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RECURSO VOLUNTARIO

RECORRENTE NEOENERGIA S.A.

INTERESSADO FAZENDA NACIONAL

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Ano-calendario: 2017

REESTRUTURACAO  SOCIETARIA. INCORPORACAO DE SOCIEDADE.
ALIENACAO. SUBSTITUICAO DE ACOES. DIFERENCA ENTRE O CUSTO DE
AQUISICAO E O VALOR APURADO COM BASE NO PATRIMONIO LiQUIDO.
GANHO DE CAPITAL. TRIBUTACAO. CABIMENTO.

A incorporacdo de sociedade mediante a subscricdo e integralizacdo de
aumento de capital na incorporadora com base no valor patrimonial da
incorporada (companhia extinta), que se releva superior ao custo de
aquisicdo ou histérico incorrido pelo investidor, caracteriza ganho de
capital.

Apenas na hipdtese de substituicdo de a¢des por outras acdes de mesmo
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valor é que se configura a permuta, isto é, quando ndo ha diferenca de
valores a registrar sobre a perspectiva do investidor. Havendo diferenca de
valores entre as ag¢les entregues e as recebidas, ndo se esta diante de
permuta que afaste a existéncia de ganho tributavel.

GANHO DE CAPITAL AUFERIDO POR RESIDENTE NO EXTERIOR NA
ALIENACAO DE SOCIEDADE NO BRASIL. RESPONSABILIDADE DO
ADQUIRENTE.

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

OBSERVANCIA DE NORMAS COMPLEMENTARES. EXCLUSAO DE MULTA E
JUROS DE MORA. INOCORRENCIA.
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				 Incidem juros moratórios, calculados à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC, sobre o valor correspondente à multa de ofício (Súmula CARF nº 108).
			
		
	
	 
		 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
		 Acordam os membros do colegiado, por voto de qualidade, em negar provimento ao recurso, vencidos os Conselheiros José Eduardo Dornelas Souza, Eduardo Monteiro Cardoso e Eduarda Lacerda Kanieski, que lhe davam provimento. Manifestou intenção de apresentar Declaração de Voto o Conselheiro Eduardo Monteiro Cardoso.
		 
		 (documento assinado digitalmente)
		 Rafael Taranto Malheiros - Presidente
		 
		 (documento assinado digitalmente)
		 Iágaro Jung Martins - Relator
		 
		 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Iágaro Jung Martins, Jose Eduardo Dornelas Souza, Luís Ângelo Carneiro Baptista (substituto integral), Eduardo Monteiro Cardoso, Eduarda Lacerda Kanieski, Rafael Taranto Malheiros (Presidente).
	
	 
		 1. Trata-se de Recurso Voluntário interposto contra decisão da DRJ01, que julgou improcedente a impugnação contra lançamento de ofício relativo ao Imposto de Renda Retido na Fonte sobre Ganho de Capital (IRRF-Ganho de Capital), no valor principal de R$ 184.179.825,00, acrescido de multa de ofício de 75%. 
		 2. A motivação o lançamento, conforme Relatório Fiscal (fls. 7/20), refere-se ao ganho de capital auferido por não residente, a saber: Iberdrola Energia S.A (Iberdrola), CNPJ 05.470.823/0001-02, domiciliada na Espanha, em decorrência de operação societária de incorporação da Elektro Holding S.A. (Elektro Holding), CNPJ 15.295.139/0001-87, pela Neoenergia em 24.08.2017.
		 2.1.Antes da operação, a Elektro Holding era uma empresa do grupo Iberdrola espanhol, sendo 100% do seu capital de titularidade de Iberdrola Energia, que por sua vez era 100% pertencente a Iberdrola S/A (Espanha). Já a ora Recorrente tinha seu capital social dividido entre Iberdrola Energia (39%), Caixa de Previdência dos Funcionários do Banco do Brasil (PREVI, 49,01%) e BB Banco de Investimento S.A. (11,99%).
		 2.2.Em 24.08.2017 houve a incorporação da empresa Elektro Holding pela ora Recorrente, com extinção total daquela. Após a incorporação, o controle da Neoenergia (Recorrente) passou a ser assim dividido: Iberdrola Energia (52,45%), PREVI (38,21%) e BB Investimentos (9,35%).
		 2.3.Em decorrência da operação, as 3.772.000.000 ações de emissão da Elektro Holding de titularidade de Iberdrola Energia foram substituídas pela emissão de 1.654.124.249 ações ordinárias da Recorrente, em uma relação de substituição de 1 para 0,4385271074, conforme Protocolo e Justificação de Incorporação da Elektro Holding pela Neoenergia, celebrado em 07.06.2017. Como consequência, o capital social da ora Recorrente foi aumentado em R$ 4.595.577.000,00, valor que corresponde ao patrimônio líquido da Elektro Holding em 31.12.2016, conforme Boletim de Subscrição da Ata da Assembleia Geral Extraordinária da Neoenergia S.A., de 24.08.2017.
		 2.4.A fundamentação para incidência do IRRF é o art. 18 da Lei nº 9.249, de 1995, e para a obrigação de retenção o art. 26 da Lei nº 10.833, de 2003.
		 3. Em impugnação (fls. 630/698), o sujeito passivo alegou que a operação envolveu a incorporação total entre sociedades brasileiras e resultou na extinção da Elektro Holding e na transferência, por sucessão universal, do seu acervo líquido (com todos os seus ativos e passivos) para a ora Neoenergia, que teve como objetivo de centralizar todas as operações do Grupo Iberdrola no País; que a operação não envolveu qualquer criação de riqueza intragrupo; que há equívoco do lançamento ao equiparar uma operação societária, de sucessão universal, como uma operação de alienação; sob a perspectiva da acionista da sociedade incorporada, não há qualquer alienação, mas a substituição de um investimento como resultado da incorporação, que essa sub-rogação é reconhecida pela Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB), conforme Parecer CDT nº 39, de 1981; que o sócio não alienou e tampouco adquiriu sociedade; que o Parecer Normativo CST nº 371, de 1971, concluiu que a incorporação de empresas tem o tratamento de sucessão e não o de extinção do investimento; que a operação teve caráter permutativo; que não é cabível imputação de multa e juros para o contribuinte que observa as normas complementares (art. 100 do Código Tributário Nacional); que é inaplicável a imputação de juros sobre multa de ofício.
		 4. A DRJ negou provimento à impugnação (fls. 1.266/1.323) por entender que o lançamento observou a legislação vigente; que Iberdrola Energia (Espanha) alienou a pessoa jurídica Elektro Holding, ou seja, transferiu a totalidade do patrimônio líquido dessa companhia (incorporada), em operação de subscrição e integralização do aumento de capital na empresa Neoenergia (incorporadora), recebendo, em contrapartida, em substituição das ações daquela, ações da empresa incorporadora; que a operação é de incorporação de sociedades (art. 227 da Lei nº 6.404, de 1976); que o valor atribuído às ações da Neoenergia recebidas pela Iberdrola Energia (Espanha) foi o valor do patrimônio líquido da Elektro Holding de R$ 4.595.577.000,00 e que o custo do investimento era de R$ 3.772.000.000,00, perfazendo um ganho de capital de R$ 823.577.000,00; que não se verifica no caso sub-rogação, pois após a operação societária não mais persiste identidade de valores e de regime jurídico, visto que os títulos mobiliários se refere a nova sociedade e houve alteração da participação societária; que o conceito de alienação na legislação tributária abrange qualquer modalidade de transparência; que as ações, outrora registradas pelo valor histórico (custo), transferidas pelo valor do patrimônio líquido, resulta em uma diferença (ganho de capital); que a então impugnante, na qualidade de adquirente das ações pertencentes a sociedade não residente, deveria ter apurado e recolhido na fonte o imposto incidente sobre o ganho de capital auferido pela pessoa jurídica alienante (residente e domiciliada no exterior); que é inaplicável o Parecer Normativo CST nº 39, de 1981, pois não há identidade de valor e regime jurídico e, por essa razão, inaplicável o art. 100 do CTN; que deve ser observada a Súmula CARF nº 108 em relação à incidência de juros sobre a multa de ofício; que não é possível a exclusão de multa e juros, pois não houve observância das normas complementares. Subsidiariamente, ainda que se entenda ser operação de incorporação de ações, entendeu a autoridade julgadora de primeira instância que inexiste identidade de regime e valor; que não houve duplicidade de cobrança do imposto em razão da oferta pública inicial de ações, pois se trata de operação (fato jurídico) distinta. A decisão restou materializada com o seguinte Acórdão:
		 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE - IRRF
		 Data do fato gerador: 24/08/2017
		 REESTRUTURAÇÃO SOCIETÁRIA. INCORPORAÇÃO DE SOCIEDADE. ALIENAÇÃO. SUBSTITUIÇÃO DE AÇÕES. DIFERENÇA ENTRE O CUSTO DE AQUISIÇÃO E O VALOR APURADO COM BASE NO PATRIMÔNIO LÍQUIDO - PL. GANHO DE CAPITAL. TRIBUTAÇÃO. CABIMENTO. 
		 Constatada a incorporação de sociedade, com a extinção da incorporada, a subscrição e integralização do aumento de capital na incorporadora mediante a versão do patrimônio líquido da companhia extinta, valor diverso do custo de aquisição ou histórico, sujeita-se à apuração de ganho de capital e respectiva tributação.
		 Na incorporação de pessoa jurídica, com substituição das ações, não há subrogação legal real, eis que essa pressupõe “substituição de uma coisa por outra com os mesmos ônus e atributos”, ao passo que na incorporação de pessoa jurídica, com substituição de ações, o bem recebido pela pessoa jurídica alienante não ostenta os mesmos atributos do bem que foi entregue. Não há identidade de valor e regime.
		 A incorporação de pessoa jurídica, com substituição de ações, não configura permuta, pois na permuta não está presente o elemento preço, expresso em moeda, o que impede a caracterização da permuta.
		 INCORPORAÇÃO E SUBSTITUIÇÃO DE AÇÕES. INEXISTÊNCIA DE IDENTIDADE DE VALOR E REGIME. GANHO DE CAPITAL TRIBUTÁVEL. 
		 Na 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 da pessoa jurídica alienante. Não é caso de sub-rogação legal 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.
		 Na operação de incorporação de ações, a qual não se confunde com sub-rogação legal ou permuta, a transferência das ações da companhia incorporada para o patrimônio da companhia incorporadora caracteriza alienação, cujo valor, se superior ao custo de aquisição, é tributável, pela diferença a maior, como ganho de capital para os acionistas da companhia cujas ações são incorporadas.
		 GANHO DE CAPITAL AUFERIDO POR RESIDENTE NO EXTERIOR NA ALIENAÇÃO DE SOCIEDADE NO BRASIL. RESPONSABILIDADE DO ADQUIRENTE.
		 O adquirente, pessoa física ou jurídica residente ou domiciliada no Brasil, fica responsável pela retenção e recolhimento do imposto de renda incidente sobre o ganho de capital auferido por pessoa física ou jurídica residente ou domiciliada no exterior que alienar bens localizados no Brasil.
		 EXCLUSÃO DE MULTA E JUROS DE MORA POR APLICAÇÃO DE NORMA INFRALEGAL. INOCORRÊNCIA.
		 Somente é cabível a exclusão da imposição de penalidades e da cobrança de juros de mora na hipótese de comprovada aplicação do disposto em normas complementares às leis. A alegada observação de atos infralegais não possui o condão de afastar essa imposição, porque tais normativos não tratam especificamente do caso discutido nos autos e, consequentemente, não pode dar suporte à interpretação do art. 135 do RIR/99.
		 JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO.
		 Incidem juros moratórios, calculados à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC, sobre o valor correspondente à multa de ofício (Súmula CARF nº 108).
		 5.Em Recurso Voluntário (fls. 1.332/1.398), a Recorrente repisa os argumentos trazidos na impugnação, em especial de que se trata de incorporação de sociedades (art. 227 da Lei nº 6.404, de 1976) e não de incorporação de ações, fato reconhecido pela autoridade fiscal, portanto incontroverso; que não houve aquisição das ações da Elektro Holding pela Recorrente, mas absorção do acervo patrimonial líquido; que a r. decisão faz reiteradas citações sobre incorporação de ações numa tentativa de confundir o julgador; que o fundamento do lançamento e da r. decisão é de que houve uma alienação patrimonial pela empresa Iberdrola Energia (Espanha) das ações da Elektro Holding, isto é, de que teria havido alienação de ações, sujeitando o acionista não residente à apuração de ganho de capital; que o instituto da incorporação de sociedade é instituto de direito privado, com regras e efeitos jurídicos próprios, que não se confunde com a alienação de ações; que o art. 58, § 6º da IN RFB nº 1.585, de 2015, corrobora o entendimento da Recorrente; que as autoridades lançadora e julgadora ignoraram o fato de que o investimento da Iberdrola Energia (Espanha) segue inalterado, isto é, no exato montante do custo histórico de aquisição da Elektro Holding (R$ 3.772.000.000,00); que o valor de avaliação (R$ 4.595.577.000,00) e que serviu de referencial para o aumento de capital da Recorrente é irrelevante, pois eventual ganho somente será apurado quando a Iberdrola Energia alienar ações da Recorrente; que os art. 109 e 110 do CTN veda a requalificação dos atos e negócios jurídicos ante a ausência vícios praticados; que não é possível equiparar sucessão universal com alienação efetuada por acionista; que não houve registro de ágio em decorrência das operações; que os Pareceres Normativos CST nº 6, de 1985, e nº 371, de 1971, afastam a qualificação da operação como alienação; que o Acórdão nº 108-07.793, sessão em 12.05.2004, corroboram esse entendimento; que o Protocolo e Justificação de Incorporação da Elektro Energia pela Neoenergia foi firmado pelas sociedades e não pelos respectivos acionistas, isto é, que o ato não decorre de ato de vontade desses; que na operação os acionistas receberam ações da Recorrente em substituição das ações da Elektro Holding (art. 223, § 2º, da Lei nº 6.404, de 1976); que houve sub-rogação, pois houve substituição jurídica de um bem pelo outro, que se revestiu da mesma natureza jurídica, sem qualquer manifestação de vontade do acionista; que a AGE serviu para formatar a vontade da sociedade, que não se confunde com a vontade individual dos sócios; que a incorporação de sociedade, ainda que envolva aumento de capital, não pode ser confundida com operação de aumento de capital; que a propriedade é perdida com a alienação, nos termos do art. 1.275 do Código Civil, e que a alienação acarretará a diminuição de determinado bem do patrimônio, mas que isso não ocorreu no presente caso, pois houve a substituição das ações, em decorrência da sub-rogação real; que não houve alienação das ações para outro patrimônio, pois Iberdrola Energia recebe, em substituição das ações que possuía da sociedade incorporada (Elektro Holding), ações da incorporadora (Recorrente), mas extinção das ações da sociedade incorporada; que a Comissão de Valores Mobiliários concluiu que a incorporação de sociedades não configura alienação e que, analisando a presente operação, concluiu que não resultou em alienação de controle, nos termos do art. 254-A da Lei das S/A; que, em ação judicial promovida pelo Sindicato dos Trabalhadores na Indústria de Energia Elétrica de Campinas, buscando participação nos lucros em razão de Acordo Coletivo, restou consignado em sentença que no caso houve incorporação e não venda de controle acionário; que é inaplicável a IN RFB nº 1.455, de 2014, pois se refere a operação de incorporação de ações; que inexiste renda auferida na operação de incorporação de sociedade nos termos do art. 43 do CTN; que apenas em eventual alienação futura é que se poderia falar em acréscimo patrimonial, que de fato ocorreu em 2019; que a substituição das ações, em decorrência do evento societário de incorporação, tem natureza jurídica de permuta sem torna; que o Parecer PGFN/PGA nº 971, de 1990, ao analisar o momento de tributação do imposto de renda, concluiu que o momento da tributação seria aquele em que ocorreu a venda das ações recebidas em troca; que o Superior Tribunal de Justiça concluiu que fato permutativo não altera o patrimônio líquido do contribuinte (REsp nº 668.378/ES); em caráter subsidiário, ainda que a incorporação de sociedades pudesse ser considerada uma alienação, não restou comprovado que o acionista não residente obteve disponibilidade econômica, visto estar submetido ao regime de caixa (art. 18 da Lei nº 9.249, de 1995, e art. 38 do então Regulamento do Imposto de Renda, Decreto nº 3.000, de 1999 – RIR/99); que esse entendimento foi adotado pelo CARF (Acórdão nº 2202-002.187); que a responsabilidade da Recorrente jamais se materializou, pois a operação de incorporação não envolveu qualquer pagamento, crédito, emprego, remessa ou entrega de rendimentos ou ganhos no exterior; que havia limitação à transferência de ações conforme cláusula 12ª do Acordo de Acionistas, impossibilitando a venda de ações até a oferta pública de ações em 2019, fato que limitava a disponibilidade econômica de renda; que houve pagamento de IRRF quando houve venda de ações em 2019 e que, por essa razão, houve bis in idem com o presente lançamento; que o art. 21 da Lei nº 9.249, de 1995, produz efeitos entre as sociedades envolvidas e não aos acionistas; que houve excesso de cobrança ao desconsiderar o IRRF pago em razão da alienação de 29.677.468, que representam 2,45% das ações da Recorrente detida pela Iberdrola Energia; que não é possível cobrar multa de ofício e juros pois a Recorrente observou as normas complementares, nos termos do art. 100 do CTN; que não cabe juros sobre multa de ofício; ao final, requer o provimento do Recurso Voluntário com o consequente cancelamento da exigência.
		 6.A Fazenda Nacional, em contrarrazões (fls. 1.404/1.456), alega que não deve prevalecer a tese da Recorrente de que incorporação de sociedade não configura hipótese de alienação de ativos, que a autoridade fiscal concluiu que houve uma alienação de ativos, que consistiu na entrega das ações da Elektro Holding (objeto do negócio) para a Neoenergia; que foram considerados os seguintes elementos (i) aquisição das ações da Elektro Holding então pertencentes à Iberdrola Energia pela Recorrente, (ii) forma de pagamento mediante entrega das ações da Elektro Holding, (iii) entrega das ações da Recorrente para Iberdrola Energia, (iv) valor da operação de aquisição das ações apurado conforme laudo de avaliação; que Iberdrola Energia entregou ações de Elektro Holding na expectativa de receber ações da Neoenergia, fato que demonstra a clara intenção de trocar um ativo por outro com atribuição de valor da operação em valor distinto ao custo de aquisição das ações; que as ações emitidas por Neoenergia representam ganho efetivo para Iberdrola Energia; que o aspecto de relevo é de que existe alienação de um bem e a configuração de acréscimo patrimonial, nos termos do art. 31 do Decreto-lei nº 1.598, de 1977; que toda a discussão sobre a natureza jurídica da incorporação serve apenas para afastar a atenção do realmente ocorreu; que o lançamento analisou de forma simples e direta os atos praticados e suas consequências, isto é, de que a incorporação da Elektro Holding representou para Iberdrola Energia troca de ativos (ações); que a operação de incorporação de sociedade, nos termos no art. 227 da Lei das S/A, quando resulte em ganho de capital é passível de tributação; que (i) a operação evolve alienação, (ii) que houve ganho de capital e (iii) que o ganho foi realizado; que a transferência patrimonial precede a extinção dos ativos e cronologicamente a incorporação da Elektro Holding; que o esforço da Recorrente em opor o conceito de incorporação ao de alienação encontra óbice no art. 31 do Decreto-lei nº 1.598, de 1977, que considera extinção como modalidade de alienação; que o art. 3º, § 3º, da Lei nº 7.713, de 1988 (aplicável aos não residentes) estabelece que o conceito de alienação é amplo; que no caso concreto houve estabelecimento de preço na operação, relação de troca e outros elementos característicos da alienação; que o ato decorreu de expressa vontade dos sócios, nos termos dos art. 223 e art. 225, bem como o art. 136, IV, da Lei das S/A; que não se verifica hipótese de sub-rogação real e sequer o art. 223 da Lei da S/A objetiva preservar mesmo regime ou relação jurídica, pois há alteração de relação jurídica (os títulos mobiliários se referem a entidades distintas); que os precedentes citados pela Recorrente não descaracterizam o conceito de alienação, mas abordam o fato de haver ou não mudança de controle societário; que resta evidente o ganho de capital em razão da diferença entre as ações emitidas pela Recorrente e aquelas emitidas por Elektro Holding, nos termos do art. 31 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977; que o art. 21 da Lei nº 9.249, de 1995, não se aplica a apuração de ganho de capital por parte da investidora, mas regula os ganhos auferidos pela pessoa jurídica incorporada; que não prevalece o entendimento de que não há tributação em operação de permuta, pois o Parecer PGFN nº 1.722, de 2013, faz distinção entre as modalidades de permuta, esclarecendo que apenas as permutas ocorridas no Plano Nacional de Desestatização (PND) e nas permutas de imóvel sem torna não estariam sujeitas a eventual ganho de capital; que há fato gerador do imposto de renda, pois houve disponibilidade econômica e jurídica; cita precedentes do CARF sobre incorporação de sociedade e ganho de capital (Acórdãos nº 1402-004.537 e nº 9101-002.172); que inexiste aplicação de analogia no lançamento ao fundamentar a autuação com base no art. 26 da Lei nº 10.833, de 2006, e art. 21 da Lei nº 8.981, de 1999; que o fato de os registros relativo ao investimento direto de Iberdrola Energia terem permanecido inalterados no Banco Central do Brasil (Bacen) pois tais informações são prestadas pela própria interessada; que os juros e multa são devidos visto que a Recorrente não observou o que determina a legislação tributária. Ao final, pugna a Fazenda Nacional seja negado provimento ao Recurso Voluntário.
		 7.Em 10.01.2023 foi juntado parecer jurídico de lavra do Professor Luís Eduardo Schoueri (fls. 1.476/1.538), em que apresenta distinções entre os negócios jurídicos incorporação de ações e de sociedades, em especial que sobre (i) aspecto objetivo da transmissão (ações ou patrimônio), (ii) aspecto subjetivo da transmissão (acionista ou incorporada), (iii) efeitos na personalidade jurídica da empresa objeto (permanência ou extinção), (iv) ações da empresa objeto (permanência ou extinção); que o evento incorporação de sociedade não configura evento de alienação de ações, pois é a incorporada (e não seus acionistas) que transmite seu patrimônio; que a incorporação de sociedade não representa para o acionista qualquer alienação; que o art. 26 da Lei nº 10.833, de 2003, não introduz conceito particular de alienação para os residentes no exterior e só pode ser aplicado ao evento de incorporação de ações; que por força do art. 58, § 6º, da IN RFB nº 1.585, de 2015, o custo de aquisição relativo à participação na incorporada deve ser mantido no investimento da incorporadora; que há um deslocamento da posição histórica da RFB e o lançamento, visto que desde a edição do Parecer Normativo Cosit nº 39, de 1981, é o entendimento do Fisco de que não existe alienação na incorporação de sociedades e causa espanto a omissão no Termo de Verificação Fiscal e o argumento de obsolescência desse ato por parte da DRJ, além disso, essa posição foi manifestada na Solução de Consulta Cosit nº 224, de 2014 e em várias edições do Perguntas e Respostas da RFB sobre o IRPF, razão pela qual deveriam ser excluídos quaisquer valores a título de multa e juros, nos termos do art. 100 do CTN.
		 8. É o relatório.
	
