese, em hip6tese especial de substituicdo de coisas na
qual se manteria a base juridica original.

Do ponto de vista dos acionistas da sociedade que é incorporada, haveria,
primeiramente, expropriacdo na saida das acGes da incorporada de seu
patrimdnio, pois tal ato juridico seria marcado pela passividade dos
acionistas, enquanto as novas a¢des teriam a finalidade de recomposicéo
patrimonial. O cerne dessa abordagem é de que ndo haveria manifestagdo
de vontade dos acionistas para a efetivacdo da incorporacdo, eis que as
operacbes sdo levadas a efeito pelas companhias envolvidas, sem
intervengdo dos acionistas, nem mesmo no momento da subscri¢cdo do
capital, que se daria pelos diretores da incorporada, de forma que, em
relacdo aos acionistas, haveria espécie de expropriacdo das acOes
originalmente detidas, que seriam sub-rogadas nas agdes da
incorporadora.

Além disso, como na sub-rogacdo real pressupde-se a equivaléncia de
valores entre os bens substituidos, conclui-se que a incorporacdo de agdes
ndo importa em acréscimo patrimonial para o acionista, inexistindo, pois,
pressuposto fatico-juridico para a incidéncia do Imposto sobre a Renda. A
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referida posicdo é defendida por Nelson Eizirik™, ja mencionado, Alberto
Xavier e Ricardo Mariz de Oliveira.

Dado que a referida teoria compreende a incorporacdo de agGes como
uma sub-rogacdo real precedida de ato expropriatério, cabe, entdo,
examinar cada um desses institutos.

a) Sub-rogacao real

A sub-rogagdo real é conceito légico-juridico definido por Pontes de
Miranda®* como a substituicao juridica de uma coisa por outra, mantida a
relacdo juridica base anterior. Segundo Santoro-Passareli, apud Schoueri
e Andrade Janior, a origem da sub-rogacdo real remonta ao direito
romano, a addgio segundo o qual “na universalidade juridica coisa sucede
o lugar do preco e o preco o lugar da coisa” *. A origem da sub-rogacio
real j& denota que é espécie de substituicdo, enquanto a sua relagdo com
uma universalidade de bens demonstra que sua ocorréncia se associa a
necessidade de preservar um direito ou relacdo juridica (que
determinou a existéncia da universalidade de bens). Essa espécie de
ficcdo, por meio da qual um bem é tratado de acordo com o regime
juridico originariamente enderecado a outro, decorre da especial
relevancia do direito que determina o regime juridico especifico, que, por
isso, merece ser preservado. O autor observa, ainda, que a ficcdo da sub-
rogacao real é sempre relativa, restrita ao necessario a determinar a
preservacdo da relagdo juridica a que se destina. Faz-se valido
transcrever:

O doutrinador, entdo, conclui que a ficgdo da sub-rogagéo real
somente tem lugar quando o bem estiver inserto numa situacéo
juridica particular, que permita, de maneira eficaz, que ele seja
considerado, para os fins dessa relagdo juridica, como se fosse
outro. Em seu trabalho, Santoro-Passarelli identifica algumas
poucas situagdes em que isso seria possivel, a luz do
ordenamento juridico italiano do inicio do século XX, dentre as
quais se inclui a circunstancia de sobre um bem recair um
direito real de garantia: a de um bem integrar o dote, e de um
bem estar sujeito a diritto de godimento.

Os doutrinadores exemplificam a sub-rogacéo real no direito brasileiro no
art. 1.659 do Cddigo Civil, que prevé que os bens que se sub-rogam no
lugar dos bens particulares dos cénjuges ndo compdem a comunhdo
matrimonial.

A respeito da sub-rogagdo, Pontes de Miranda' assevera que pode ser

pessoal quando se dd a mudanga no sujeito da obrigacdo ou real quando ha
mudanca no objeto sem que se modifique o bem na sua totalidade. O doutrinador
elenca dois pressupostos para a ocorréncia da sub-rogacéo real:

[.]

Na sub-rogacdo, da-se a substitui¢do juridica de um bem a outro, de modo
que o adveniente — seja de crédito, seja de indenizagdo, seja imovel ou

199 EIZIRIK, Nelson. Incorporacdo de acBes: aspectos polémicos. In: WARDE JR., Walfrido Jorge (org.). Fusio,
cisdo, incorporacdo e temas correlatos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 78-98.

1 apud EIZIRIK, op cit, p. 89

1211 ANDRADE JUNIOR, Luiz Carlos de. SCHOUERI, Luis Eduardo. Incorporacdo de acdes: natureza societaria
e efeitos tributarios. In: Revista Dialética de Direito Tributério. n. 200, mai. 2012, p. 44-72.
13 12 ANDRADE JUNIOR, Luiz Carlos de. SCHOUERI, Luis Eduardo. Incorporacdo de agBes: natureza societéaria
e efeitos tributarios. In: Revista Dialética de Direito Tributario. n. 200, mai. 2012, p. 50-51.
413 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo 2. Sdo Paulo: BookSeller,

2010, p. 333.
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movel, que se substitui a bem da mesma ou de outra natureza — se submeta
ao mesmo regime. Para que ela se dé, é preciso: a) que outro bem, — o
novo ou adveniente, — entre no patriménio, de onde um bem saiu; b) que
exista patriménio sujeito a regime proprio™

O ilustre doutrinador confirma que a sub-rogacédo real encontra fundamento
na necessidade de preservar uma relacdo juridica, motivo pela qual ha identidade
de relagoes juridicas entre 0 bem que sai do patrimdnio do sujeito e 0 que passa a
integré-lo. Por seu turno, leciona ainda Pontes de Miranda acerca do elemento
valor:

A sub-rogacdo ndo depende da unidade de sujeito e da pluralidade de
patriménios, a) Basta que haja bem submetido a destino especial, ou que
se tenha de assegurar a restituicdo de massa de bens. b) Fora disso, sim,
€ que é preciso o texto especial. Ndo h4 ficcdo: existe regramento juridico,
como qualquer outro; destinado a fim especial um bem, o seu valor é o que
importa (a respeito, foi decisiva a contribuicao de E. ‘Windmoller, 2 s., ao
mostrar a generalizacdo do conceito de preco pela nocdo de equivalente ou
valor): porque o destino juridico concerne aos valores, e ndo aos objetos
materiais, tanto assim que o preco do altar vendido, caso-tipo de
destinacdo do objeto material, ndo se sub-roga ao altar. Ora, se concerne
ao valor e com o valor se comprou o bem, nem o preco sucede no lugar
da coisa, nem a nova coisa no lugar do prego: o valor toma outra
forma, que é a do objeto novo. As formas passam, sucedem; o valor
subsiste. ® (grifos acrescidos)

Como se observa da doutrina de Pontes de Miranda, h4 sub-rogacdo se o
bem recebido em resposta tiver o objetivo de recompor o patriménio anteriormente
deslocado. Ao seguir do texto, nota-se, a evidéncia, que a recomposi¢do leva em
conta a identidade de valores do bem original e do sub-rogado. Visto que a
finalidade do instituto é a preservacao do patrimdnio submetido a regime especial,
o valor do bem substituido ganha especial relevancia, pois se busca garantir o
patrimdnio considerado em sua totalidade, e ndo determinado bem. Implica dizer
gue 0 bem novo — seja coisa, seja valor — tem a finalidade de recompor patriménio.

Ante todo o exposto, é possivel definir o instituto da sub-rogacédo real
como: (i) hipétese especial de substituicdo _em que (ii) por ficcdo
juridica(prevista em Lei), (iii) se atribui_ a um bem substituto o regime
juridico proprio aplicavel a um dado bem substituido (iv) com a finalidade de
preservar a relacdo juridica que determinava esse regime juridico proprio e,
pois, a (v) a ficcdo legal se limita a medida necessaria a preservar a relacio
juridica/regime juridico proprio do patriménio do qual saiu o0 bem originario.

[.]

A partir da definicdo ora alcancada e das ponderacfes adjacentes, passa-se
ao exame das disposicdes legais acerca da incorporacdo de acBes a fim de
determinar se o art. 252 da LSA veicula hipotese de sub-rogacao real.

De plano, observa-se que o art. 252 da Lei de Sociedade por Ac¢des nao
objetiva preservar um determinado regime juridico ou relacdo juridica, impondo-o
a outros bens— tanto € assim que a Lei das SA ndo faz qualquer mencdo a
manutencdo da relacdo juridica anterior. Nesse ponto, convém lembrar que
situacdo diversa ocorre no art. 1.659 do Cddigo Civil, que expressamente,
determina que 0s bens sub-rogados nos havidos antes da comunh&o conjugal séo
excluidos do regime juridico que lhe é prdprio. Assim, fica evidente que na
incorporacdo de a¢Oes ndo ha regime juridico especial a ser perenizado.

514 Ibidem, p. 345.
1615 Ibidem, p. 346-347.
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Essa percepcdo é corroborada pelos préprios efeitos ou resultados da
incorporacdo de acfes, quais sejam: verifica-se que a substituicdo de acbes da
companhia “A” por agdes da companhia “B” acarreta alteracdo de relacdo
juridica, pois os titulos mobiliarios se referem a sociedades diferentes, com
valores patrimoniais diferentes e submetidos a Estatutos Sociais diversos.
Portanto, trata-se de relagBes societarias ordinarias, que se sucedem em virtude do
exercicio regular do direito a liberdade negocial. Nesse ponto, cumpre notar que o
trabalho de Nelson Eizirik ndo demonstra qual seria a identidade e a relacdo
juridica base subjacentes a suposta sub-rogagdo real na incorporagédo de
acoes. Assim, ja se verifica que ndo h4, na incorporagéo de ac0es, a teleologia
especifica de preservacdo de patrimoénio/relagdes juridicas que é inerente a
sub-rogacao real.

Em continuo, verifica-se que, na incorporagdo de acdes, ha prévia avaliacdo
do valor patrimonial e precificagdo das acbes a serem incorporadas. As agdes da
incorporadora que sdo destinadas aos antigos acionistas da incorporada podem ter
valor menor, igual ou superior aquele das a¢bes incorporadas. Dai se nota que nao
h& identidade de valores de forma a atingir a finalidade de recomposicdo de
patriménio, mas sim verdadeira variagdo patrimonial, pelo que é de se afastar a

ocorréncia de sub-rogagéo real.

Como j& visto, sub-rogacdo real é conceito ldgico-juridico que designa a
situacdo em que um novo bem de mesmo valor assume o regime juridico
especifico do bem precedente, ou seja, a identidade de valores é pressuposto para
ficcdo de que se trata do mesmo bem para impor 0 mesmo regime. Identidade de
valores e de regime sdo, pois, 0s dois elementos essenciais para que se caracterize
a sub-rogacéo real. [...]

Como se V&, o doutrinador afirma que ndo ha alteracdo patrimonial porque
h& equivaléncia de valores entre as acBes entregues e recebidas. A equivaléncia é,
pois, pressuposto. Diversamente, defende o recorrente que a sub-rogacéo real tem
forca constitutiva para criar a ficcdo de que se trata do mesmo valor e do mesmo
regime juridico, embora tanto o valor quanto o regime juridico sejam diversos. Ou
seja, 0 recorrente busca transformar elementos antecedentes, pressupostos para
caracterizacdo da sub-rogacdo real (l6gico-juridico), em consequéncias de um
suposto/inexistente regime juridico imposto pela sub-rogacéo real.

Ante todo o exposto, porque ndo ha previsdo legal a impor a
manutencéo de relacéo juridica/regime juridico, nem identidade de valores, a
qualificacdo da operagdo de incorporacdo de agdes como hip6tese de sub-
rogacdo real ndo é valida, o que, de logo, retira a base da fundamentacdo
recursal.

Como bem apontado pela representacdo da Fazenda Nacional, o _art. 252 da Lei de
Sociedade por Acfes ndo objetiva preservar um determinado regime juridico ou
relacdo juridica, e a substituicdo das acfes da empresa incorporada pela da
incorporadora é mera consequéncia do negdcio juridico realizado, dentro da esfera de
liberdade de organizacdo das sociedades, respeitados os direitos dos acionistas

minoritarios. (grifei)

N&o é o proposito da lei assegurar a manutencdo de um regime juridico prdprio, tal como se
da quando a lei assim disp&e com este especifico proposito, como no caso do mencionado
art. 1659 do Cadigo Civil.