	 
		 Conselheiro Iágaro Jung Martins, Relator.
		 Conhecimento
		 9. O sujeito passivo foi cientificado da decisão de primeira instância em 04.10.2021, conforme Termo de Ciência por Abertura de Mensagem (fls. 1.329), dessa forma, o Recurso Voluntário protocolizado em 02.11.2021, conforme Termo de Análise de Solicitação de Juntada (fls. 1.331), é tempestivo e, por preencher os demais pressupostos processuais, deve ser conhecido.
		 Mérito
		 10.O ponto principal da lide é o determinar se a operação de incorporação de sociedade é espécie do gênero alienação e se eventual mais valia, entre o valor da operação e o custo de aquisição, é fato gerador do imposto de renda, notadamente sobre ganho de capital auferido por não residente.
		 a) Situação Fática sob Análise
		 11.A situação fática pode ser assim resumida:
		 11.1.Iberdrola Energia (Espanha) era detentora de 100% do capital de Elektro Energia (sociedade incorporada pela Recorrente) e 39% de Neoenergia (Recorrente).
		 11.2.Em 24.08.2017 foi efetuada operação de incorporação de Elektro Energia por Neoenergia, com extinção daquela, fato que fez com que a participação de Iberdrola Energia passasse para 52,45% de Neoenergia (Recorrente).
		 11.3.As ações de Elektro Energia foram substituídas por novas ações de Neoenergia (Recorrente), numa relação de substituição de 1 para 0,4385271074.
		 11.4.O valor da operação foi atribuído conforme laudo em R$ 4.595.577.000,00, enquanto o custo das ações de Elektro Energia detidas por Iberdrola era de R$ 3.772.000.000,00.
		 Situação Anterior o Evento Societário
		 /
		 Evento Societário
		 /
		 Situação Posterior ao Evento Societário
		 /
		 b) Incorporação de sociedade e alienação de participação acionária
		 12.Alega a Recorrente que o instituto da incorporação de sociedade é instituto de direito privado, com regras e efeitos jurídicos próprios, que não se confunde com a alienação de ações e que o art. 58, § 6º da IN RFB nº 1.585, de 2015, corroboraria esse entendimento.
		 13.Preliminarmente, o 58, § 6º, IN RFB nº 1.585, de 2015, trata de determinação de ganho líquido em mercado à vista de renda variável, fato absolutamente distinto do presente processo, sobretudo porque tal dispositivo parte do pressuposto que as novas ações mantém a mesma relação patrimonial da companhia investida, isto é, pressupõe a existência de fato eminentemente permutativo, onde não se verifica alteração no custo de aquisição do investimento.
		 14.No caso presente há mudança na relação entre as ações detidas e o patrimônio líquido de referência. Antes do evento societário, as ações se referiam a um investimento de R$ 3.772.000.000,00, após as ações detidas se referiam a investimento de R$ 4.595.577.000,00. É evidente que Iberdrola Energia (Espanha) alienou à Recorrente a participação societária que detinha por valor superior ao custo de aquisição, em troca recebeu ações emitidas pela própria adquirente.
		 15.Essa expressão monetária, positiva sob a ótica da investidora estrangeria, tem característica de ganho de capital, nos termos do art. 23 da IN RFB nº 1.455, de 2014, que, ao normatizar o IRRF sobre rendimentos pagos, creditados ou empregados de pessoas jurídicas domiciliadas no exterior, esclarece que o ganho de capital é determinado pela diferença positiva entre o valor de alienação e o custo de aquisição.
		 16.Não deve prevalecer o argumento de que a operação de incorporação ocorreu ao arrepio da vontade dos acionistas, mas de ato volitivo das duas sociedades, ou seja, uma sociedade desejando ser extinta e a outra desejando incorporá-la. A deliberação sobre ocorrer ou não a incorporação de uma companhia é ato privativo da Assembleia Geral de acionistas (art. 122, VIII, da Lei das S/A). A operação não teria ocorrido sem a determinação de Iberdrola Energia (Espanha), cujo interesse na operação foi o de centralizar as atividades de energia em uma única holding no País.
		 c) Sub-rogação real ou alienação de participação societária
		 17.Argumento subjacente da Recorrente é de que teria havido sub-rogação real.
		 18.Como se sabe, a sub-rogação real envolve a substituição de uma coisa por outra, de valor equivalente e que preserva a identidade da relação jurídica entre o sujeito e essa nova coisa. 
		 19.Consta evidenciado no presente processo que os valores sobre os quais se estabeleceu a antiga e a nova relação jurídica são distintos, isto é, não se verifica uma das condições da sub-rogação real, como hipótese de substituição do patrimônio anteriormente deslocado. 
		 20.Na situação original, as ações da Elektro Energia constavam como investimento no balanço patrimonial de Iberdrola Energia (Espanha) pelo custo de aquisição, no valor de R$ 3.772.000.000,00. Após a alegada sub-rogação, houve acréscimo no valor do “bem dado em substituição” (ações da Neoenergia), de tal forma que o investimento passou a ser de R$ 4.595.577.000,00.
		 21.Inexiste, igualmente, identidade de relação jurídica, pois a relação do investidor com relação às companhias investidas é diversa. Na primeira (Elektro Energia), o investidor não residente era detentor de 100% do patrimônio líquido e na segunda (Neoenergia), que absorveu o patrimônio daquela, a relação jurídica é distinta, passando de uma participação relevante (39% das ações) para uma posição de controlador (52,45% das ações). 
		 22.Não se verifica, portanto, sub-rogação real pois não existe a preservação da relação jurídica em relação ao patrimônio da empresa extinta. Com o evento societário de incorporação, dá-se a absorção integral do patrimônio da companhia extinta, da tal forma que o patrimônio da incorporadora e da incorporada se confundem, nos termos do art. 227 da Lei das S/A.
		 23.A Recorrente alega que inocorreu alienação, isto é, de que não houve perda da propriedade (art.1.275, I, da Lei nº 10.406, de 2002). Definitivamente não há como concordar com essa afirmação. Iberdrola Energia, era proprietária de 100% das ações emitidas por Elektro Holding e, após o evento societário de incorporação, deixou de ser proprietária desses títulos mobiliários. Nessa operação, recebeu em troca (permuta) ações da Neoenergia.
		 d) Entendimento sobre a natureza da operação pela CVM
		 24.Sobre o argumento de que a CVM e o Poder Judiciário concluíram que a incorporação de sociedades não configura alienação e que, ao analisarem a presente operação, concluíram não ter havido alienação de controle, nos termos do art. 254-A da Lei das S/A, ressalte-se dois pontos de relevo: o primeiro é de que as conclusões de órgão regulador não vinculam a Administração Tributária, isto é, não têm o condão de alterar a aplicação de norma tributária específica; segundo, como transcrito nos itens 175 e 178 da peça recursal, a análise da CVM e do Poder Judiciário em ação trabalhista se deu sobre a existência de mudança de controle para fins de preponderância nas deliberações societárias.
		 25.Para que se restabeleça os objetos de análise determinantes para o presente caso, registre-se que a análise da CVM e do Poder Judiciário se deu a partir do evento de alienação das ações da Elektro Holding, do contrário qual a utilidade em se analisar se houve mudança de controle? 
		 26.As referidas decisões, que, diga-se, não vinculam esse julgamento, concluíram, diante de um evento que evolveu a alienação das ações de Elektro Holding, que o controle societário sobre aquele patrimônio, agora incorporado ao patrimônio de Neoenergia, permaneceu inalterado. Ou seja, a questão de não mudança de controle não tem qualquer relevância para fins de se verificar se houve alienação para fins tributários.
		 e) Fato gerador do imposto de renda
		 27.Afastada, portanto, as alegações de não ocorrência de alienação, passa-se a análise sobre a hipótese de incidência do imposto sobre a renda, em especial, sobre a ocorrência de acréscimo patrimonial, nos termos do art. 43 do CTN.
		 28.É fato incontroverso que Iberdrola Energia (Espanha) entregou 100% das ações que detinha da Elektro Holding, adquiridas ao custo de R$ 3.772.000.000,00 à Neoenergia pelo valor de R$ 4.595.577.000,00.
		 29.Neoenergia (Recorrente), por sua vez, entregou ações de sua emissão para Iberdrola Energia, no exato valor das ações recebidas da Elektro Holding (que foram avaliadas pelo valor de mercado), de tal forma que Iberdrola Energia aumentou sua participação societária de 39% para 52,45% em Neoenergia.
		 30.Considerando apenas a parcela de investimento na Elektro Holding, Iberdrola Energia, após a incorporação daquela por Neoenergia, auferiu variação positiva em seu ativo investimento que, por consequência lógica produziu acréscimo patrimonial, cuja disponibilidade econômica se perfectibilizou ao receber as novas ações de Neoenergia. 
		 31.O aumento do ativo investimento em razão de ter entregue as ações da Elektro Holding por valor superior ao custo de aquisição é situação clássica de proventos de qualquer natureza. 
		 32.Tal fato denota com absoluta segurança as duas condições para ocorrência do fato gerador do imposto de renda, (i) o acréscimo patrimonial e (ii) a disponibilidade econômica, e também jurídica, no presente caso, nos termos do art. 43 do CTN.
		 f) Permuta e ganho de capital
		 33.Sobre não incidir ganho de capital em operação de permuta de ativos sem torna, que no entender na Recorrente ocorreria apenas em eventual venda futura das ações recebidas, conforme entendimento manifestado nos Pareceres PGFN nº 454, de 1992, e PGFN/PGA nº 970, de 1991, cumpre ressaltar que os referidos atos se referem a situação diversa dos autos.
		 34.Referidos pareceres tratam dos efeitos tributários no caso de permuta de ativos no âmbito do PND, conforme entendimento expresso no Parecer PGFN/CAT nº 1.722, 2013. 
		 35.Além disso, destaca-se que a permuta que não incide tributação é aquela de caráter exclusivamente permutativo em relação ao patrimônio da investidora. 
		 36.Para deixar claro, reproduz-se excerto do Parecer PGFN nº 454, de 1992, ao citar Henry Tilbery, que fundamenta o entendimento de não tributação nas hipóteses de permuta, pois o racional parte da premissa de que a permuta se dá entre bens no mesmo valor:
		 13. Na mesma linha de entendimento, Henry Tilbery, dando fundamento doutrinário a posição das autoridades fiscais, diz: 
		 No caso de permuta de um bem por uma pessoa jurídica que recebe em troca outro bem do mesmo valor, não há diferença de valores a registrar: o novo bem ingressa, no patrimônio da empresa com igual valor ao bem substituído. Portanto, nesta hipótese não ocorreu na permuta nenhum ganho tributável. E esta é a opinião defendida por José Luiz Bulhões Pedreira, aceita pelo Parecer Normativo CST nº 504/71 no caso de permuta de ações. Parecer este que expõe claramente a tese de a pessoa jurídica que permutar ações por outras de valor equivalente ao de aquisição das cedidas, por consequência não alterando quantitativamente o patrimônio social, não estar sujeita à imposição de tributo, ressaltando outrossim que não é o valor das ações negociadas a base de apuração do resultado na transação, e sim o valor de aquisição das por ela cedidas, em confronto com o atribuído as que receba na permuta. No mesmo sentido também o Parecer Normativo CSR nº 213/73 que, no caso de permuta de imóveis, estabelece o principio que nenhum resultado irá apurar se a pessoa jurídica, pelo bem alienado, receber dinheiro, direitos ou bens de igual valor ao daquele, apurado em seus registros contábeis (custo histórico, mais correção monetária, menos depreciações). 
		 37.  Igualmente, por essa mesma razão não se aplica ao caso as razões de decidir do REsp nº 668.378/ES, que parte da premissa de não haver geração de riqueza em operação que não alterou o patrimônio líquido do investidor. No presente caso, como abordado em várias oportunidades nesse voto, Iberdrola Energia (Espanha) auferiu variação patrimonial positiva após o evento de incorporação da sociedade Elektro Holding pela Recorrente.
		 g) Disponibilidade econômica da renda
		 38.A Recorrente defende, ainda, que não houve disponibilidade econômica, visto que o investidor não residente estaria submetido ao regime de caixa (art. 18 da Lei nº 9.249, de 1995).
		 39.Não assiste razão à Recorrente. A disponibilidade econômica restou configurada quando Iberdrola Energia (Espanha) recebeu as novas ações de Neoenergia em troca das ações da empresa extinta (Elektro Holding), que foram entregues por valor acima do custo de aquisição e nesse momento, por força do art. 26 da Lei nº 10.833, de 2003, nasceu a responsabilidade da Recorrente pelo imposto incidente sobre o ganho de capital auferido pelo não residente.
		 40.O fato de constar em acordo de acionistas vedação para a venda das ações recebidas por determinado prazo não é razão para negar a existência de disponibilidade econômica, que não se confunde com disponibilidade financeira.
		 h) Bis in idem
		 41.Igualmente, não merece prosperar a alegação de bis in idem em razão do pagamento do IRRF, incidente sobre ganho de capital auferido nas alienações em oferta pública secundária, ocorrida em 2019, pois essa operação é distinta daquela decorrente da operação de incorporação da sociedade, isto é, tratam-se de fatos geradores distintos.
		 42. Além disso, reforça a não existência do bis in idem o fato de que o custo de aquisição das ações alienadas por Iberdrola Energia (Espanha) em 2019 foi majorado (ou deveria ser) após a operação de incorporação, em razão da variação positiva em conta de investimento. 
		 i) Normas complementares e a exclusão de multa e juros
		 43.A Recorrente alega, em caráter subsidiário, ser indevida a cobrança de multa de ofício e de juros, em razão de o procedimento por ela adotado estar em conformidade com as normas complementares expedidas pela Administração Tributária, nos termos do art. 100 do CTN.
		 44.As normas complementares referidas pela Recorrente são os Pareceres Normativos CST nº 371, de 1971, nº 39, de 1981 e nº 6, de 1985, que reconheceriam que o evento de incorporação de sociedade não configuraria alienação, sujeitando o acionista a apuração de ganho de capital, mas a sucessão universal.
		 45.Além disso, informa que observou as Soluções de Consulta Cosit nº 224, de 2014, e nº 659, de 2017, e o item 568 do Perguntas e Respostas do IRPF, que qualificam a incorporação de sociedades como evento de sucessão.
		 46.Embora a autoridade julgadora de primeira instância tenha se manifestado que os entendimentos constantes em pareceres datados de 1971 e 1981 tenham força vinculante até o presente é deveras questionável, concluiu o julgador a quo que tais posicionamentos oficiais da Administração Tributária abordam questões pontuais e indiretas.
		 47.De fato, os referidos pareceres não abordam a situação do caso concreto em todas as suas nuances. O Parecer Normativo CST nº 39, de 1981, por exemplo, parte da premissa de identidade de valor e regime jurídico entre os bens substituídos.
		 48.Como bem observado na r. decisão, posterior a edição dos referidos pareceres foi editada a Lei nº 7.713, de 1988, que em seu art. 3º, § 3º, evidencia o caráter amplo do verbete alienação para fins tributários: 
		 Art. 3º O imposto incidirá sobre o rendimento bruto, sem qualquer dedução, ressalvado o disposto nos arts. 9º a 14 desta Lei.
		 [...]
		 § 3º Na apuração do ganho de capital serão consideradas as operações que importem alienação, a qualquer título, de bens ou direitos ou cessão ou promessa de cessão de direitos à sua aquisição, tais como as realizadas por compra e venda, permuta, adjudicação, desapropriação, dação em pagamento, doação, procuração em causa própria, promessa de compra e venda, cessão de direitos ou promessa de cessão de direitos e contratos afins.
		 [...] (g.n.)
		 49.Com relação às Soluções de Consulta, melhor sorte não socorre os argumentos da Recorrente. A Solução de Consulta nº 224, de 2014, trata de incorporação de ações, onde conclui expressamente que, havendo transferência de ações por valor superior ao indicado na declaração de bens da pessoa física, haverá ganho de capital. Por sua vez, a Solução de Consulta Cosit nº 659, de 2017, trata sobre os efeitos de investimentos no processo de adoção inicial dos novos critérios contáveis, instituídos pela Lei nº 12.973, de 2014.
		 50.Sobre a questão nº 568 do Perguntas e Respostas do IRPF (questão nº 578 no Perguntas e Respostas do IRPF 2022), tem fundamento no Parecer Cosit nº 39, de 1981, e convalida tudo que até aqui foi tratado, isto é, de que a mera substituição de ações, na proporção das anteriormente possuídas, não caracteriza alienação para efeito de incidência do imposto sobre a renda.
		 51.Uma interpretação mais apressada, pode levar a conclusão de que a substituição de ação não pode configurar alienação. Não é isso. Como referido, a referida resposta tem como fundamento o Parecer Cosit nº 39, de 1981.
		 52.A expressão alienação constante no referido parecer está vinculada a disciplinar o regime de não incidência do imposto de renda sobre o lucro auferido na alienação de participações societárias efetuada após decorrido o período de cinco anos da data da subscrição ou aquisição, nos temos do art. 40, § 5º, “d”, do então RIR/1980, Decreto nº 85.450, 1980.
		 53.A expressão não alienação deve ser entendida nos exatos termos em que se refere o Parecer Cosit nº 39, de 1981, isto é, naquele momento, antes, portanto da Lei nº 7.713, de 1988, a ocorrência de um evento societário não tinha o condão de reiniciar o termo de início para contagem do termo aquisitivo para isenção. Ou seja, apenas para esse fim, a operação de substituição de ativos não deve ser considerada nova alienação. Transcreve-se o item 4 do referido Parecer:
		 4. Deduz-se, daí, que o direito obtido em subscrição ou aquisição não se extingue com as citadas operações, mas, ao contrário, mantém-se em relação ao patrimônio que absorveu o primitivo. Desta forma, as quotas ou ações que venham a substituir títulos de participação societária, na mesma proporção das anteriormente possuídas, não podem ser consideradas novamente subscritas ou adquiridas, donde dever ser contada como data inicial do quinquênio aquela indicada no art. 4º, d, do Decreto-Lei nº 1.510/76. (g.n.)
		 j) Juros sobre multa de ofício
		 54. Por fim, defende a Recorrente que não incidam juros sobre multa de ofício.
		 55.Quanto à incidência dos juros sobre a multa de ofício decorre de disposição expressa de lei, conforme art. 43 e art. 61 da Lei nº 9.430, de 1996:
		 Art. 43. Poderá ser formalizada exigência de crédito tributário correspondente exclusivamente a multa ou a juros de mora, isolada ou conjuntamente. 
		 Parágrafo único. Sobre o crédito constituído na forma deste artigo, não pago no respectivo vencimento, incidirão juros de mora, calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subsequente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento. 
		 [...] 
		 Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso. (Vide Decreto nº 7.212, de 2010) 
		 § 1º A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subsequente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu pagamento. 
		 56.No mesma linda, essa matéria, incidência da juros sobre a multa de ofício, restou pacificada no contencioso administrativo com a edição da Súmula CARF nº 108, que possui a seguinte redação:
		 Incidem juros moratórios, calculados à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC, sobre o valor correspondente à multa de ofício.
		 k) Questões finais
		 57.Quando à afirmação da Recorrente de que o art. 21 da Lei nº 9.249, de 1995, produz efeitos entre as sociedades envolvidas e não aos acionistas, nenhum reparo a fazer. De fato, tal dispositivo diz respeito a necessária apuração dos resultados da pessoa jurídica objeto de incorporação, fusão ou cisão. 
		 58.Com relação ao Parecer de lavra do Professor Luís Eduardo Schoueri, cujas conclusões são pelo cancelamento do lançamento, juntado ao presente processo em momento posterior a prolação da decisão de primeira instância, que o citou como referência doutrinária para manutenção da exigência fiscal, registre-se que a referida peça foi recepcionada com status de memorial, isto é, como instrumento de apoio ao convencimento do julgador,  não se trata, portanto, de peça recursal, razão pela qual não há necessidade de, em seus termos, ser objeto de análise no voto. 
		 59.Ainda sobre o referido Parecer, embora aborde argumentos trazidos pela Recorrente sob outros prismas, a matéria de fundo é a mesma, isto é, no sentido de desqualificar a ocorrência de alienação e ganho de capital, argumentos refutados no presente voto. 
		 60.Registre-se ainda que o acréscimo patrimonial auferido pela Iberdrola Energia (Espanha), em razão da variação positiva em conta de investimento, está sujeita à tributação na Espanha, ou seja, a não tributação do ganho de capital no País, resultará na indevida transferência de integralidade da base tributária para outra jurisdição, visto que, por força do art. 23 da Convenção destinada a Evitar a Dupla Tributação e Prevenir a Evasão Fiscal em Matéria de Impostos sobre a Renda firmada com aquela jurisdição, Promulgada pelo Decreto nº 76.975, de 1976, o imposto pago no Brasil poderá ser compensado junto ao Fisco Espanhol.
		 Dispositivo
		 61. Diante de todo o exposto, voto no sentido de NEGAR PROVIMENTO ao Recurso Voluntário para considerar a Recorrente como responsável pelo pagamento do IRRF sobre ganho de capital auferido por não residente, nos termos do art. 18 da Lei nº 9.249, de 1995 e do art. 26 da Lei nº 10.833, de 2003.
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		 Conselheiro Eduardo Monteiro Cardoso 
		 