O art. 252 visa tdo somente reqular a possibilidade de criacdo de subsidiarias
integrais, estabelecendo para tanto alguns pardmetros para a sua consecucao e, em
especial, o direito _de retirada dos sécios minoritarios que discordarem da dita

incorporacéo. (grifei)
Também ndo ha preservacao da relacdo juridica originaria, nem tampouco dos valores

patrimoniais, pois a partir da mudanca da composicdo do direito ao gue o acionista
passa a deter em face da incorporacdo, ocorre também alteracdo de relacdo juridica,
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uma vez que as acles se referem a sociedades diferentes, submetidas a Estatutos
Sociais também distintos, e os valores individuais (de cada acdo) e patrimoniais
completamente diferentes. (grifei)

]

A recorrente também traz alegacdes de que faltaria o elemento volitivo por parte dos
acionistas de forma a caracterizar uma alienacéo. Interessante reprisar os argumentos
desta natureza, sintetizados nas conclusdes do seu recurso, verbis:

(i) a incorporacdo das acBes (..) foi deliberada e aprovada por sua
assembléia geral em vista dos interesses da sociedade e ndo de seus acionistas;

(if) néo houve, no referido processo de aprovacao,
manifestacdo de vontade expressa por parte dos acionistas, incluindo-se a
Recorrente, no sentido da transmissdo da propriedade das acdes (...)
no contexto de tal operagdo. Os acionistas que participaram de tal processo engquanto
integrantes da Assembléia Geral e votaram acerca da aprovacdo da operagdo, o
fizeram no exercicio de sua funcdo social e ndo em vista de seus interesses
individuais;

(iii) trata-se a incorporagdo de acfes de hipétese de sub-rogagdo real legal
por meio da qual se operou a substituicdo das acbes (...) de titularidade da
Recorrente por acbes da (..), mantendo-se a mesma proporcdo e valor do
investimento anteriormente detido;

(iv) na incorporacgéo de acoes, a participacdo na
sociedade incorporadora é um reflexo daquela mesma participacdo anteriormente
detida na sociedade que foi objeto da conversdo em subsidiaria integral;

[.]

(viii)diante da auséncia da manifestacdo de vontade da Recorrente em
transferir a propriedade de suas agdes (...) no contexto de tal operagdo, ndo
pode ser esta tratada como evento de alienacdo apto a ensejar a apuracdo de ganho
de capital sujeito a regular incidéncia do IRPJ e da CSLL;

[.]

A Procuradoria da Fazenda Nacional refuta as alegagbes acima em suas contrarrazdes,
aduzindo, verbis:

[-]
b) Expropriacéo

Prosseguindo, cabe examinar a afirmacdo de que, na incorporagdo de
acoes, a saida das a¢Bes do patriménio dos acionistas da sociedade que se tornara
subsidiaria integral se d& mediante expropriacédo porque nao ha elemento volitivo
por parte dos acionistas. Neste ponto, primeiramente, cabe sublinhar que a sub-
rogacdo real ndo é categoria juridica alternativa a alienacdo. Com efeito,
enquanto a alienagdo diz respeito a transmissdo de dominio, a sub-rogacéo real
designa um instituto juridico em que o regime juridico de um determinado bem
(substituido), se aplica a um outro bem (substituto). A sub-rogacdo real
pressupfe temporal e logicamente a saida do bem do patriménio cuja
recomposicao constitui seu objetivo e ndo desnatura ou modifica a alienacdo que
deu ensejo a substituicao.

Esclarecido esse ponto, verifica-se que Eizirik busca explicar a saida das
acOes do patrimodnio dos acionistas a partir da ocorréncia de ato de expropriagéo.
Todavia, a alegacdo de que ndo ocorre manifestacdo de vontade carece de
fundamento. Como bem coloca Pontes de Miranda, ndo se pode confundir na
analise do negécio juridico a existéncia de manifestacdo de vontade e
declaracao de vontade:

]
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A “manifestacdo de vontade” ndo necessariamente demanda uma
declaracdo direta, como a assinatura de um contrato. No caso da incorporacdo de
acoes, os acionistas da companhia incorporada manifestam sim sua vontade, do
que se passa a tratar. Cumpre notar, que, no processo de efetivacdo da
incorporacdo de acdes, ha manifestacdes de vontade a partir de dois polos e em

momento distintos, que merecem exame separado. (grifei)

Primeiramente, os acionistas deliberam, em sede de Assembleia Geral,
pela efetivacdo da incorporacdo de acbes, conforme preceitua o artigo 252, § 20,
da Lei das S/A. E, nesse ponto, cabe rememorar que a pessoa juridica nada mais
é do que um instrumento de consecucdo da vontade individual coletivizada de

seus s6cios com um fim comum. [...] (grifer)

A deliberacdo em Assembleia Geral tem o conddo de firmar poderes de
representacdo a sociedade em favor de seus acionistas, conforme artigo 115 e
seguintes do Cdédigo Civil. A representacdo, por sua vez, importa em ato de
vontade do representado (acionista) em prol do representante (sociedade),
permitindo a este firmar atos ou negécios juridicos no interesse daquele. Dessa
forma, ha manifestacdo da vontade dos acionistas que decidem
positivamente pela realizacdo da operacdo em dois sentidos: 0s s6cios na
Assembleia Geral aprovam a incorporacdo de acdes, determinando-a, e, ao
mesmo _tempo, conferem poderes de representacdo a sociedade empresaria.
Percebam, Srs. Conselheiros, que somente ap0ds receber tais poderes, a
sociedade empresaria, nos limites da representacdo conferida, adotara as
providéncias necessarias para consecucdo da operacdo, o que inclui alienar as
acbes e as incorporar ao capital de outra sociedade, manifestando, nessas

ocasides, vontade. (grifei)

Ademais, a manifestagdo de vontade pelo representante nos limites de
seus poderes produz efeitos em relacdo ao representado nos termos do artigo 116
do Codigo Civil. Vale dizer, os efeitos das manifesta¢cdes das sociedades, sejam
civis, societarios ou tributarios, se dardo em face do representado (acionista), nao
do representante (sociedade). Assim, a manifestacdo da pessoa juridica no que
diz respeito a incorporacdo de agdes nada mais é do que uma representacdo da
vontade das pessoas de seus sdcios. Nao ha de se falar, pois, em auséncia de
vontade na operacdo de incorporacdo de agdes.