		 Após o voto do Ilmo. Relator, Cons. Iágaro Jung Martins, pedi vista dos autos para melhor examinar a questão. 
		 Como bem relatado, trata-se de Auto de Infração (fls. 3/6) lavrado para exigir IRRF relativo a fato gerador de 24/08/2017, por falta de retenção sobre ganho de capital auferido por pessoa jurídica domiciliada no exterior. O tributo cobrado foi acrescido de juros de mora e multa de ofício, sem qualificação. 
		 Os fatos apurados que deram origem à autuação podem ser sintetizados da seguinte forma: 
		 A Elektro Holding era pessoa jurídica do grupo espanhol Iberdrola, com 100% (cem por cento) do seu capital social de titularidade de Iberdrola Energia, domiciliada na Espanha. A Recorrente Neoenergia, por sua vez, tinha capital social dividido entre Iberdrola Energia (39%), Caixa de Previdência dos Funcionários do Banco do Brasil – PREVI (49,01%) e BB Banco de Investimento S.A. (11,99%). Veja-se a composição societária: 
		 /
		 Em 2017, decidiu-se pela incorporação da Elektro Holding pela Recorrente Neoenergia, com Protocolo de Incorporação formalizado em 07/06/2017: 
		 /
		 Diante da incorporação, a Elektro Holding foi extinta, sendo que as 3.772.000.000 ações de sua emissão foram substituídas por 1.654.124.249 ações da Recorrente Neoenergia, com relação de substituição mencionada no Protocolo de Incorporação; 
		 O patrimônio líquido da Elektro Holding teria sido avaliado em R$ 4.595.577.000,00, que estaria de acordo com o relatório aprovado por consultoria independente (fls. 454). Este mesmo montante resultou no aumento do capital social da Recorrente Neoenergia, conforme Boletim de Subscrição citado pela Fiscalização (fls. 1.271), mediante emissão de novas ações subscritas “por meio da versão do patrimônio líquido da Elektro Holding”, que passaram a ser titularizadas pela Iberdrola Energia; 
		 A Fiscalização entendeu que haveria ganho de capital da Iberdrola Energia na diferença entre esse montante (R$ 4.595.577.000,00) e o custo de aquisição das ações da Elektro Holding (R$ 3.772.000.000,00), nos termos do art. 18 da Lei nº 9.249/1995. Ainda, nos termos do art. 26 da Lei nº 10.833/2003, caberia à Recorrente Neoenergia, enquanto “adquirente/incorporadora”, realizar a retenção do imposto devido. 
		 Os fatos destacados não são controvertidos nos autos. Discute-se a qualificação jurídica empregada sobre eles, resultando ou não na exigência do IRRF. 
		 Inicialmente, o ponto controvertido diz respeito à aplicação do art. 18 da Lei nº 9.249/1995, segundo o qual “o ganho de capital auferido por residente ou domiciliado no exterior será apurado e tributado de acordo com as regras aplicáveis aos residentes no País”. Este dispositivo, ao se valer da expressão “residentes no País”, acabou por equiparar o regime do ganho de capital da pessoa física não residente e da pessoa jurídica domiciliada no exterior ao tratamento das pessoas físicas residentes no Brasil, o que foi consolidado pela própria Receita Federal na Instrução Normativa SRF nº 208/2002, em seu art. 26, conforme manifestado na Solução de Consulta Disit/SRRF08 nº 79/2007. Nesse sentido: 
		 GANHO DE CAPITAL. ALIENAÇÃO DE PARTICIPAÇÃO SOCIETÁRIA NO PAÍS. PESSOA JURÍDICA ALIENANTE DOMICILIADA NO EXTERIOR. REGRAS DE CUSTO DE AQUISIÇÃO. APORTES DE CAPITAL PELA INVESTIDORA. Para apuração do ganho de capital auferido pelas pessoas jurídicas não residentes, na alienação de participação societária de investidas no Brasil, adquiridas por pessoa jurídica residente País, aplicam-se as mesmas regras que disciplinam a tributação de pessoas físicas, a teor do disposto na legislação tributária específica sobre operações dessa natureza. O valor do ganho de capital é obtido pela diferença entre o preço de alienação e o custo de aquisição comprovado, em moeda estrangeira, nos termos da legislação de regência. (Acórdão nº 1101-001.297, Rel. Cons. Jeferson Teodorovicz, Sessão de 13/05/2024)
		 A conclusão mencionada acima é absolutamente relevante porque a legislação brasileira trata de forma diversa o ganho de capital das pessoas jurídicas domiciliadas no Brasil e das pessoas físicas aqui residentes. No primeiro caso, aplica-se o art. 31 do Decreto-lei nº 1.598/1977, segundo o qual “serão classificados como ganhos ou perdas de capital, e computados na determinação do lucro real, os resultados na alienação, inclusive por desapropriação (§ 4º), na baixa por perecimento, extinção, desgaste, obsolescência ou exaustão, ou na liquidação de bens do ativo não circulante, classificados como investimentos, imobilizado ou intangível.” Há, portanto, referência expressa na legislação à exigência de IRPJ sobre ganho de capital decorrente de alienação, baixa ou liquidação. Já no segundo caso o tratamento legal do ganho de capital está previsto no art. 3º, § 3º, da Lei nº 7.713/1988, com a seguinte redação: 
		 Art. 3º O imposto incidirá sobre o rendimento bruto, sem qualquer dedução, ressalvado o disposto nos arts. 9º a 14 desta Lei. 
		 § 3º Na apuração do ganho de capital serão consideradas as operações que importem alienação, a qualquer título, de bens ou direitos ou cessão ou promessa de cessão de direitos à sua aquisição, tais como as realizadas por compra e venda, permuta, adjudicação, desapropriação, dação em pagamento, doação, procuração em causa própria, promessa de compra e venda, cessão de direitos ou promessa de cessão de direitos e contratos afins.
		 Assim, no caso das pessoas físicas residentes no Brasil, o ganho de capital está circunscrito às “operações que importem alienação”, sem referência à baixa ou liquidação. 
		 Tal distinção, como mencionado, é essencial. No primeiro caso – envolvendo pessoa jurídica domiciliada no Brasil –, não se discute a necessidade de pagamento do ganho de capital na incorporação de sociedades, pois há verdadeira baixa das ações detidas na incorporada, que são trocadas pela participação societária na incorporadora. Nesse sentido, o Acórdão nº 1402-004.537 (Rel. Cons. Paulo Mateus Ciccone, Sessão de 11/03/2020), citado pela PGFN em suas Contrarrazões, entendeu pela necessidade de pagamento de ganho de capital em situação semelhante de incorporação de sociedade – inclusive realizando a distinção dessa operação com a incorporação de ações –, mas o fez à luz do art. 31 do Decreto-lei nº 1.598/1977. Veja-se a ementa daquele julgado e trechos do voto do Relator que bem explicam a sua fundamentação: 
		 INCORPORAÇÃO DE SOCIEDADES. GANHO DE CAPITAL. TRIBUTAÇÃO. CABIMENTO. Constatada a incorporação de sociedade, com a extinção da incorporada, a subscrição e integralização do aumento de capital na incorporadora mediante a versão do patrimônio líquido da companhia extinta sujeita-se à apuração de ganho de capital e respectiva tributação. [...]
		 Penso que a incorporação de sociedades – lembrando que é disto que aqui se cuida – traz consigo, quando concretizada, alguns aspectos que afetam não apenas as relações comerciais entre as partes, mas, também, a esfera pública, no caso pela possível exigência de tributos que venham a incidir sobre o que resultar do evento.
		 No caso, é fato incontroverso, a recorrente possuía investimentos na empresa WTORRE PROPERTIES avaliado em R$ 103.167.769,52 (este valor, segundo a recorrente seria R$ 249.687.186,62 e sobre isso se falará quando da análise do Recurso de Ofício) e, após sucessivos eventos societários, inclusive com a extinção desta pessoa jurídica pela incorporação, passou a ter um NOVO investimento, agora representado por ações da BR PROPERTIES, no montante de R$ 613.675.710,00.
		 Em claras palavras, extinguiu-se o investimento na WTORRE PROPERTIES(depois, ONE PROPERTIES) e surgiu outro, não por sub-rogação de direitos, mas por realização, via extinção. [...]
		 Bom registrar ainda que, qualquer que seja o nomen júris que se venha a adotar (alienação, permuta, extinção ou liquidação de investimentos), todos eles podem gerar eventuais ganhos ou perdas de capital, conforme consta do art. 418, do RIR/99.
		 Em suma, com a incorporação e, por corolário, extinção de bem do ativo permanente da sociedade incorporada, surge o ganho de capital a ser adicionado à base de cálculo do IRPJ, em observância à disposição contida no art. 418, §1º, do RIR/99, com supedâneo legal no art. 31 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977.
		 Diferentemente daquele precedente, aqui se está a tratar de pessoa jurídica domiciliada no exterior, cujo regime de tributação do ganho de capital é o do art. 3º, § 3º, da Lei nº 7.713/1988, que não faz referência à baixa ou liquidação de bens, mas tão somente à sua alienação. A referência à alienação também é expressa no art. 26 da Instrução Normativa SRF nº 208/2002. 
		 Resta saber, portanto, se há verdadeira alienação na incorporação de sociedade. E é neste ponto que me parece ter ocorrido certa confusão nestes autos na comparação dessa categoria com a incorporação de ações, operações societárias que, apesar de terem traços semelhantes, não se confundem. 
		 De acordo com o art. 227 da Lei nº 6.404/1976, a incorporação de sociedade é a “operação pela qual uma ou mais sociedades são absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigações.” Como explica Nelson Eizirik, “em decorrência da incorporação, a sociedade incorporada desaparece e o seu patrimônio é incorporado à sociedade incorporadora, que realiza um aumento de capital a ser subscrito com a versão do patrimônio da incorporada.” A incorporadora sucede a incorporada de forma universal, em todos os seus direitos e obrigações. 
		 Já na incorporação de ações, prevista no art. 252 da Lei nº 6.404/1976, uma sociedade anônima é convertida em subsidiária integral de outra companhia brasileira. Neste caso, não ocorre a extinção da companhia “incorporada”, que subsiste integralmente de forma plena. Por isso, não há transmissão do seu patrimônio para a “incorporadora”. Veja-se a explicação doutrinária: 
		 A primeira diferença fundamental entre as operações de incorporação de sociedades e incorporação de ações é que nas primeiras há a extinção da sociedade incorporada, enquanto na segunda a subsidiária integral mantém intacta sua personalidade jurídica e seu patrimônio, continuando responsável pela solução de todas as suas obrigações. Não há, assim, na incorporação de ações, transferência de patrimônio de uma sociedade para outra, mas da totalidade das ações de uma companhia para a outra, permanecendo a subsidiária integral como pessoa jurídica independente, sem que ocorra a sucessão de direito e obrigações entre as sociedades envolvidas. Na incorporação de ações, portanto, a unificação se dá apenas do ponto de vista econômico e social, porque a companhia cujas ações são incorporadas continua a existir como subsidiária integral, sem que haja uma integração jurídica dos seus patrimônios.
		 A partir desses esclarecimentos, conclui-se que, na incorporação de ações, o acionista da incorporada transmite as suas ações para a incorporadora, recebendo em troca participação acionária desta última. A incorporada continua existindo, compondo um patrimônio juridicamente separado da incorporadora. Já na incorporação de sociedades, a incorporada é extinta. O recebimento das ações da incorporadora, neste caso, é um mero reflexo da integração patrimonial ocorrida, tendo em vista a sucessão universal de direitos e obrigações. Vale transcrever, também, o item 2.1 do Parecer Normativo CST nº 6/1985, em sentido semelhante: 
		 2.1. Segundo entendimento consagrado em atos normativos da Secretaria da Receita Federal, nos casos de incorporação, fusão e cisão não acontece descontinuidade na vida das empresas, tendo em vista que as obrigações tributárias das sucedidas continuam a ser cumpridas pelas sucessoras, como se não houvesse alteração nas firmas ou sociedades. Não há, a rigor, baixa de bens e direitos de um patrimônio e ingresso em outro, mas, sim, a transposição de patrimônio de uma para outra pessoa jurídica, que sucede a primeira nos direitos e obrigações. Ante isso, é inaplicável as disposições do art. 18 do Decreto-Lei nº 2.065/83 nos casos de incorporação, fusão e cisão.
		 Os efeitos tributários das duas situações também não se confundem. Na incorporação de ações há efetiva transferência das ações da incorporada para a incorporadora, caracterizando alienação tratada no art. 3º, § 3º, da Lei nº 7.713/1988, conforme já entendeu a Receita Federal na Solução de Consulta Cosit nº 224/2014: 
		 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FÍSICA - IRPF 
		 INCORPORAÇÃO DE AÇÕES. TRANSFERÊNCIA. INTEGRALIZAÇÃO DE CAPITAL. PESSOA FÍSICA. GANHO DE CAPITAL. INCIDÊNCIA.
		 Na operação de incorporação de ações, a transferência destas para o capital social da companhia incorporadora caracteriza alienação cujo valor, se superior ao indicado na declaração de bens da pessoa física que as transfere, é tributável pela diferença a maior, como ganho de capital, na forma da legislação.
		 Porém, a mesma Solução de Consulta Cosit nº 224/2014 tratou de diferenciar a incorporação de ações da incorporação de sociedade, em linha semelhante ao que mencionamos acima: 
		 24. Cabe ressaltar que a operação de incorporação de ações diferencia-se da incorporação de sociedades, também prevista na Lei n° 6.404, de 1976: [...]
		 25. Com efeito, na incorporação de sociedade ocorre a extinção da personalidade jurídica da companhia incorporada, cujos direitos e obrigação sub-rogam-se à pessoa jurídica incorporadora. Concentram-se nesta, portanto, todos os aspectos jurídicos e patrimoniais atinentes à pessoa jurídica extinta.
		 26. Por tal motivo, não cabe aplicar o mesmo tratamento tributário a ambas as figuras – incorporação de companhias e incorporação de ações.
		 27. De modo que a Pergunta/Resposta nº 556 do “Perguntas e Respostas do IRPF 2013”, mencionada pelo consulente, que tem por base o Parecer Normativo CST nº 39, de 19 de outubro de 1981, emitido pelo Coordenador do Sistema de Tributação, cuida exatamente dessa substituição de ações na hipótese de fusão, cisão ou incorporação de sociedades, e não da operação societária de incorporação de ações.
		 28. Portanto, por tratarem de matérias distintas, não há conflito entre o art. 23 da Lei nº 9.249, de 1995, e a resposta à Pergunta nº 556.
		 Ou seja, a incorporação de sociedade está sujeita a um outro regramento fiscal, notadamente o Parecer Normativo CST nº 39/1981. Sobre este diploma normativo, vale transcrever a análise de Gustavo Lian Haddad: 
		 5.4. Perspectiva dos acionistas da transferente – sucessão de atributos e custo de aquisição
		 A qualificação jurídica de sucessão, e não de alienação, dos elementos patrimoniais transferidos também tem reflexos no regime aplicável aos sócios ou acionistas da sociedade incorporada, fundida ou cindida, que recebem participação societária na sucessora (Receptora) em substituição à participação que detinham na sucedida (Transferente). 
		 O Parecer Normativo CST n. 39, de 10 de outubro de 1981, bem qualifica a situação, atribuindo-lhe os respectivos efeitos. 
		 Aponta o Parecer, com apoio em Pontes de Miranda, que nas incorporações e fusões há persistência do vínculo social, e a finalidade da lei, ao regulá-las, foi a de evitar solução de continuidade que abrisse abismo entre o ontem e o hoje, e implicam que se admitam na sociedade incorporante ou fundente os acionistas ou sócios da sociedade incorporada ou fundida (item 2.1). 
		 Explica que o fenômeno se opera em relação à substituição das participações societárias dos sócios e acionistas da sucedida é o da subrrogação de universalidades. Por outras palavras, um bem fica no lugar de outro, juridicamente, sem que o patrimônio, ou os patrimônios, tenham deixado de ser, em qualquer momento, universalidades, como ocorre nos casos mencionados de fusão, incorporação e cisão. 
		 Termina por concluir com o entendimento de que as quotas ou ações recebidas em substituição não podem consideradas “novamente” adquiridas ou subscritas, pelo que sua data de aquisição original deve ser mantida para todos os fins, inclusive para gozo do benefício fiscal então examinado previsto no art. 4º, d, do Decreto-lei n. 1.510/76. 
		 Embora o benefício fiscal referido não mais esteja em vigor, o raciocínio formulado na referida manifestação fazendária é adotado para fundamentar a posição de que a substituição das ações ou quotas detidas pelo sócio ou acionista na pessoa jurídica fundida, incorporada ou cindida não deve ser considerada alienação, afastando-se o reconhecimento de ganho de capital pela pessoa física ou não-residente. 
		 Ademais, como decorrência lógica do fenômeno da sucessão, o acionista pessoa física (ou não residente, ao qual se aplica por remissão o regime de ganho de capital das pessoas físicas residentes) deve manter o mesmo custo de aquisição da participação original, fenômeno conhecido como carry over ou roll over no direito comparado. 
		 Este entendimento vem sendo repetidamente manifestado pela administração fiscal no chamado “Perguntas e Respostas”, publicado anualmente para auxiliar os contribuintes na elaboração da declaração de rendimentos da pessoa física.
		 Por fim, vale transcrever também a resposta nº 568 do Perguntas e Respostas relativo ao IRPF do ano-calendário de 2017, época dos fatos considerados pela Fiscalização: 
		 568 — Qual é o tratamento tributário na substituição de ações ocorrida em virtude de cisão, fusão ou incorporação?
		 A substituição de ações, na proporção das anteriormente possuídas, ocorrida em virtude de cisão, fusão ou incorporação, pela transferência de parcelas de um patrimônio para o de outro, não caracteriza alienação para efeito da incidência do imposto sobre a renda.
		 A data de aquisição é a de compra ou subscrição originária, não tendo havido emissão ou entrega de novos títulos representativos da participação societária. Atenção: O montante das novas participações societárias deve ser igual ao custo de aquisição da participação societária originária.
		 Deste modo, o custo de aquisição deve ser mantido e devidamente aplicado quando da alienação da participação societária – o que, segundo a Recorrente, ocorreu em 2019. É neste momento que eventualmente poderia ter sido cobrado a diferença caso a Recorrente aplicasse como custo para fins de apuração do ganho de capital eventual montante majorado após a realização da operação societária de incorporação. 
		 Diante do exposto, entendendo que não há que se falar em alienação na hipótese descrita nos autos, concluo por dar provimento ao Recurso Voluntário, para cancelar o Auto de Infração. 
		 
		 Assinado Digitalmente
		 Eduardo Monteiro Cardoso
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N3o se caracteriza hipdtese de exclusdo de multa e juros quando o sujeito
passivo refere observancia de normas que ndo se subsumem ao caso
concreto.

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFICIO.

Incidem juros moratérios, calculados a taxa referencial do Sistema Especial
de Liquidagdo e Custddia - SELIC, sobre o valor correspondente a multa de
oficio (Sumula CARF n2 108).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por voto de qualidade, em negar provimento
ao recurso, vencidos os Conselheiros José Eduardo Dornelas Souza, Eduardo Monteiro Cardoso e
Eduarda Lacerda Kanieski, que lhe davam provimento. Manifestou intencdo de apresentar
Declaragdo de Voto o Conselheiro Eduardo Monteiro Cardoso.

(documento assinado digitalmente)

Rafael Taranto Malheiros - Presidente

(documento assinado digitalmente)

lagaro Jung Martins - Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: ldgaro Jung Martins, Jose
Eduardo Dornelas Souza, Luis Angelo Carneiro Baptista (substituto integral), Eduardo Monteiro
Cardoso, Eduarda Lacerda Kanieski, Rafael Taranto Malheiros (Presidente).

RELATORIO

1. Trata-se de Recurso Voluntario interposto contra decisdo da DRJO1, que
julgou improcedente a impugnacdo contra lancamento de oficio relativo ao Imposto de
Renda Retido na Fonte sobre Ganho de Capital (IRRF-Ganho de Capital), no valor
principal de R$ 184.179.825,00, acrescido de multa de oficio de 75%.
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2. A motivacéo o lancamento, conforme Relatério Fiscal (fls. 7/20), refere-se ao
ganho de capital auferido por ndo residente, a saber: Iberdrola Energia S.A (Iberdrola),
CNPJ 05.470.823/0001-02, domiciliada na Espanha, em decorréncia de operacao
societaria de incorporacdo da Elektro Holding S.A. (Elektro Holding), CNPJ
15.295.139/0001-87, pela Neoenergia em 24.08.2017.

2.1. Antes da operacao, a Elektro Holding era uma empresa do grupo Iberdrola
espanhol, sendo 100% do seu capital de titularidade de Iberdrola Energia, que por sua
vez era 100% pertencente a lberdrola S/A (Espanha). JA a ora Recorrente tinha seu
capital social dividido entre Iberdrola Energia (39%), Caixa de Previdéncia dos
Funcionarios do Banco do Brasil (PREVI, 49,01%) e BB Banco de Investimento S.A.
(11,99%).

2.2. Em 24.08.2017 houve a incorporacdo da empresa Elektro Holding pela ora
Recorrente, com extingao total daquela. Apds a incorporacédo, o controle da Neoenergia
(Recorrente) passou a ser assim dividido: Iberdrola Energia (52,45%), PREVI (38,21%) e
BB Investimentos (9,35%).