Inclusive, Luigi Cariota Ferrara entende que é juridicamente justificavel
que, embora 0 negdcio de alienacdo seja celebrado por representante do titular do
bem, a transferéncia deste se d& diretamente do representado — no presente
caso, 0 acionista — ao terceiro adquirente. O autor explica que é uma conclusdo
necessaria e decorrente do proprio instituto da representacdo, dado que o objeto
deste instituto é permitir a transferéncia de bens e direitos entre as partes
intermediada por terceiro, sem que este tenha que ser parte no negécio de
alienacdo.19 Com efeito, representagdo é a relacdo juridica pela qual certa
pessoa se obriga diretamente perante terceiro, por meio de ato praticado em seu
nome ou por sua conta por um representante. E a propria razdo de existir do
instituto, o fim a que se destina, permitir que a declaracdo de vontade de um
(representante) obrigue outrem (representado).

Ao pretender negar a existéncia da manifestacdo de vontade dos socios
quando atuam por meio da sociedade que os representa, a doutrina nesse sentido
esta a negar a propria eficacia da representacdo, em manifesta afronta ao art. 116
do Codigo Civil. Com efeito, ndo se nega a existéncia de uma operagdo de
compra e venda, nem, tampouco, de seus efeitos fiscais, sob o argumento de que,
porque ela foi realizada por intermédio de representantes, careceu de
manifestacdo de vontade do(s) envolvido(s). Do mesmo modo, ndo se pode negar
a existéncia da alienacéo na incorporacdo de agdes porque 0s atos que compdem
0s negdcios juridicos foram realizados por meio de representante.
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Note-se, por fim, que o fato de a representacéo ser legal, e no contratual,
ndo afasta o efeito vinculante entre a manifestacdo do representante e o
patriménio do representado e, pois, os efeitos tributarios decorrentes dessa
alteracdo. Isso porque o art. 116 do Codigo Civil ndo faz distincdo entre as
duas modalidade, de modo que o direito positivo brasileiro ndo respalda a
tentativa de distinguir os efeitos da representacdo convencional e legal. O
que distingue a representacdo legal da contratual, é o fato de que, na segunda, o0s
limites dos poderes conferidos aos representantes sdo livremente estabelecidos
pelas partes contratantes, enquanto na representacdo legal, esses limites estdo
estabelecidos na norma que institui a representagéo, consoante prevé o art. 120
do Cddigo Civil20. Por essa razdo, tem-se que ambas conferem poderes ao
representante para constituir direitos e obrigacbes em face do representado;
(grifei)

Destarte, dado que o art. 252 da Lei n. 6.404, 1976 traz hipotese de
representacdo ex lege e que a manifestacdo do representante tem forca para
produzir efeitos em relacdo ao representado — nos termos do art. 116 do Cddigo
Civil —, davida ndo resta de que h& participacdo dos acionistas, por meio da
sociedade, sua representante, nos atos que importam efetivagdo da incorporacao
de ac¢Bes. Consequentemente, fica afastada a pretensdo de classificar a saida
dos bens/agbes do patrimbnio dos acionistas como ato expropriatorio.

(grifei)
No entanto, as manifestacbes de vontade dos acionistas ndo se esgotam
com a decisdo positiva pela efetivacdo do procedimento de incorporacdo de

acles e os atos subsequentes tendentes a sua consecucdo empreendidos por sua
representante. Cabe examinar, ainda, outra manifestagéo de vontade envolvida na

operagao de incorporagio de agdes. (grifei)

Além de se manifestar positivamente para que a empresa tome parte na
operacdo de incorporacdo de acdes — o que faz por intermédio da Assembleia
Geral — 0 acionista da empresa a ser incorporada ainda precisa manifestar
vontade, mais uma vez, a fim de efetivamente tomar parte na operacdo de
incorporacdo de acdes, e dessa feita, deve manifestar-se em nome proprio. O art.
252, 8 20, da Lei das S/A confere direito _de retirada ao acionista da
companhia_incorporada que discorde da incorporacdo de acdes como
mecanismo_de protecdo da vontade do acionista_minoritario. A previsio
legal acerca do exercicio do direito_de retirada significa que somente
participa _do processo _de incorporacdo de acdes e dele se beneficia o
acionista gue integra a operaco por vontade prépria e auténoma. (grifei)

Assim, é equivocada a afirmacdo de que “a constituicio de subsididria
integral prevista no art. 252 da Lei das S.A. representa negdcio juridico, por meio
do gual, independentemente de sua vontade, as acfes de propriedade dos
acionistas minoritarios sdo trocadas por novas acfes a serem emitidas pela
companhia incorporada,” Com efeito, um acionista minoritario pode nao ser
capaz de impedir a operacdo de incorporacdo de acdes, mas ele pode recusar-se
a participar da operacdo, renunciando a eventuais beneficios, por meio do
exercicio do direito de retirada.

Da mesma forma, ao contrario do que defende a contribuinte, a suposta
passividade dos acionistas no processo de incorporacdo de a¢Bes ndo pode ser
interpretada como auséncia de manifestacdo de vontade, mas constitui, isso sim,
siléncio eloquente, que caracteriza anuéncia na forma do art. 111 do Codigo
Civil: O siléncio importa anuéncia, quando as circunstancias ou 0s usos 0
autorizarem, e ndo for necessaria a declaracdo de vontade expressa. Assim, pode-
se afirmar gue ndo existe transferéncia de acdes contrdria & vontade dos
socios nas operacfes de incorporacdo de acdes e, por consequente, ndo ha
como admitir a solucdo dada por Eizirik, que considera a incorporacéo de
acdes “expropriacio”.
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]

Como se percebe, as analises e fundamentos acima apresentados se amoldam
perfeitamente ao exame do presente caso.