2.3. Em decorréncia da operacéo, as 3.772.000.000 acbes de emissao da Elektro
Holding de titularidade de Iberdrola Energia foram substituidas pela emissdo de
1.654.124.249 acdes ordinarias da Recorrente, em uma relacdo de substituicdo de 1 para
0,4385271074, conforme Protocolo e Justificacdo de Incorporagéo da Elektro Holding pela
Neoenergia, celebrado em 07.06.2017. Como consequéncia, o capital social da ora
Recorrente foi aumentado em R$ 4.595.577.000,00, valor que corresponde ao patriménio
liquido da Elektro Holding em 31.12.2016, conforme Boletim de Subscricdo da Ata da
Assembleia Geral Extraordinaria da Neoenergia S.A., de 24.08.2017.

2.4. A fundamentacédo para incidéncia do IRRF € o art. 18 da Lei n° 9.249, de
1995, e para a obrigacédo de retencéo o art. 26 da Lei n® 10.833, de 2003

3. Em impugnacao (fls. 630/698), o sujeito passivo alegou que a operacéo

envolveu a incorporacdo total entre sociedades brasileiras e resultou na extincdo da

! Art. 18. O ganho de capital auferido por residente ou domiciliado no exterior sera apurado e tributado de acordo com
as regras aplicaveis aos residentes no Pais.

2 Art. 26. O adquirente, pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada no Brasil, ou o procurador, quando o
adquirente for residente ou domiciliado no exterior, fica responsavel pela retengdo e recolhimento do imposto de renda
incidente sobre o ganho de capital a que se refere o art. 18 da Lei no 9.249, de 26 de dezembro de 1995, auferido por
pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada no exterior que alienar bens localizados no Brasil.
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Elektro Holding e na transferéncia, por sucessao universal, do seu acervo liquido (com
todos os seus ativos e passivos) para a ora Neoenergia, que teve como objetivo de
centralizar todas as operacdes do Grupo Iberdrola no Pais; que a operacao ndo envolveu
qualquer criacéo de riqueza intragrupo; que ha equivoco do langcamento ao equiparar uma
operacdo societaria, de sucessdo universal, como uma operacdo de alienagdo; sob a
perspectiva da acionista da sociedade incorporada, ndo ha qualquer alienagdo, mas a
substituicdo de um investimento como resultado da incorporagéo, que essa sub-rogacao €
reconhecida pela Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB), conforme Parecer CDT
n° 39, de 1981; que o sécio ndo alienou e tampouco adquiriu sociedade; que o Parecer
Normativo CST n° 371, de 1971, concluiu que a incorporacdo de empresas tem o
tratamento de sucessao e ndo o de extingdo do investimento; que a operacgao teve carater
permutativo; que ndo € cabivel imputacdo de multa e juros para o contribuinte que
observa as normas complementares (art. 100 do Cdédigo Tributario Nacional); que é
inaplicavel a imputagéo de juros sobre multa de oficio.

4. A DRJ negou provimento a impugnacao (fls. 1.266/1.323) por entender que o
lancamento observou a legislacdo vigente; que Iberdrola Energia (Espanha) alienou a
pessoa juridica Elektro Holding, ou seja, transferiu a totalidade do patriménio liquido
dessa companhia (incorporada), em operacao de subscricao e integralizacdo do aumento
de capital na empresa Neoenergia (incorporadora), recebendo, em contrapartida, em
substituicdo das acdes daquela, acbes da empresa incorporadora; que a operacdo é de
incorporacao de sociedades (art. 227 da Lei n°® 6.404, de 1976); que o valor atribuido as
acOes da Neoenergia recebidas pela Iberdrola Energia (Espanha) foi o valor do patrimonio
liquido da Elektro Holding de R$ 4.595.577.000,00 e que o custo do investimento era de
R$ 3.772.000.000,00, perfazendo um ganho de capital de R$ 823.577.000,00; que néo se
verifica no caso sub-rogacdo, pois ap0s a operacao societaria ndo mais persiste
identidade de valores e de regime juridico, visto que os titulos mobiliarios se refere a nova
sociedade e houve alteracdo da participacdo societaria; que o conceito de alienagcao na
legislacéo tributaria abrange qualquer modalidade de transparéncia; que as agdes, outrora
registradas pelo valor historico (custo), transferidas pelo valor do patriménio liquido,
resulta em uma diferenca (ganho de capital); que a entdo impugnante, na qualidade de
adquirente das acbes pertencentes a sociedade nao residente, deveria ter apurado e
recolhido na fonte o imposto incidente sobre o ganho de capital auferido pela pessoa

juridica alienante (residente e domiciliada no exterior); que é inaplicAvel o Parecer
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Normativo CST n°® 39, de 1981, pois ndo ha identidade de valor e regime juridico e, por
essa razao, inaplicavel o art. 100 do CTN; que deve ser observada a Sumula CARF n°
108 em relacdo a incidéncia de juros sobre a multa de oficio; que ndo é possivel a
exclusdo de multa e juros, pois ndo houve observancia das normas complementares.
Subsidiariamente, ainda que se entenda ser operacdo de incorporagdo de acdes,
entendeu a autoridade julgadora de primeira instancia que inexiste identidade de regime e
valor; que ndo houve duplicidade de cobranca do imposto em razdo da oferta publica
inicial de acbes, pois se trata de operacdo (fato juridico) distinta. A decisdo restou

materializada com o seguinte Acérdao:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE - IRRF
Data do fato gerador: 24/08/2017

REESTRUTURAGCAO SOCIETARIA. INCORPORAGCAO DE SOCIEDADE.
ALIENACAO. SUBSTITUICAO DE ACOES. DIFERENGCA ENTRE O CUSTO DE
AQUISICAO E O VALOR APURADO COM BASE NO PATRIMONIO LIQUIDO -
PL. GANHO DE CAPITAL. TRIBUTACAO. CABIMENTO.

Constatada a incorporacdo de sociedade, com a extincdo da incorporada, a
subscricdo e integralizacdo do aumento de capital na incorporadora mediante a
versdo do patriménio liquido da companhia extinta, valor diverso do custo de
aquisicdo ou historico, sujeita-se a apuracdo de ganho de capital e respectiva
tributacéo.

Na incorporacdo de pessoa juridica, com substituicAo das acdes, ndo ha
subrogacao legal real, eis que essa pressupde “substituicio de uma coisa por
outra com 0s mesmos Onus e atributos”, ao passo que na incorporagéo de pessoa
juridica, com substituicdo de agfes, o bem recebido pela pessoa juridica alienante
ndo ostenta os mesmos atributos do bem que foi entregue. Ndo ha identidade de
valor e regime.

A incorporacdo de pessoa juridica, com substituicdo de acgbes, ndo configura
permuta, pois na permuta ndo esta presente o elemento preco, expresso em
moeda, 0 que impede a caracteriza¢do da permuta.

INCORPORACAO E SUBSTITUICAO DE ACOES. INEXISTENCIA DE
IDENTIDADE DE VALOR E REGIME. GANHO DE CAPITAL TRIBUTAVEL.

Na incorporacdo de acBes ocorre alienagdo 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 manifestacédo de
vontade da pessoa juridica alienante. Ndo € caso de sub-rogacéo legal real e nem
de permuta. A diferenca positiva entre a participacdo que passa a ser detida na
incorporadora e a participacdo antes detida na incorporada constitui ganho de
capital tributavel.

Na operacao de incorporacao de ac¢des, a qual ndo se confunde com sub-rogacao
legal ou permuta, a transferéncia das a¢des da companhia incorporada para o
patriménio da companhia incorporadora caracteriza alienacdo, cujo valor, se
superior ao custo de aquisigdo, é tributavel, pela diferenca a maior, como ganho
de capital para os acionistas da companhia cujas a¢des sdo incorporadas.
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GANHO DE CAPITAL AUFERIDO POR RESIDENTE NO EXTERIOR NA
ALIENACAO DE SOCIEDADE NO BRASIL. RESPONSABILIDADE DO
ADQUIRENTE.

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

EXCLUSAO DE MULTA E JUROS DE MORA POR APLICACAO DE NORMA
INFRALEGAL. INOCORRENCIA.

Somente é cabivel a exclusdo da imposicdo de penalidades e da cobranga de
juros de mora na hipétese de comprovada aplicagdo do disposto em normas
complementares as leis. A alegada observacdo de atos infralegais ndo possui o
conddo de afastar essa imposicdo, porque tais normativos ndo tratam
especificamente do caso discutido nos autos e, consequentemente, ndo pode dar
suporte & interpretacéo do art. 135 do RIR/99.

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFiCIO.

Incidem juros moratorios, calculados a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidag@o e Custddia - SELIC, sobre o valor correspondente a multa de oficio
(Sumula CARF n° 108).

5. Em Recurso Voluntario (fls. 1.332/1.398), a Recorrente repisa 0s
argumentos trazidos na impugnacgédo, em especial de que se trata de incorporacédo de
sociedades (art. 227 da Lei n° 6.404, de 1976) e ndo de incorporacdo de acles, fato
reconhecido pela autoridade fiscal, portanto incontroverso; que ndao houve aquisicdo das
acOes da Elektro Holding pela Recorrente, mas absorcédo do acervo patrimonial liquido;
que a r. decisao faz reiteradas citacdes sobre incorporacdo de acbes numa tentativa de
confundir o julgador; que o fundamento do lancamento e da r. decisdo € de que houve
uma alienacdo patrimonial pela empresa Iberdrola Energia (Espanha) das acbes da
Elektro Holding, isto é, de que teria havido alienacdo de ac¢des, sujeitando 0 acionista nao
residente a apuracdo de ganho de capital; que o instituto da incorporacdo de sociedade é
instituto de direito privado, com regras e efeitos juridicos proprios, que ndo se confunde
com a alienacéo de acGes; que o art. 58, § 6° da IN RFB n° 1.585, de 2015°, corrobora o
entendimento da Recorrente; que as autoridades lancadora e julgadora ignoraram o fato
de que o investimento da Iberdrola Energia (Espanha) segue inalterado, isto €, no exato

montante do custo historico de aquisi¢cdo da Elektro Holding (R$ 3.772.000.000,00); que o

% Art. 58. Nos mercados & vista, o ganho liquido sera constituido pela diferenca positiva entre o valor de alienacéo do
ativo e o seu custo de aquisicdo, calculado pela média ponderada dos custos unitarios.

8 6° No caso de substituicdo, total ou parcial, de a¢Ges ou de alteragdo de quantidade, em decorréncia de incorporagéo,
fusdo ou cisdo de empresas, 0 custo de aquisicdo das agdes originalmente detidas pelo contribuinte seré atribuido as
novas ac¢Bes recebidas com base na mesma proporcéao fixada pela assembleia que aprovou o evento.

=6
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valor de avaliacdo (R$ 4.595.577.000,00) e que serviu de referencial para o aumento de
capital da Recorrente € irrelevante, pois eventual ganho somente sera apurado quando a
Iberdrola Energia alienar acbes da Recorrente; que os art. 109 e 110 do CTN veda a
requalificacdo dos atos e negocios juridicos ante a auséncia vicios praticados; que néo €
possivel equiparar sucessdo universal com alienacdo efetuada por acionista; que nao
houve registro de agio em decorréncia das operacdes; que os Pareceres Normativos CST
n° 6, de 1985, e n° 371, de 1971, afastam a qualificacdo da operacdo como alienacao;
que o Acordao n® 108-07.793, sessdo em 12.05.2004, corroboram esse entendimento;
gue o Protocolo e Justificacdo de Incorporacédo da Elektro Energia pela Neoenergia foi
firmado pelas sociedades e ndo pelos respectivos acionistas, isto é, que o ato nao decorre
de ato de vontade desses; que na operacdo 0s acionistas receberam acdes da
Recorrente em substituicdo das acdes da Elektro Holding (art. 223, § 2°, da Lei n°® 6.404,
de 1976); que houve sub-rogacéo, pois houve substituicdo juridica de um bem pelo outro,
que se revestiu da mesma natureza juridica, sem qualquer manifestacdo de vontade do
acionista; que a AGE serviu para formatar a vontade da sociedade, que ndo se confunde
com a vontade individual dos sécios; que a incorporacdo de sociedade, ainda que envolva
aumento de capital, ndo pode ser confundida com operacdo de aumento de capital; que a
propriedade é perdida com a alienacgéo, nos termos do art. 1.275 do Caédigo Civil, e que a
alienacao acarretard a diminuicdo de determinado bem do patriménio, mas que isso nao
ocorreu no presente caso, pois houve a substituicdo das a¢Bes, em decorréncia da sub-
rogacao real; que ndo houve alienacdo das ac¢des para outro patrimdnio, pois Iberdrola
Energia recebe, em substituicdo das acdes que possuia da sociedade incorporada
(Elektro Holding), acbes da incorporadora (Recorrente), mas extincdo das acbes da
sociedade incorporada; que a Comissdo de Valores Mobilidrios concluiu que a
incorporacdo de sociedades nao configura alienacdo e que, analisando a presente
operacédo, concluiu que néo resultou em alienagéo de controle, nos termos do art. 254-A
da Lei das S/A; que, em acao judicial promovida pelo Sindicato dos Trabalhadores na
Industria de Energia Elétrica de Campinas, buscando participagdo nos lucros em razéo de
Acordo Coletivo, restou consignado em sentenca que no caso houve incorporacao e nao
venda de controle acionario; que € inaplicavel a IN RFB n° 1.455, de 2014, pois se refere
a operacao de incorporacdo de acles; que inexiste renda auferida na operacdo de
incorporagao de sociedade nos termos do art. 43 do CTN; que apenas em eventual

alienacao futura € que se poderia falar em acréscimo patrimonial, que de fato ocorreu em
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2019; que a substituicdo das ac¢des, em decorréncia do evento societario de incorporacao,
tem natureza juridica de permuta sem torna; que o Parecer PGFN/PGA n° 971, de 1990,
ao analisar o momento de tributacdo do imposto de renda, concluiu que o momento da
tributacdo seria aquele em que ocorreu a venda das acles recebidas em troca; que o
Superior Tribunal de Justica concluiu que fato permutativo ndo altera o patriménio liquido
do contribuinte (REsp n°® 668.378/ES); em carater subsidiério, ainda que a incorporacdo
de sociedades pudesse ser considerada uma alienagcdo, ndo restou comprovado que o
acionista nao residente obteve disponibilidade econdmica, visto estar submetido ao
regime de caixa (art. 18 da Lei n°® 9.249, de 1995, e art. 38 do entdo Regulamento do
Imposto de Renda, Decreto n° 3.000, de 1999 — RIR/99); que esse entendimento foi
adotado pelo CARF (Acordao n® 2202-002.187); que a responsabilidade da Recorrente
jamais se materializou, pois a operacdo de incorporacdo nao envolveu qualquer
pagamento, crédito, emprego, remessa ou entrega de rendimentos ou ganhos no exterior;
que havia limitacdo a transferéncia de acdes conforme clausula 122 do Acordo de
Acionistas, impossibilitando a venda de acdes até a oferta publica de ac6es em 2019, fato
qgue limitava a disponibilidade econdémica de renda; que houve pagamento de IRRF
guando houve venda de acdes em 2019 e que, por essa razdo, houve bis in idem com o
presente lancamento; que o art. 21 da Lei n® 9.249, de 1995, produz efeitos entre as
sociedades envolvidas e ndo aos acionistas; que houve excesso de cobranca ao
desconsiderar o IRRF pago em razdo da alienacdo de 29.677.468, que representam
2,45% das acdes da Recorrente detida pela Iberdrola Energia; que ndo é possivel cobrar
multa de oficio e juros pois a Recorrente observou as normas complementares, nos
termos do art. 100 do CTN; que nao cabe juros sobre multa de oficio; ao final, requer o

provimento do Recurso Voluntario com o consequente cancelamento da exigéncia.