Com base neles é possivel identificar que a natureza juridica da incorporacdo de acdes,
prevista no art. 252 da Lei 6.404/1976, é efetivamente de alienacdo podendo se
identificar nas operacGes desse tipo que 0 socio entrega as suas agdes a incorporadora,
pelo valor previamente determinado em laudo de avaliagdo especifico para tal fim,
recebendo desta um conjunto de agdes que, também de acordo com laudo de avaliagdo
de peritos, corresponde ao valor patrimonial proporcional ao investimento que passa a
deter diretamente na empresa incorporadora.

Sem davida, identifica-se na operacdo que o acionista se obriga a entregar suas acfes da
empresa incorporada a incorporadora, se assim deliberar a assembleia e dela néo
dissentir, mediante o recebimento de uma contrapartida, qual seja a parcela de aces
desta Ultima, que corresponde ao preco recebido nesta alienagéo.

N&o existe sub-rogacdo real legal nesse tipo de negdcio, como alega a recorrente, na
medida em que, conforme os ensinamento de Pontes de Miranda, citados no texto
transcrito, esta tem seu fundamento na necessidade de preservar uma relagdo juridica
motivo pela qual ha identidade de relagdes juridicas entre o bem que sai do patrimonio
do sujeito e 0 que passa a integra-lo. E, na hipétese do art. 252 da Lei das S/A ndo se
vislumbra um regime juridico especial que deva ser mantido com a incorporagdo, nem
tampouco hé identidade dos bens recompostos.

Com bem apontado pela d. PGFN no acordao retro transcrito, tal “percep¢do é
corroborada pelos préprios efeitos ou resultados da incorporacdo de agles, quais
sejam: verifica-se que a substituigdo de ag¢bes da companhia “A” por agoes da
companhia “B” acarreta altera¢do de relagdo juridica, pois os titulos mobilidarios se
referem a sociedades diferentes, com valores patrimoniais diferentes e submetidos a
Estatutos Sociais diversos. Portanto, trata-se de relagdes societarias ordinérias, que se
sucedem em virtude do exercicio regular do direito a liberdade negocial”.

Como bem observado pela D. PGFN, na incorporagdo de a¢des, ha prévia avaliacdo do
valor patrimonial e precificagdo das acfes a serem incorporadas, sendo que as ac¢des da
incorporadora que sdo destinadas aos antigos acionistas da incorporada podem ter valor
menor, igual ou superior aos desta ultima, inexistindo identidade de valores com vistas
a atingir a finalidade de recomposicao de patrimdnio, necesséria para caracterizar a sub-
rogacdo real, mas sim verdadeira variagdo patrimonial.

O art. 252 visa tdo somente regular a possibilidade de criagdo de subsidiarias integrais,
estabelecendo para tanto alguns pardmetros para a sua consecugdo e, em especial, 0
direito de retirada dos sécios minoritarios que discordarem da dita incorporacao.

Também ndo ha preservacao da relacao juridica originaria, nem tampouco dos valores
patrimoniais, pois a partir da mudanca da composi¢do do direito ao que o acionista
passa a deter em face da incorporagdo, ocorre também alteracdo de relacdo juridica, uma
vez que as acdes se referem a sociedades diferentes, submetidas a Estatutos Sociais
também distintos, e os valores individuais (de cada a¢do) e patrimoniais completamente
diferentes.

Do ponto de vista da alegacdo de que inexiste manifestacdo de vontade por parte do
socio da empresa incorporada, resta claro pelo proprio § 2° do art. 252 da Lei n°
6.404/1976, que esta € expressa por meio da deliberacdo da assembleia geral que
concede poderes aos representantes da sociedade para proceder a incorporagdo, ao
tempo que assegura aos socios dissidentes (minoritarios), que ndo queiram tomar parte
na operacao, o direito de retirar-se da companhia mediante reembolso.

Portanto, a participacdo na operacdo de incorporagdo, com a consequente substituicdo
das acdes, ndo ¢ feita a revelia do socio e ndo prescinde sua manifestacdo de vontade,
ainda que de forma técita ao aceitar os termos do negécio.
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Com relagdo a alegacdo de que ndo teria existido efetivo acréscimo patrimonial na
operacdo, caracterizador da renda, nos termos do art. 43 do CTN, trago a colacdo a os
ensinamentos de Andrade Junior e Schoueri, também citados no Acdérddo n° 1302-
002.566, verbis:

[.]

(...) Acerca da disponibilidade do ganho de capital, Andrade JUnior e Schoueri
asseveram que a disponibilidade da renda seria completa e definitiva quando de
sua realizacéo, destacando que tal ocorre de fato na incorporacdo de agoes.
Delimitam a questdo os referidos autores da seguinte forma:

i) Conversdo em direitos que acrescam ao patrimoénio: como antevisto,
as acdes da companhia 'incorporadora’ integram o patriménio do acionista
que as recebe. Eventual ganho embutido no valor destas seguiria a mesma
sorte;

ii) Processamento desta conversdo mediante troca no mercado:
considerando-se uma incorporacdo de agfes processada entre partes
independentes, ou, a0 menos, uma incorporacdo de acbes em que a
avaliag8o das acdes reflita valores consistentes com a prética de mercado,
creio que esse requisito deve ser reputado preenchido;

iii) Cumprimento das obrigac6es que decorrem dessa troca: para 0S
acionistas da sociedade ‘incorporada’, a obrigacdo que se contrapde ao
recebimento das acBes da sociedade ‘incorporadora’ é a entrega das suas
acoes, i.e., a integralizagdo do capital subscrito. Como isso é efetivado por
forga do artigo 252 da Lei n° 6.404/1976, pela diretoria da sociedade
'incorporada’, que age como representante indireta autorizada a tanto, esse
requisito também é atendido satisfatoriamente; e

iv) Mensurabilidade e liquidez dos direitos recebidos na troca: por
fim, um elemento delicado. A falta de mensurabilidade dos direitos
recebidos na troca é o que justifica, por exemplo, o diferimento da
tributacdo relativa aos ganhos de capital auferidos em raz8o da operacéo
de permuta.

Precisamente porque o ganho ndo pode ser aferido com certeza,
permanece iliquido, é que se tem reconhecido a inexisténcia de ganho
tributavel em operagBes dessa natureza. Mas isso ndo ocorre no caso da
incorporagdo de agdes, em que as agdes trocadas sdo submetidas a prévia
avaliagdo, por perito eleito pela assembleia geral da sociedade
'incorporadora’. Na relacdo de troca estabelecida com o fito de identificar
0 numero de acdes que tocard a cada um dos acionistas da sociedade
'incorporada’, é levado em conta o valor das a¢des originariamente dadas,
bem como o valor das a¢des a serem recebidas, sendo tais valores aferidos
por meio de avaliagbes especificas. A situacdo, assim, aproxima-se do
recebimento de pagamentos com bens, ou, tecnicamente falando, da dacéo
em pagamento, com relacdo a qual tanto a doutrina como a jurisprudéncia
reconheceram realizacdo de renda, uma vez que 0 bem entregue em
pagamento o é tendo-se em vista um valor especifico. Nesse contexto, na
incorporagdo de agdes esta cumprido o requisito da mensurabilidade e
liquidez dos direitos recebidos em troca. N&o ha incerteza acerca do valor
pelo qual a troca é efetivada; este é conhecido e claramente definido.25"

Observe-se que a renda no caso da incorporacdo de acles reGine todos 0s
requisitos para se considerar realizada, independentemente de sua conversdo em
pecunia: (i) houve acréscimo patrimonial; (ii) mensuravel; (iii) em decorréncia
de cumprimento da obrigacdo; (iv) entre partes independentes. Nessa

725 ANDRADE JUNIOR, Luiz Carlos de. SCHOUERI, Luis Eduardo. Incorporagdo de acBes: natureza societaria
e efeitos tributarios. In: Revista Dialética de Direito Tributario. n. 200, mai. 2012, p. 63-64.
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perspectiva, necessario sempre salientar que, para a configuracdo da incidéncia
do IRPJ e da CSLL, exige-se a disponibilidade econdémica ou juridica da
renda, e ndo a disponibilidade financeira. Por essa razdo, ndo prospera 0
argumento da recorrente, no sentido de que o pagamento recebido em bens, no
caso, a¢des, ndo seria tributavel.

[.]

No caso, ocorreu o pagamento das presta¢gdes assumidas entre as partes, o
gue gerou acréscimo_patrimonial para os acionistas, entre eles a ora
recorrente, de forma a caracterizar-se disponibilidade econdmica e,
portanto, realizacdo da renda de acordo com o regime de caixa.

Por essa razdo, afaste-se também o argumento de que o ganho de capital
decorrente da alienacdo de agOes seria incerto e carente de liquidez. Isso porque
tanto o valor das acGes incorporadas, como o das acBes da incorporadora —
entregues aos antigos acionistas da incorporada —, s30 necessariamente
submetidas & prévia avaliacéo (88 1° e 2° do art. 252 da LSA), o que as confere
liquidez e certeza.

Além disso, cumpre destacar que a regra na apuracdo do IRPJ e da CSLL € a
existéncia de disponibilidade econémica e juridica — previstas no art. 43 do CTN.
A disponibilidade financeira somente pode servir de pardmetro, para a apuragdo
do lucro, quando a legislacdo expressamente mencionar essa possibilidade —
afinal, trata-se de excecdo a regra prevista no citado art. 43. Com efeito,
prevalece na tributacdo das receitas ndo operacionais, seja no regime do lucro
real ou no do lucro presumido, a necessidade de existéncia de disponibilidade
econdmica ou juridica, e ndo de disponibilidade financeira.

[..]

Entendo que, de fato, resta caracterizada a disponibilidade econémica da renda no caso

concreto. Observa-se que a substituicdo das acdes, tendo sido esta avaliadas por valor
superior ao registrado no ativo da empresa detentora, caracteriza, inarredavelmente, um
acréscimo imediato e mensuravel em seu patrimdnio, restando, assim, configurado o
ganho de capital tributavel.

Na linha do quanto foi aqui analisado, tém-se julgados desta 12 Turma da CSRF que
retratam o mesmo entendimento, conforme se colhe das suas ementas, verbis:

Acordao n° 9101-002.735, de 04/04/2017
INCORPORACAO DE ACOES. GANHO DE CAPITAL TRIBUTAVEL.

No bojo da incorporagdo de acbes ocorre alienacdo da totalidade de acdes ou
quotas da pessoa juridica incorporada na subscricdo do aumento de capital da
pessoa juridica incorporadora, ndo havendo que se falar em auséncia de
manifestacdo de vontade. N&o € caso de sub-rogacdo real e nem de permuta. A
diferenca positiva entre a participagdo que passa a ser detida na incorporadora e a
participagdo antes detida na incorporada constitui ganho de capital tributavel.
(Relatora Cons. Adriana Gomes Rego) *®

Acordéo n° 9101-003.536, de 06/04/2018

INCORPORACAO DE ACOES. TRIBUTACAO O GANHO DE CAPITAL.

Os negdcios juridicos que se integram na incorporacdo de agdes ocorrem em
razdo de manifesta deliberacdo dos sbcios ou acionistas das sociedades
envolvidas mediante assembléias, nos termos do artigo 252 da Lei n° 6.404/76;
portanto, sdo 0s acionistas que determinam os valores pelas quais as operacGes

'8 participaram do julgamento os conselheiros: Adriana Gomes Régo, Cristiane Silva Costa, André Mendes de
Moura, Luis Flavio Neto, Rafael Vidal de Aradjo, Daniele Souto Rodrigues Amadio, Gerson Macedo Guerra e
Carlos Alberto Freitas Barreto. Negado provimento ao recurso da contribuinte, por maioria, vencidos 0s
conselheiros Luis Flavio Neto, Daniele Souto Rodrigues Amadio e Gerson Macedo Guerra.
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serdo realizadas (observadas as prescricOes legais tendentes a proteger acionistas
minoritarios) de modo que se a operagdo de subscricdo realizar-se por valor
superior ao valor contabil, havera apuracdo de ganho de capital tributavel.
(Redator designado Cons. Flavio Franco Correa) *°

Pelo exposto, voto no sentido de conhecer parcialmente e, no mérito, negar provimento
ao recurso especial da contribuinte.