6. A Fazenda Nacional, em contrarrazdes (fls. 1.404/1.456), alega que nao
deve prevalecer a tese da Recorrente de que incorporacdo de sociedade ndo configura
hipétese de alienacdo de ativos, que a autoridade fiscal concluiu que houve uma
alienagcédo de ativos, que consistiu na entrega das agOes da Elektro Holding (objeto do
negoécio) para a Neoenergia; que foram considerados os seguintes elementos (i) aquisicao
das acdes da Elektro Holding entéo pertencentes a Iberdrola Energia pela Recorrente, (ii)
forma de pagamento mediante entrega das acdes da Elektro Holding, (iii) entrega das
acOes da Recorrente para Iberdrola Energia, (iv) valor da operagdo de aquisicao das

acOes apurado conforme laudo de avaliagdo; que Iberdrola Energia entregou agbes de
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Elektro Holding na expectativa de receber acbes da Neoenergia, fato que demonstra a
clara intencéo de trocar um ativo por outro com atribuicdo de valor da operacdo em valor
distinto ao custo de aquisicdo das acles; que as acdes emitidas por Neoenergia
representam ganho efetivo para lberdrola Energia; que o aspecto de relevo é de que
existe alienacdo de um bem e a configuragdo de acréscimo patrimonial, nos termos do art.
31 do Decreto-lei n° 1.598, de 1977; que toda a discussdo sobre a natureza juridica da
incorporacdo serve apenas para afastar a atencdo do realmente ocorreu; que o
lancamento analisou de forma simples e direta os atos praticados e suas consequéncias,
isto é, de que a incorporacdo da Elektro Holding representou para Iberdrola Energia troca
de ativos (acdes); que a operacao de incorporacédo de sociedade, nos termos no art. 227
da Lei das S/A, quando resulte em ganho de capital é passivel de tributacdo; que (i) a
operacdo evolve alienacdo, (i) que houve ganho de capital e (iii) que o ganho foi
realizado; que a transferéncia patrimonial precede a extincdo dos ativos e
cronologicamente a incorporacdo da Elektro Holding; que o esforco da Recorrente em
opor o conceito de incorporagédo ao de alienacdo encontra obice no art. 31 do Decreto-lei
n° 1.598, de 1977*, que considera extincdo como modalidade de alienagéo; que o art. 3°,
8§ 3°, da Lei n® 7.713, de 1988 (aplicavel aos nao residentes) estabelece que o conceito de
alienacao é amplo; que no caso concreto houve estabelecimento de preco na operacao,
relacdo de troca e outros elementos caracteristicos da alienagéo; que o ato decorreu de
expressa vontade dos sécios, nos termos dos art. 223 e art. 225, bem como o art. 136, IV,
da Lei das S/A; que ndo se verifica hipotese de sub-rogacao real e sequer o art. 223 da
Lei da S/A objetiva preservar mesmo regime ou relacao juridica, pois ha alteracdo de
relagdo juridica (os titulos mobilidrios se referem a entidades distintas); que os
precedentes citados pela Recorrente ndo descaracterizam o conceito de alienacdo, mas
abordam o fato de haver ou ndo mudanca de controle societario; que resta evidente o
ganho de capital em razdo da diferenca entre as acdes emitidas pela Recorrente e
aguelas emitidas por Elektro Holding, nos termos do art. 31 do Decreto-Lei n° 1.598, de

1977; que o art. 21 da Lei n° 9.249, de 1995, ndo se aplica a apuragcdo de ganho de

* Art 31 - Serdo classificados como ganhos ou perdas de capital, e computados na determinagéo do lucro real, os

resultados na alienacdo, inclusive por desapropriacdo (8 4°), na baixa por perecimento, extin¢do, desgaste,
obsolescéncia ou exaustdo, ou na liquidacéo de bens do ativo permanente. (redagéo original)

Art. 31. Serdo classificados como ganhos ou perdas de capital, e computados na determinagdo do lucro real, os
resultados na alienacédo, inclusive por desapropriagdo (8 40), na baixa por perecimento, extingéo, desgaste,
obsolescéncia ou exaustdo, ou na liquidacdo de bens do ativo ndo circulante, classificados como investimentos,
imobilizado ou intangivel. (Redacdo dada pela Lei n® 12.973, de 2014)

=9
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capital por parte da investidora, mas regula os ganhos auferidos pela pessoa juridica
incorporada; que ndo prevalece o entendimento de que ndo ha tributacdo em operacao de
permuta, pois o Parecer PGFN n° 1.722, de 2013, faz distincdo entre as modalidades de
permuta, esclarecendo que apenas as permutas ocorridas no Plano Nacional de
Desestatizacdo (PND) e nas permutas de imével sem torna ndo estariam sujeitas a
eventual ganho de capital; que ha fato gerador do imposto de renda, pois houve
disponibilidade econémica e juridica; cita precedentes do CARF sobre incorporacdo de
sociedade e ganho de capital (Acoérddos n° 1402-004.537 e n° 9101-002.172); que
inexiste aplicacdo de analogia no langcamento ao fundamentar a autuacdo com base no
art. 26 da Lei n° 10.833, de 2006, e art. 21 da Lei n° 8.981, de 1999; que o fato de os
registros relativo ao investimento direto de Iberdrola Energia terem permanecido
inalterados no Banco Central do Brasil (Bacen) pois tais informacfes sédo prestadas pela
propria interessada; que o0s juros e multa sdo devidos visto que a Recorrente nao
observou o que determina a legislacao tributaria. Ao final, pugna a Fazenda Nacional seja

negado provimento ao Recurso Voluntario.

7. Em 10.01.2023 foi juntado parecer juridico de lavra do Professor Luis
Eduardo Schoueri (fls. 1.476/1.538), em que apresenta distincdes entre os negdcios
juridicos incorporacdo de acbBes e de sociedades, em especial que sobre (i) aspecto
objetivo da transmissao (acbes ou patrimonio), (ii) aspecto subjetivo da transmissao
(acionista ou incorporada), (iii) efeitos na personalidade juridica da empresa objeto
(permanéncia ou extin¢do), (iv) acdes da empresa objeto (permanéncia ou extin¢do); que
0 evento incorporacao de sociedade nao configura evento de alienacdo de acdes, pois € a
incorporada (e ndo seus acionistas) que transmite seu patrimonio; que a incorporagao de
sociedade ndo representa para o acionista qualquer alienacao; que o art. 26 da Lei n°
10.833, de 2003, nao introduz conceito particular de alienacdo para os residentes no
exterior e s6 pode ser aplicado ao evento de incorporacao de a¢bes; que por forca do art.
58, § 6° da IN RFB n° 1.585, de 2015, o custo de aquisi¢cdo relativo a participacdo na
incorporada deve ser mantido no investimento da incorporadora; que ha um deslocamento
da posicdo historica da RFB e o lancamento, visto que desde a edicdo do Parecer
Normativo Cosit n° 39, de 1981, € o entendimento do Fisco de que nédo existe alienacao
na incorporacdo de sociedades e causa espanto a omissdo no Termo de Verificagdo
Fiscal e o argumento de obsolescéncia desse ato por parte da DRJ, além disso, essa

posicdo foi manifestada na Solugdo de Consulta Cosit n°® 224, de 2014 e em varias

El 10
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edicoes do Perguntas e Respostas da RFB sobre o IRPF, razdo pela qual deveriam ser
excluidos quaisquer valores a titulo de multa e juros, nos termos do art. 100 do CTN.

8. E o relatorio.

VOTO

Conselheiro lagaro Jung Martins, Relator.

Conhecimento

9. O sujeito passivo foi cientificado da decisdo de primeira instancia em
04.10.2021, conforme Termo de Ciéncia por Abertura de Mensagem (fls. 1.329), dessa
forma, o Recurso Voluntério protocolizado em 02.11.2021, conforme Termo de Andlise de
Solicitacdo de Juntada (fls. 1.331), é tempestivo e, por preencher os demais pressupostos

processuais, deve ser conhecido.

Mérito

10. O ponto principal da lide é o determinar se a operacao de incorporacao de
sociedade é espécie do género alienacdo e se eventual mais valia, entre o valor da

operacédo e o custo de aquisicdo, é fato gerador do imposto de renda, notadamente sobre

ganho de capital auferido por néo residente.
a) Situacdo Fatica sob Analise
11. A situacdo fatica pode ser assim resumida:

11.1. Iberdrola Energia (Espanha) era detentora de 100% do capital de Elektro

Energia (sociedade incorporada pela Recorrente) e 39% de Neoenergia (Recorrente).

11.2. Em 24.08.2017 foi efetuada operagédo de incorporagdo de Elektro Energia
por Neoenergia, com extincdo daquela, fato que fez com que a participacéo de Iberdrola
Energia passasse para 52,45% de Neoenergia (Recorrente).

11.3. As acbBes de Elektro Energia foram substituidas por novas agbes de

Neoenergia (Recorrente), numa relacdo de substituicdo de 1 para 0,4385271074.

El 11
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11.4. O valor da operagéo foi atribuido conforme laudo em R$ 4.595.577.000,00,
enquanto o custo das acdes de Elektro Energia detidas por lberdrola era de R$
3.772.000.000,00.

Situacao Anterior o Evento Societario

Espanha )

Brasil 3

39%

Elektro
Holding

Controladas

Elektro
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(@)
<
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>
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Situacao Posterior ao Evento Societario
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Espanha [
Brasi|

b) Incorporacéo de sociedade e alienacdo de participacdo acionéria

12. Alega a Recorrente que o instituto da incorporacédo de sociedade é instituto
de direito privado, com regras e efeitos juridicos proprios, que ndo se confunde com a
alienacdo de acdes e que o art. 58, 8 6° da IN RFB n° 1.585, de 2015, corroboraria esse

entendimento.

13. Preliminarmente, o 58, 8§ 6° IN RFB n° 1585, de 2015° trata de
determinacao de ganho liqguido em mercado a vista de renda variavel, fato absolutamente
distinto do presente processo, sobretudo porque tal dispositivo parte do pressuposto que
as novas acdes mantém a mesma relacdo patrimonial da companhia investida, isto é,
pressupde a existéncia de fato eminentemente permutativo, onde néo se verifica alteracao

no custo de aquisicdo do investimento.

14. No caso presente ha mudanca na relacdo entre as acdes detidas e o
patriménio liquido de referéncia. Antes do evento societario, as acdes se referiam a um
investimento de R$ 3.772.000.000,00, apds as acOes detidas se referiam a investimento
de R$ 4.595.577.000,00. E evidente que Iberdrola Energia (Espanha) alienou a
Recorrente a participacdo societaria que detinha por valor superior ao custo de aquisi¢cao,

em troca recebeu a¢bes emitidas pela propria adquirente.

15. Essa expressdo monetaria, positiva sob a 6tica da investidora estrangeria,

tem caracteristica de ganho de capital, nos termos do art. 23 da IN RFB n°® 1.455, de

5 Art. 58. Nos mercados & vista, o ganho liquido sera constituido pela diferenca positiva entre o valor de alienacéo do
ativo e o seu custo de aquisicdo, calculado pela média ponderada dos custos unitérios.

8 6° No caso de substituicdo, total ou parcial, de a¢cdes ou de alteracdo de quantidade, em decorréncia de incorporacéo,
fusdo ou cisdo de empresas, 0 custo de aquisicdo das a¢des originalmente detidas pelo contribuinte sera atribuido as
novas agdes recebidas com base na mesma proporcao fixada pela assembleia que aprovou o evento.
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2014, que, ao normatizar o IRRF sobre rendimentos pagos, creditados ou empregados de
pessoas juridicas domiciliadas no exterior, esclarece que o ganho de capital é

determinado pela diferenca positiva entre o valor de alienacéo e o custo de aquisicao.

16. N&o deve prevalecer o argumento de que a operacdo de incorporagcao
ocorreu ao arrepio da vontade dos acionistas, mas de ato volitivo das duas sociedades,
ou seja, uma sociedade desejando ser extinta e a outra desejando incorpora-la. A
deliberacdo sobre ocorrer ou ndo a incorporacdo de uma companhia € ato privativo da
Assembleia Geral de acionistas (art. 122, VIII, da Lei das S/A). A operacdo nao teria
ocorrido sem a determinacéo de Iberdrola Energia (Espanha), cujo interesse na operacao

foi o de centralizar as atividades de energia em uma Unica holding no Pais.

c) Sub-rogacéo real ou alienacédo de participacdo societaria

17. Argumento subjacente da Recorrente € de que teria havido sub-rogacao
real.
18. Como se sabe, a sub-rogacéo real envolve a substituicdo de uma coisa por

outra, de valor equivalente e que preserva a identidade da relacao juridica entre o sujeito

e essa nova coisa.

19. Consta evidenciado no presente processo que o0s valores sobre 0s quais se
estabeleceu a antiga e a nova relacdo juridica sédo distintos, isto €, ndo se verifica uma
das condicbes da sub-rogacdo real, como hipétese de substituicdo do patriménio

anteriormente deslocado.

20. Na situacdo original, as acGes da Elektro Energia constavam como
investimento no balanco patrimonial de Iberdrola Energia (Espanha) pelo custo de
aquisicdo, no valor de R$ 3.772.000.000,00. Ap6s a alegada sub-rogacdo, houve
acréscimo no valor do “bem dado em substituicao” (acbes da Neoenergia), de tal forma

gue o investimento passou a ser de R$ 4.595.577.000,00.

21. Inexiste, igualmente, identidade de relacdo juridica, pois a relacdo do
investidor com relacédo as companhias investidas é diversa. Na primeira (Elektro Energia),
o investidor ndo residente era detentor de 100% do patriménio liquido e na segunda
(Neoenergia), que absorveu o patriménio daquela, a relacéo juridica € distinta, passando
de uma participacao relevante (39% das ac¢des) para uma posi¢cao de controlador (52,45%

das acoes).
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22. N&o se verifica, portanto, sub-rogacéo real pois ndo existe a preservacgéo da
relagdo juridica em relacdo ao patrimoénio da empresa extinta. Com o evento societério de
incorporacao, da-se a absorcéo integral do patriménio da companhia extinta, da tal forma
que o patrimdnio da incorporadora e da incorporada se confundem, nos termos do art.
227 da Lei das S/A.

23. A Recorrente alega que inocorreu alienagéo, isto €, de que ndo houve perda
da propriedade (art.1.275, I, da Lei n°® 10.406, de 2002). Definitivamente ndo ha como
concordar com essa afirmacédo. Iberdrola Energia, era proprietaria de 100% das acodes
emitidas por Elektro Holding e, apds o evento societario de incorporacdo, deixou de ser
proprietaria desses titulos mobilidrios. Nessa operacdo, recebeu em troca (permuta)

acOes da Neoenergia.
d) Entendimento sobre a natureza da operacéo pela CVM

24. Sobre o argumento de que a CVM e o Poder Judiciario concluiram que a
incorporacao de sociedades nao configura alienacdo e que, ao analisarem a presente
operacédo, concluiram nao ter havido alienacéo de controle, nos termos do art. 254-A da
Lei das S/A, ressalte-se dois pontos de relevo: o primeiro € de que as conclusGes de
orgao regulador ndo vinculam a Administracao Tributéria, isto é, ndo tém o condao de
alterar a aplicacdo de norma tributaria especifica; segundo, como transcrito nos itens 175
e 178 da peca recursal, a analise da CVM e do Poder Judiciario em acao trabalhista se
deu sobre a existéncia de mudanca de controle para fins de preponderancia nas

deliberacbes societarias.

25. Para que se restabeleca os objetos de analise determinantes para o
presente caso, registre-se que a analise da CVM e do Poder Judiciario se deu a partir do
evento de alienacdo das acdes da Elektro Holding, do contrario qual a utilidade em se

analisar se houve mudanca de controle?

26. As referidas decisdes, que, diga-se, nao vinculam esse julgamento,
concluiram, diante de um evento que evolveu a alienagéo das agdes de Elektro Holding,
gue o controle societario sobre aquele patrimdnio, agora incorporado ao patriménio de
Neoenergia, permaneceu inalterado. Ou seja, a questao de ndo mudanca de controle ndo

tem qualquer relevancia para fins de se verificar se houve alienagéo para fins tributarios.

e) Fato gerador do imposto de renda
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27. Afastada, portanto, as alegacdes de nao ocorréncia de alienagéo, passa-se
a andlise sobre a hipétese de incidéncia do imposto sobre a renda, em especial, sobre a

ocorréncia de acréscimo patrimonial, nos termos do art. 43 do CTN®.

28. E fato incontroverso que Iberdrola Energia (Espanha) entregou 100% das
acoes que detinha da Elektro Holding, adquiridas ao custo de R$ 3.772.000.000,00 a
Neoenergia pelo valor de R$ 4.595.577.000,00.

29. Neoenergia (Recorrente), por sua vez, entregou acdes de sua emissao para
Iberdrola Energia, no exato valor das acdes recebidas da Elektro Holding (que foram
avaliadas pelo valor de mercado), de tal forma que Iberdrola Energia aumentou sua
participacdo societaria de 39% para 52,45% em Neoenergia.

30. Considerando apenas a parcela de investimento na Elektro Holding,
Iberdrola Energia, apds a incorporacdo daquela por Neoenergia, auferiu variacdo positiva
em seu ativo investimento que, por consequéncia ldgica produziu acréscimo patrimonial,
cuja disponibilidade econdmica se perfectibilizou ao receber as novas acdes de

Neoenergia.