Pelos mesmos fundamentos acima transcritos, voto no sentido de negar
provimento ao recurso especial da contribuinte.

(documento assinado digitalmente)

Luiz Tadeu Matosinho Machado

19 participaram do julgamento os conselheiros André Mendes de Moura, Cristiane Silva Costa, Rafael Vidal de
Araujo, Luis Flavio Neto, Flavio Franco Corréa, Daniele Souto Rodrigues Amadio, Gerson Macedo Guerra e
Adriana Gomes Ré&go (Presidente). Negado provimento ao recurso da contribuinte, por maioria de votos,vencidos o0s
conselheiros Luis Flavio Neto (relator), Daniele Souto Rodrigues Amadio e Gerson Macedo Guerra.
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Declaracao de Voto

Conselheira EDELI PEREIRA BESSA

Esta Conselheira divergiu do I. Relator, para negar provimento ao recurso especial
da Contribuinte.

A presente declaracdo de voto porém, se presta apenas a afirmar a concordancia
com o |. Relator no ponto em que afirma a inaplicabilidade, ao presente caso, da Siumula CARF
n®118.

Muito embora a incorporacdo de acGes, aqui, também tenha se verificado em
processo de desmutualizacdo, relevante para o entendimento sumulado é o ganho se verificar por
diferenca positiva entre o valor das ag¢fes ou quotas de capital recebidas em razdo da
transferéncia do patriménio de entidade sem fins lucrativos para entidade empresarial e o valor
despendido na aquisicdo de titulo patrimonial.

E isto porque os titulos patrimoniais representavam a participacdo de seu titular
em associacdo civil sem fins lucrativos, cujos resultados ndo repercutiam na atualizacdo no
patrimonio da titular por equivaléncia patrimonial, mas sim evidenciaram ganho tributavel por
ocasido da devolucdo do patrimdnio da associagdo isenta, ainda que em razdo de cisdo
promovida para liquidacdo dessa associacao.

A ementa de um dos precedentes da Simula CARF n° 118 (Acérddo n° 9101-
003.376) é clara neste sentido:

TITULOS PATRIMONIAIS DAS BOLSAS DE VALORES E DE MERCADORIAS.
TRANSFERENCIA EM REDUCAO DE CAPITAL. TRIBUTACAO DOS
ACRESCIMOS DO VALOR NOMINAL.

A transferéncia de titulos patrimoniais da Bovespa e da BM&F a sécio em reducdo de
capital enseja a tributacdo dos acréscimos correspondentes a valorizacdo dos titulos,
postergada conforme disposto na Portaria MF n°® 785/1977. Tais acréscimos, registrados
em conta de reserva de atualizagdo, devem ser adicionados ao lucro liquido na apuracdo
do lucro real.

M’ETODO DA EQUIVALENCIA PATRIMONIAL. INAPLICABILIDADE AOS
TITULOS PATRIMONIAIS DE ASSOCIAGOES.

O Método da Equivaléncia Patrimonial (MEP) constitui critério contabil previsto na lei
que rege as sociedades andnimas para avaliagdo do investimento no capital de empresas
controladas ou coligadas, que sdo sociedades com fins econdmicos, ndo se aplicando a
propriedade de titulos patrimoniais de associacGes sem fins lucrativos, como eram a
Bovespa e a BM&F.

DESMUTU@LIZAQAO DAS BOLSAS DE VALORES E DE MERCADORIAS.
DISSOLUCAO PARCIAL DE ASSOCIACAO. DEVOLUCAO DE PATRIMONIO
AS CORRETORAS ASSOCIADAS. GANHO DE CAPITAL.

Né&o se pode reconhecer o processo de desmutualizagdo das Bolsas como uma de cisdo
parcial de associacdo com destinacdo de patriménio & sociedade com fins econdémicos,
devendo a conversdo dos titulos patrimoniais das associacdes Bovespa e BM&F em
acOes das sociedades andnimas criadas ser caracterizado como dissolucdo parcial das
associagOes, com devolucdo de patrimdnio as corretoras associadas, com a aplicagdo
dos valores recebidos no aporte de capital nas sociedades anénimas entdo constituidas.
A diferenca entre o valor das acOes recebidas e o dispendido na aquisicdo dos titulos
patrimoniais se sujeita a incidéncia de IRPJ.
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No presente caso, como bem exposto pelo I. Relator, a autuada detinha acGes da
CBLC, e ndo titulos patrimoniais, dado ser ela uma sociedade an6nima, cuja capital era
parcialmente detido, de forma indireta, pela Associacdo Bovespa. Apesar disso, tais acdes eram
submetidas a atualizacdo contébil pela Contribuinte mediante contabilizagdo semelhante a
atualizacdo dos titulos patrimoniais. Tais acdes foram permutadas com acGes da Bovespa
Holding S/A, também no processo de desmutualizacdo da Associacdo Bovespa, na parte
correspondente a participacdo que esta detinha na CBLC, mas neste ponto a troca se deu entre
acOes da CBLC e ac¢Oes da Bovespa Holding S/A.

Assim, o caso em questdo demanda decisdo segundo os parametros adotados para
0S casos recorrentes de incorporacdo de agOes, valendo destacar que a autoridade fiscal bem
observou que as acdes detidas pela Contribuinte se sujeitariam a avaliacdo pelo custo de
aquisicdo, dado ndo representarem investimento sujeito a equivaléncia patrimonial, de modo que
a atualizacdo por ela impropriamente registrada, em contrapartida ao patriménio liquido e sem
transito em resultado, em nada afetou a afericdo do ganho tributavel. Na forma do art. 418 do
RIR/99, o ganho de capital seria determinado a partir da confrontacdo do valor das acbes
recebidas contra o custo contabil historico do investimento permutado, caso a Contribuinte
lograsse comprova-lo.