31. O aumento do ativo investimento em razao de ter entregue as acdes da
Elektro Holding por valor superior ao custo de aquisi¢cao é situagao classica de proventos

de qualquer natureza.

32. Tal fato denota com absoluta seguranca as duas condi¢cdes para ocorréncia
do fato gerador do imposto de renda, (i) o acréscimo patrimonial e (ii) a disponibilidade

econbmica, e também juridica, no presente caso, nos termos do art. 43 do CTN.
f) Permuta e ganho de capital

33. Sobre néo incidir ganho de capital em operacdo de permuta de ativos sem
torna, que no entender na Recorrente ocorreria apenas em eventual venda futura das
acOes recebidas, conforme entendimento manifestado nos Pareceres PGFN n° 454, de
1992, e PGFN/PGA n° 970, de 1991, cumpre ressaltar que os referidos atos se referem a

situacao diversa dos autos.

® Art. 43. O imposto, de competéncia da Uni#o, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a
aquisicdo da disponibilidade econdmica ou juridica:

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

Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso
anterior.
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34. Referidos pareceres tratam dos efeitos tributarios no caso de permuta de
ativos no ambito do PND, conforme entendimento expresso no Parecer PGFN/CAT n°
1.722, 2013.

35. Além disso, destaca-se que a permuta que néo incide tributacdo é aquela de

carater exclusivamente permutativo em relacdo ao patriménio da investidora.

36. Para deixar claro, reproduz-se excerto do Parecer PGFN n° 454, de 1992, ao
citar Henry Tilbery, que fundamenta o entendimento de néo tributacdo nas hipoteses de
permuta, pois o racional parte da premissa de que a permuta se da entre bens no mesmo

valor:

13. Na mesma linha de entendimento, Henry Tilbery, dando fundamento
doutrindrio a posicao das autoridades fiscais, diz:

No caso de permuta de um bem por uma pessoa juridica que recebe em
troca outro bem do mesmo valor, ndo ha diferenga de valores a registrar:
o novo bem ingressa, no patrimonio da empresa com igual valor ao bem
substituido. Portanto, nesta hipdtese ndo ocorreu na permuta nenhum
ganho tributdvel. E esta é a opinido defendida por José Luiz Bulhdes
Pedreira, aceita pelo Parecer Normativo CST n? 504/71 no caso de permuta
de acdes. Parecer este que expoe claramente a tese de a pessoa juridica
que permutar a¢ées por outras de valor equivalente ao de aquisiciao das
cedidas, por consequéncia ndo alterando quantitativamente o patrimonio
social, ndo estar sujeita a imposicado de tributo, ressaltando outrossim que
ndo é o valor das acdes negociadas a base de apuracdo do resultado na
transacdo, e sim o valor de aquisicdo das por ela cedidas, em confronto com
o atribuido as que receba na permuta. No mesmo sentido também o
Parecer Normativo CSR n2 213/73 que, no caso de permuta de imdveis,
estabelece o principio que nenhum resultado ird apurar se a pessoa
juridica, pelo bem alienado, receber dinheiro, direitos ou bens de igual
valor ao daquele, apurado em seus registros contdbeis (custo histdrico,
mais correcdo monetaria, menos depreciagoes).

37. Igualmente, por essa mesma razado nao se aplica ao caso as razdes de
decidir do REsp n° 668.378/ES, que parte da premissa de ndo haver geracdo de rigueza
em operacao que nao alterou o patriménio liquido do investidor. No presente caso, como
abordado em varias oportunidades nesse voto, lIberdrola Energia (Espanha) auferiu
variacao patrimonial positiva apos o evento de incorporacéo da sociedade Elektro Holding
pela Recorrente.

g) Disponibilidade econdmica da renda
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38. A Recorrente defende, ainda, que ndo houve disponibilidade econdmica,
visto que o investidor ndo residente estaria submetido ao regime de caixa (art. 18 da Lei
n° 9.249, de 1995).

39. N&o assiste razdo a Recorrente. A disponibilidade econbmica restou
configurada quando Iberdrola Energia (Espanha) recebeu as novas acdes de Neoenergia
em troca das agbes da empresa extinta (Elektro Holding), que foram entregues por valor
acima do custo de aquisicdo e nesse momento, por forca do art. 26 da Lei n°® 10.833, de
2003, nasceu a responsabilidade da Recorrente pelo imposto incidente sobre o ganho de

capital auferido pelo ndo residente.

40. O fato de constar em acordo de acionistas vedacao para a venda das acoes
recebidas por determinado prazo ndo é razdo para negar a existéncia de disponibilidade

econdmica, que ndo se confunde com disponibilidade financeira.
h) Bis in idem

41. Igualmente, ndo merece prosperar a alegacédo de bis in idem em razédo do
pagamento do IRRF, incidente sobre ganho de capital auferido nas alienagbes em oferta
publica secundéaria, ocorrida em 2019, pois essa operacdo € distinta daquela decorrente

da operacéo de incorporacao da sociedade, isto é, tratam-se de fatos geradores distintos.

42. Além disso, reforca a ndo existéncia do bis in idem o fato de que o custo de
aquisicao das ac¢des alienadas por Iberdrola Energia (Espanha) em 2019 foi majorado (ou
deveria ser) apds a operacao de incorporacdo, em razdo da variacdo positiva em conta de

investimento.
i) Normas complementares e a exclusado de multa e juros

43. A Recorrente alega, em carater subsidiario, ser indevida a cobranca de
multa de oficio e de juros, em razdo de o procedimento por ela adotado estar em
conformidade com as normas complementares expedidas pela Administracdo Tributéria,
nos termos do art. 100 do CTN.

44, As normas complementares referidas pela Recorrente sdo os Pareceres
Normativos CST n°® 371, de 1971, n° 39, de 1981 e n® 6, de 1985, que reconheceriam que
0 evento de incorporacdo de sociedade nao configuraria alienagao, sujeitando o acionista

a apuracao de ganho de capital, mas a sucessao universal.
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45. Além disso, informa que observou as Solugbes de Consulta Cosit n® 224, de
2014, e n° 659, de 2017, e o item 568 do Perguntas e Respostas do IRPF, que qualificam

a incorporacao de sociedades como evento de sucessao.

46. Embora a autoridade julgadora de primeira instancia tenha se manifestado
gue os entendimentos constantes em pareceres datados de 1971 e 1981 tenham forca
vinculante até o presente € deveras questionavel, concluiu o julgador a quo que tais
posicionamentos oficiais da Administracdo Tributaria abordam questbes pontuais e

indiretas.

47. De fato, os referidos pareceres nédo abordam a situagcdo do caso concreto
em todas as suas nuances. O Parecer Normativo CST n° 39, de 1981, por exemplo, parte

da premissa de identidade de valor e regime juridico entre os bens substituidos.

48. Como bem observado na r. decisdo, posterior a edicdo dos referidos
pareceres foi editada a Lei n® 7.713, de 1988, que em seu art. 3°, § 3°, evidencia o carater
amplo do verbete alienagdo para fins tributarios:

Art. 32 O imposto incidird sobre o rendimento bruto, sem qualquer deducdo,
ressalvado o disposto nos arts. 92 a 14 desta Lei.

[...]

§ 32 Na apuragao do ganho de capital serdo consideradas as operagdes que
importem alienagdo, a qualquer titulo, de bens ou direitos ou cessdo ou
promessa de cessdo de direitos a sua aquisicdo, tais como as realizadas por
compra e venda, permuta, adjudicacdo, desapropriacdo, dacdo em pagamento,
doacdo, procuracdo em causa propria, promessa de compra e venda, cessdo de
direitos ou promessa de cessao de direitos e contratos afins.

[...](g.n.)

49. Com relacdo as Solucbes de Consulta, melhor sorte ndo socorre 0s
argumentos da Recorrente. A Solucdo de Consulta n° 224, de 2014, trata de incorporagao
de acbes, onde conclui expressamente que, havendo transferéncia de a¢des por valor
superior ao indicado na declaragdo de bens da pessoa fisica, havera ganho de capital.
Por sua vez, a Solugcdo de Consulta Cosit n® 659, de 2017, trata sobre os efeitos de
investimentos no processo de adocao inicial dos novos critérios contaveis, instituidos pela
Lein®12.973, de 2014.

50. Sobre a questao n° 568 do Perguntas e Respostas do IRPF (questéo n° 578

no Perguntas e Respostas do IRPF 2022), tem fundamento no Parecer Cosit n°® 39, de
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1981, e convalida tudo que até aqui foi tratado, isto é, de que a mera substituicdo de
acOes, na propor¢cdo das anteriormente possuidas, ndo caracteriza alienagéo para efeito

de incidéncia do imposto sobre a renda.

51. Uma interpretacdo mais apressada, pode levar a conclusdo de que a
substituicdo de acdo ndo pode configurar alienagdo. N&o é isso. Como referido, a referida
resposta tem como fundamento o Parecer Cosit n°® 39, de 1981.

52. A expressao alienacdo constante no referido parecer estad vinculada a
disciplinar o regime de néo incidéncia do imposto de renda sobre o lucro auferido na
alienacao de participacdes societarias efetuada apds decorrido o periodo de cinco anos
da data da subscricdo ou aquisi¢cao, nos temos do art. 40, § 5°, “d”, do entdo RIR/1980,
Decreto n° 85.450, 1980.

53. A expressao nao alienacao deve ser entendida nos exatos termos em que se
refere o Parecer Cosit n° 39, de 1981, isto €, naquele momento, antes, portanto da Lei n°
7.713, de 1988, a ocorréncia de um evento societario nao tinha o condéo de reiniciar o
termo de inicio para contagem do termo aquisitivo para isencdo. Ou seja, apenas para
esse fim, a operacéo de substituicdo de ativos ndo deve ser considerada nova alienacao.
Transcreve-se o item 4 do referido Parecer:
4. Deduz-se, dai, que o direito obtido em subscricdo ou aquisicdo ndo se extingue
com as citadas operacbes, mas, ao contrdrio, mantém-se em relacdo ao
patrimbénio que absorveu o primitivo. Desta forma, as quotas ou agdes que
venham a substituir titulos de participa¢ao societaria, na mesma proporg¢ao das
anteriormente possuidas, nao podem ser consideradas "novamente subscritas

ou adquiridas", donde dever ser contada como data inicial do quinquénio aquela
indicada no art. 49, d, do Decreto-Lei n? 1.510/76. (g.n.)

j) Juros sobre multa de oficio
54. Por fim, defende a Recorrente que ndo incidam juros sobre multa de oficio.

55. Quanto a incidéncia dos juros sobre a multa de oficio decorre de disposi¢cao
expressa de lei, conforme art. 43 e art. 61 da Lei n® 9.430, de 1996:

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

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

[.]

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

§ 1° A multa de que trata este artigo sera calculada a partir do primeiro dia
subsequente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou
da contribuicdo até o dia em que ocorrer o seu pagamento.

56. No mesma linda, essa matéria, incidéncia da juros sobre a multa de oficio,
restou pacificada no contencioso administrativo com a edi¢do da Sumula CARF n° 108,

gue possui a seguinte redacgéao:

Incidem juros moratorios, calculados a taxa referencial do Sistema Especial de
Liguidacéo e Custddia - SELIC, sobre o valor correspondente a multa de oficio.

k) Questdes finais

57. Quando a afirmacdo da Recorrente de que o art. 21 da Lei n°® 9.249, de
1995’, produz efeitos entre as sociedades envolvidas e ndo aos acionistas, nenhum
reparo a fazer. De fato, tal dispositivo diz respeito a necessaria apuracao dos resultados

da pessoa juridica objeto de incorporacao, fusdo ou cisao.

58. Com relacao ao Parecer de lavra do Professor Luis Eduardo Schoueri, cujas
conclusdes sédo pelo cancelamento do langamento, juntado ao presente processo em
momento posterior a prolagcdo da decisdo de primeira instancia, que o citou como
referéncia doutrinaria para manutencéo da exigéncia fiscal, registre-se que a referida peca
foi recepcionada com status de memorial, isto é, como instrumento de apoio ao
convencimento do julgador, né&o se trata, portanto, de peca recursal, razao pela qual nao

h& necessidade de, em seus termos, ser objeto de andlise no voto.

" Art. 21. A pessoa juridica que tiver parte ou todo o seu patriménio absorvido em virtude de incorporacao, fusdo ou
cisao devera levantar balanco especifico para esse fim, observada a legislacdo comercial. (Redacdo dada pela Lei n®
12.973, de 2014)

§ 1° O balango a que se refere este artigo deverd ser levantado até trinta dias antes do evento.

8§ 2° (Revogado pela Lei n® 12.973, de 2014

8§ 3° (Revogado pela Lei n° 12.973, de 2014)

§ 4° A pessoa juridica incorporada, fusionada ou cindida deverd apresentar declaracdo de rendimentos correspondente
ao periodo transcorrido durante o ano-calendéario, em seu préprio nome, até o Gltimo dia Gtil do més subsequente ao do
evento.
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59. Ainda sobre o referido Parecer, embora aborde argumentos trazidos pela
Recorrente sob outros prismas, a matéria de fundo € a mesma, isto €, no sentido de
desqualificar a ocorréncia de alienacdo e ganho de capital, argumentos refutados no

presente voto.

60. Registre-se ainda que o acréscimo patrimonial auferido pela Iberdrola
Energia (Espanha), em raz&o da variacdo positiva em conta de investimento, esta sujeita
a tributacédo na Espanha, ou seja, a nao tributacdo do ganho de capital no Pais, resultara
na indevida transferéncia de integralidade da base tributaria para outra jurisdicéo, visto
que, por forga do art. 23 da Convencéao destinada a Evitar a Dupla Tributagéo e Prevenir a
Evasdo Fiscal em Matéria de Impostos sobre a Renda firmada com aquela jurisdicéo,
Promulgada pelo Decreto n° 76.975, de 1976, o imposto pago no Brasil podera ser

compensado junto ao Fisco Espanhol.
Dispositivo

61. Diante de todo o exposto, voto no sentido de NEGAR PROVIMENTO ao
Recurso Voluntario para considerar a Recorrente como responsavel pelo pagamento do
IRRF sobre ganho de capital auferido por ndo residente, nos termos do art. 18 da Lei n°
9.249, de 1995 e do art. 26 da Lei n® 10.833, de 2003.

(documento assinado digitalmente)

lagaro Jung Martins

DECLARAGAO DE VOTO

Conselheiro Eduardo Monteiro Cardoso

Apds o voto do limo. Relator, Cons. lagaro Jung Martins, pedi vista dos autos para
melhor examinar a questao.

Como bem relatado, trata-se de Auto de Infracdo (fls. 3/6) lavrado para exigir IRRF
relativo a fato gerador de 24/08/2017, por falta de retencdo sobre ganho de capital auferido por
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pessoa juridica domiciliada no exterior. O tributo cobrado foi acrescido de juros de mora e multa
de oficio, sem qualificacdo.

Os fatos apurados que deram origem a autuacdo podem ser sintetizados da
seguinte forma:

(i) A ELEKTRO HOLDING era pessoa juridica do grupo espanhol lberdrola, com
100% (cem por cento) do seu capital social de titularidade de IBERDROLA
ENERGIA, domiciliada na Espanha. A Recorrente NEOENERGIA, por sua vez, tinha
capital social dividido entre IBERDROLA ENERGIA (39%), CAIXA DE PREVIDENCIA DOS
FUNCIONARIOS DO BANCO DO BRASIL — PREVI (49,01%) e BB BANCO DE INVESTIMENTO
S.A. (11,99%). Veja-se a composigdo societdria:

Iberdrola
Energia
Espanha 33
DTN P N 39%
Bln:n_da
o Brasil
o 49%; 120
< 90, 09%:
9 Elektro
| Holding
<
>
E (ii) Em 2017, decidiu-se pela incorporacdo da ELEKTRO HOLDING pela Recorrente
5 NEOENERGIA, com Protocolo de Incorporagdo formalizado em 07/06/2017:
=
)
@) Iberdrela
@) Energia
(m) Espanhaﬂ e o
B

Banco do
Brasil
39%

11,9%%

49,01%

Elaktr= " Neoenergia
Hoidl.:3 Sucesedo do acervo

liguido

(iii) Diante da incorporacdo, a ELEkTRO HOLDING foi extinta, sendo que as
3.772.000.000 ac¢des de sua emissdao foram substituidas por 1.654.124.249
acoes da Recorrente NEOENERGIA, com relacdo de substituicdo mencionada
no Protocolo de Incorporacdo;

(iv) O patriménio liquido da ELEKTRO HOLDING teria sido avaliado em RS
4.595.577.000,00, que estaria de acordo com o relatério aprovado por
consultoria independente (fls. 454). Este mesmo montante resultou no
aumento do capital social da Recorrente NEOENERGIA, conforme Boletim de
Subscricdo citado pela Fiscalizacdo (fls. 1.271), mediante emissdo de novas
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acdes subscritas “por meio da versdao do patriménio liquido da ELEKTRO
HOLDING”, que passaram a ser titularizadas pela IBERDROLA ENERGIA;

(v) A Fiscalizagdo entendeu que haveria ganho de capital da IBERDROLA ENERGIA na
diferenca entre esse montante (RS 4.595.577.000,00) e o custo de aquisi¢do
das ac¢des da Elektro Holding (RS 3.772.000.000,00), nos termos do art. 18
da Lei n? 9.249/1995. Ainda, nos termos do art. 26 da Lei n2 10.833/2003,
caberia a Recorrente NEOENERGIA, enquanto “adquirente/incorporadora”,
realizar a reten¢do do imposto devido.