Com estes esclarecimentos, o presente voto é no sentido de reafirmar o
entendimento mais recentemente expresso no Acordao n°® 9101-005.691 acerca da matéria, nos
termos do voto condutor do Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado, e assim NEGAR
PROVIMENTO ao recurso especial da Contribuinte.

(documento assinado digitalmente)
EDELI PEREIRA BESSA

Declaracéo de Voto
Caio Cesar Nader Quintella, Conselheiro

Acompanhando o bem fundamentado voto do I. Relator, registra-se aqui a total
concordancia com o seu posicionamento meritdrio, justificando o entendimento pela procedéncia
do Recurso Especial da Contribuinte, permitindo-se alguns comentarios e ponderacdes sobre o
tema.

Este mesmo Conselheiro ja teve a oportunidade de se pronunciar sobre essa
temaética, na condigdo de Relator, no recente v. Acérdao n°® 9101-005.777, de 09 de setembro de
2021, proferido por esta mesma C. 12 Turma da CSRF.

Pois bem, o tema ndo novo e hd muito n&o so habita as decisdes desse E. CARF e
de seus antecessores, E. Conselhos de Contribuinte, como a propria academia do Direito
Tributario debruca-se sobre tal matéria, ha décadas, contando com grandes nomes, de igual
respeito e notoriedade, em lados opostos da celeuma formada.
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E dentro da matéria acatada para julgamento neste feito — como na grande maioria
daquelas que vém para resolucéo nesta C. Instancia especial - ndo existem nuancas faticas ou
caracteristicas proprias de fato que criem discrimen ou lhe afaste desse tradicional debate, sendo
0 objeto da decisdo a ser adotada puramente de Direito.

Nesse esteira, apenas acrescentando um pouco aquilo ja muito bem tratado pelo I.
Relator, temos que, sobre a precisa identificacdo da manifestacdo de quais institutos de Direito
Civil (ou Comercial) estar-se-ia diante, quando, entdo, promovida manobra societaria de
incorporacdo de acOes, observando os termos dos arts. 224, 225, 252 e até 264 da Lei n°
6.404/76, como aquela colhida pela Autoridade Fiscal nestes autos, se de sub-rogacéo real legal
(com todos seus elementos conceituais historicos e caracteristicas proprias) ou de uma simples
expressao de permutativa de titulos, sem torna, é interessante e muito instigante notar como é
possivel caminhar, carregando fortes fundamentos, para ambas direcbes — mais um dos
elementos que, provavelmente, perpetua o debate sobre o tema.

Mas é certo que — pelo menos para este Conselheiro — o que efetivamente ocorre,
inegavelmente, é uma verdadeira substituicdo de ativos, de maneira involuntaria, sem a
necessidade do consentimento ou qualquer conduta do acionista da empresa incorporada, que
apenas sujeita-se, passivamente, a troca de seus titulos patrimoniais, antes detidos.

Aqui estd a maior relevancia para a averiguacao da existéncia de ganho de capital,
a ser tributavel ou ndo na oportunidade dessa substituicao.

Assim como ja registrado em outros julgamentos, a simples expressao patrimonial
de um aumento ou potencial ganho ndo da margem, obrigatoriamente, a renda tributavel naquele
momento. Conforme o Prof. Victor Borges Polizelli?® textualmente aponta quando comenta o
desenvolvimento da doutrina nacional da tributacdo da renda, ainda que a comparacdo da
situacdo patrimonial anterior e posterior, dentro de um dado periodo de apuracdo, seja a
sistematica natural de deteccdo da renda-acréscimo, existe relevante corrente que defende
somente poder se computar as eventuais variacOes positivas se forem estas oriundas de um
negacio juridico praticado pelo contribuinte (leia-se, uma troca no mercado).

No caso da incorporacdo de acdes, 0 acionista titular das agdes incorporadas nao
pratica nenhum negdcio juridico, ndo figura como sujeito de pactos e, muito menos, buscou o
mercado para transacionar. Sua situacdo juridica em relacdo a troca dos titulos que possui é
passiva, alheia e submissa aos atos da Assembleia-Geral e de terceiros. A substituicdo percebida
no seu patrimonio € inoponivel, irresistivel e puramente consequencial, referente a ato juridico
praticado por outros.

0 O Principio da Realizacéo da Renda — Reconhecimento de Receitas e Despesas para fins do IRPJ. Série Doutrina
Tribuéaria vol. VII — S&o Paulo : Quartier Latin, 2012. p. 189.
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Igualmente a outras oscilacBes valorativas patrimoniais, ocorridas por eventos
extranegociais, também ndo existe, aqui, a necessaria e devida realizacao da renda.

No presente caso, a eventual manifestacdo de renda-acréscimo, indiscutivelmente
encampada pelo alcance do art. 43 do CTN, foi involuntariamente inserida e resta, ainda, latente
e encapsulada no acervo patrimonial da entidade, sendo certo que o Imposto sobre a Renda (e a
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido, diga-se), dentro da sua delimitacdo constitucional
(ou legal), ndo pode ter como objeto o patrimonio, conforme a basilar regra contida no caput do
art. 4° do mesmo Codex** confirma.

Assim, ainda que os titulos cambiados expressem valor superior ao custo ou ao
ultimo registro contabil daqueles anteriormente adquiridos, somente devera ser tributado o ganho
de capital no momento de sua derradeira, voluntéria e negocial alienacdo — e se, realmente,
ocorrer acréscimo nessa outra oportunidade.

Desse modo, assiste razdo a Recorrente, devendo ser reformado o v. Acérddo n®
1201-001.337, entdo complementado pelo v. Aresto n® 1201-001.840, para afastar a tributacéo
do ganho de capital imposta.

Diante do exposto, prestando novamente as devidas homenagens ao |. Relator,
voto por dar provimento ao Recurso Especial da Contribuinte.

(documento assinado digitalmente)

Caio Cesar Nader Quintella

2L Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva obrigacéo, sendo
irrelevantes para qualifica-la:

I - a denominagdo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei;

Il - a destinacdo legal do produto da sua arrecadagéo.