Os fatos destacados ndo sdo controvertidos nos autos. Discute-se a qualificagao
juridica empregada sobre eles, resultando ou ndo na exigéncia do IRRF.

Inicialmente, o ponto controvertido diz respeito a aplicacdo do art. 18 da Lei n?
9.249/1995, segundo o qual “o ganho de capital auferido por residente ou domiciliado no exterior
serd apurado e tributado de acordo com as regras aplicdveis aos residentes no Pais”. Este
dispositivo, ao se valer da expressao “residentes no Pais”, acabou por equiparar o regime do
ganho de capital da pessoa fisica ndo residente e da pessoa juridica domiciliada no exterior ao
tratamento das pessoas fisicas residentes no Brasil, o que foi consolidado pela prépria Receita
Federal na Instru¢do Normativa SRF n2 208/2002, em seu art. 26,% conforme manifestado na
Solucdo de Consulta Disit/SRRFO8 n2 79/2007. Nesse sentido:

GANHO DE CAPITAL. ALIENACAO DE PARTICIPACAO SOCIETARIA NO PAIS. PESSOA
JURIDICA ALIENANTE DOMICILIADA NO EXTERIOR. REGRAS DE CUSTO DE
AQUISICAO. APORTES DE CAPITAL PELA INVESTIDORA. Para apuragdo do ganho
de capital auferido pelas pessoas juridicas ndao residentes, na alienagdo de
participagdo societdria de investidas no Brasil, adquiridas por pessoa juridica
residente Pais, aplicam-se as mesmas regras que disciplinam a tributagdo de
pessoas fisicas, a teor do disposto na legislagdo tributaria especifica sobre
operagoes dessa natureza. O valor do ganho de capital é obtido pela diferenga
entre o preco de alienacdo e o custo de aquisicdo comprovado, em moeda
estrangeira, nos termos da legislacdo de regéncia. (Acérddo n2 1101-001.297, Rel.
Cons. Jeferson Teodorovicz, Sessdo de 13/05/2024)

A conclusdo mencionada acima é absolutamente relevante porque a legislacdo
brasileira trata de forma diversa o ganho de capital das pessoas juridicas domiciliadas no Brasil e
das pessoas fisicas aqui residentes. No primeiro caso, aplica-se o art. 31 do Decreto-lei n2
1.598/1977, segundo o qual “serdo classificados como ganhos ou perdas de capital, e computados
na determinacdo do lucro real, os resultados na alienagdo, inclusive por desapropriacdo (§ 49), na
baixa por perecimento, extingdo, desgaste, obsolescéncia ou exaustdo, ou na liquidacdo de bens
do ativo ndo circulante, classificados como investimentos, imobilizado ou intangivel.” H3,
portanto, referéncia expressa na legislacao a exigéncia de IRPJ sobre ganho de capital decorrente

® Art. 26. A alienacdo de bens e direitos situados no Brasil realizada por ndo-residente estd sujeita a tributacdo
definitiva sob a forma de ganho de capital, segundo as normas aplicaveis as pessoas fisicas residentes no Brasil.
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de alienagdo, baixa ou liquidacdo. Ja no segundo caso o tratamento legal do ganho de capital estd
previsto no art. 32, § 32, da Lei n? 7.713/1988, com a seguinte redagdo:

Art. 32 O imposto incidird sobre o rendimento bruto, sem qualquer dedugao,
ressalvado o disposto nos arts. 92 a 14 desta Lei.

§ 32 Na apuracdo do ganho de capital serao consideradas as operacoes que

importem alienacdo, a qualquer titulo, de bens ou direitos ou cessdo ou

promessa de cessdao de direitos a sua aquisicdo, tais como as realizadas por
compra e venda, permuta, adjudicacdo, desapropriacdo, dagcdo em pagamento,
doacdo, procuracdo em causa propria, promessa de compra e venda, cessao de
direitos ou promessa de cessao de direitos e contratos afins.

Assim, no caso das pessoas fisicas residentes no Brasil, o ganho de capital estd
circunscrito as “operacdes que importem aliena¢do”, sem referéncia a baixa ou liquidagdo.

Tal distingdo, como mencionado, é essencial. No primeiro caso — envolvendo pessoa
juridica domiciliada no Brasil —, ndo se discute a necessidade de pagamento do ganho de capital na
incorporacdo de sociedades, pois hd verdadeira baixa das a¢Ges detidas na incorporada, que sdo
trocadas pela participacdo societaria na incorporadora. Nesse sentido, o Acérddo n2 1402-004.537
(Rel. Cons. Paulo Mateus Ciccone, Sessdo de 11/03/2020), citado pela PGFN em suas
Contrarrazoes, entendeu pela necessidade de pagamento de ganho de capital em situacao
semelhante de incorporac¢ao de sociedade — inclusive realizando a distin¢ao dessa operagdao com a
incorporacdo de agbes —, mas o fez a luz do art. 31 do Decreto-lei n? 1.598/1977. Veja-se a ementa

daquele julgado e trechos do voto do Relator que bem explicam a sua fundamentacao:

INCORPORACAO DE SOCIEDADES. GANHO DE CAPITAL. TRIBUTACAO.
CABIMENTO. Constatada a incorporagdo de sociedade, com a extingdo da
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incorporada, a subscricdo e integralizagdo do aumento de capital na
incorporadora mediante a versdo do patriménio liquido da companhia extinta
sujeita-se a apuragao de ganho de capital e respectiva tributagao. [...]

Penso que a incorporac¢do de sociedades — lembrando que é disto que aqui se
cuida — traz consigo, quando concretizada, alguns aspectos que afetam ndo
apenas as relagdes comerciais entre as partes, mas, também, a esfera publica, no
caso pela possivel exigéncia de tributos que venham a incidir sobre o que resultar
do evento.

No caso, é fato incontroverso, a recorrente possuia investimentos na empresa
WTORRE PROPERTIES avaliado em RS 103.167.769,52 (este valor, segundo a
recorrente seria RS 249.687.186,62 e sobre isso se falard quando da andlise do
Recurso de Oficio) e, apds sucessivos eventos societarios, inclusive com a extingdo
desta pessoa juridica pela incorporacgdo, passou a ter um NOVO investimento,
agora representado por acdes da BR PROPERTIES, no montante de RS
613.675.710,00.
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Em claras palavras, extinguiu-se o investimento na WTORRE PROPERTIES(depois,
ONE PROPERTIES) e surgiu outro, ndo por sub-rogacdo de direitos, mas por
realizagao, via extingao. [...]

Bom registrar ainda que, qualquer que seja o nomen juris que se venha a adotar
(alienagdo, permuta, extin¢cdo ou liquidacao de investimentos), todos eles podem
gerar eventuais ganhos ou perdas de capital, conforme consta do art. 418, do
RIR/99.

Em suma, com a incorporacdo e, por corolario, extingdo de bem do ativo
permanente da sociedade incorporada, surge o ganho de capital a ser adicionado
a base de calculo do IRPJ, em observancia a disposicdo contida no art. 418, §19, do
RIR/99, com supedaneo legal no art. 31 do Decreto-Lei n? 1.598, de 1977.

Diferentemente daquele precedente, aqui se estd a tratar de pessoa juridica
domiciliada no exterior, cujo regime de tributacdo do ganho de capital é o do art. 39, § 39, da Lei
n? 7.713/1988, que ndo faz referéncia a baixa ou liquidacdo de bens, mas tdo somente a sua
alienagdo. A referéncia a alienagdo também é expressa no art. 26 da Instrucdo Normativa SRF n2
208/2002.

Resta saber, portanto, se ha verdadeira alienacdo na incorporacao de sociedade. E é
neste ponto que me parece ter ocorrido certa confusdao nestes autos na comparagao dessa
categoria com a incorporacdo de a¢des, operacdes societarias que, apesar de terem tracos
semelhantes, ndo se confundem.

De acordo com o art. 227 da Lei n? 6.404/1976, a incorporagdo de sociedade é a
“operacdo pela qual uma ou mais sociedades sao absorvidas por outra, que lhes sucede em todos
os direitos e obrigacdes.” Como explica NELSON EiziRIK, “em decorréncia da incorporacao, a
sociedade incorporada desaparece e o seu patrimonio é incorporado a sociedade incorporadora,
que realiza um aumento de capital a ser subscrito com a vers3o do patriménio da incorporada.”® A
incorporadora sucede a incorporada de forma universal, em todos os seus direitos e obrigacdes.

J& na incorporacdo de acgbes, prevista no art. 252 da Lei n? 6.404/1976, uma
sociedade andnima é convertida em subsidiaria integral de outra companhia brasileira. Neste
caso, ndo ocorre a extincdo da companhia “incorporada”, que subsiste integralmente de forma

plena. Por isso, ndo ha transmissdo do seu patrimbnio para a “incorporadora”. Veja-se a
explicacdo doutrindria:

A primeira diferenga fundamental entre as opera¢bes de incorporagdo de
sociedades e incorporagdo de agOes é que nas primeiras ha a extingdo da
sociedade incorporada, enquanto na segunda a subsididria integral mantém
intacta sua personalidade juridica e seu patriménio, continuando responsdvel pela
solucdo de todas as suas obrigacGes. Ndo ha, assim, na incorporacgdo de agoes,

? EIZIRIK, Nelson. Incorporacdo de AcOes: Aspectos Polémicos. In: WARDE JR., Walfrido Jorge. Fusdo, cisdo,

incorporagéo e temas correlatos. — Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 82.

El 26



ACORDAO 1301-007.683 — 12 SECAO/32 CAMARA/12 TURMA ORDINARIA PROCESSO 17227.720220/2021-34

transferéncia de patriménio de uma sociedade para outra, mas da totalidade das
acdes de uma companhia para a outra, permanecendo a subsidiaria integral como
pessoa juridica independente, sem que ocorra a sucessao de direito e obrigacdes
entre as sociedades envolvidas. Na incorporac¢do de ag¢des, portanto, a unificacdo
se da apenas do ponto de vista econdmico e social, porque a companhia cujas
acoes sdo incorporadas continua a existir como subsidiaria integral, sem que haja
uma integragdo juridica dos seus patrimonios.'°

A partir desses esclarecimentos, conclui-se que, na incorporacdo de acdes, o
acionista da incorporada transmite as suas ag¢les para a incorporadora, recebendo em troca
participagdo aciondria desta ultima. A incorporada continua existindo, compondo um patrimonio
juridicamente separado da incorporadora. J4 na incorporacdo de sociedades, a incorporada é
extinta. O recebimento das a¢bes da incorporadora, neste caso, € um mero reflexo da integracao
patrimonial ocorrida, tendo em vista a sucessdao universal de direitos e obriga¢des. Vale
transcrever, também, o item 2.1 do Parecer Normativo CST n2 6/1985, em sentido semelhante:

2.1. Segundo entendimento consagrado em atos normativos da Secretaria da
Receita Federal, nos casos de incorporagdo, fusdo e cisdo ndo acontece
descontinuidade na vida das empresas, tendo em vista que as obrigacdes
tributdrias das sucedidas continuam a ser cumpridas pelas sucessoras, como se
ndo houvesse alteragdo nas firmas ou sociedades. Nao ha, a rigor, baixa de bens e
direitos de um patriménio e ingresso em outro, mas, sim, a transposicdo de
patriménio de uma para outra pessoa juridica, que sucede a primeira nos direitos
e obriga¢des. Ante isso, é inaplicavel as disposicées do art. 18 do Decreto-Lei n?
2.065/83 nos casos de incorporacgdo, fusdo e cisdo.

Os efeitos tributarios das duas situacdes também ndo se confundem. Na
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incorporacdo de acdes ha efetiva transferéncia das a¢bes da incorporada para a incorporadora,
caracterizando alienacdo tratada no art. 32, § 32, da Lei n? 7.713/1988, conforme ja entendeu a
Receita Federal na Solucdo de Consulta Cosit n® 224/2014:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FiSICA - IRPF

INCORPORACAO DE ACOES. TRANSFERENCIA. INTEGRALIZACAO DE CAPITAL.
PESSOA FiSICA. GANHO DE CAPITAL. INCIDENCIA.

Na operagdo de incorporagao de agdes, a transferéncia destas para o capital social
da companhia incorporadora caracteriza alienacdao cujo valor, se superior ao
indicado na declaracdo de bens da pessoa fisica que as transfere, é tributavel pela
diferenga a maior, como ganho de capital, na forma da legislacdo.

Porém, a mesma Solucdo de Consulta Cosit n? 224/2014 tratou de diferenciar a
incorporacdo de a¢Ges da incorporacao de sociedade, em linha semelhante ao que mencionamos
acima:

10 CORRADINI, Luiz Eduardo Malta. Relagdo de substituicdo de agcdes em operagdes de incorporagao e incorporagao de
acOes (2014). Dissertagao de Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.
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24. Cabe ressaltar que a operagdo de incorporacdo de agbes diferencia-se da
incorporagao de sociedades, também prevista na Lei n° 6.404, de 1976: [...]

25. Com efeito, na incorporacao de sociedade ocorre a extingcdo da personalidade
juridica da companhia incorporada, cujos direitos e obrigacdo sub-rogam-se a
pessoa juridica incorporadora. Concentram-se nesta, portanto, todos os aspectos
juridicos e patrimoniais atinentes a pessoa juridica extinta.

26. Por tal motivo, ndo cabe aplicar o mesmo tratamento tributario a ambas as
figuras — incorporagao de companhias e incorporagao de agées.

27. De modo que a Pergunta/Resposta n? 556 do “Perguntas e Respostas do IRPF
2013”, mencionada pelo consulente, que tem por base o Parecer Normativo CST
n? 39, de 19 de outubro de 1981, emitido pelo Coordenador do Sistema de
Tributacdo, cuida exatamente dessa substituicdo de acdes na hipotese de fusao,
cisdo ou incorporacdo de sociedades, e ndo da operacdo societdria de
incorporacdo de acdes.

28. Portanto, por tratarem de matérias distintas, ndo ha conflito entre o art. 23 da

Lei n29.249, de 1995, e a resposta a Pergunta n2 556.

Ou seja, a incorporacdao de sociedade estd sujeita a um outro regramento fiscal,
notadamente o Parecer Normativo CST n2 39/1981. Sobre este diploma normativo, vale
transcrever a analise de GusTAVO LIAN HADDAD: ™!

5.4. Perspectiva dos acionistas da transferente — sucessao de atributos e custo
de aquisicao

A qualificagdo juridica de sucessdo, e ndo de alienagdo, dos elementos
patrimoniais transferidos também tem reflexos no regime aplicdvel aos sécios ou
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acionistas da sociedade incorporada, fundida ou cindida, que recebem
participagdo societdria na sucessora (Receptora) em substituicdo a participagdo
gue detinham na sucedida (Transferente).

O Parecer Normativo CST n. 39, de 10 de outubro de 1981, bem qualifica a
situagdo, atribuindo-lhe os respectivos efeitos.

Aponta o Parecer, com apoio em Pontes de Miranda, que nas incorporagdes e
fusGes hd persisténcia do vinculo social, e a finalidade da lei, ao reguld-las, foi a de
evitar solugdo de continuidade que abrisse abismo entre o ontem e o hoje, e
implicam que se admitam na sociedade incorporante ou fundente os acionistas ou
sdcios da sociedade incorporada ou fundida (item 2.1).

Explica que o fenébmeno se opera em relagdo a substituicdo das participacdes
societarias dos sécios e acionistas da sucedida é o da subrrogacdo de
universalidades. Por outras palavras, um bem fica no lugar de outro,
juridicamente, sem que o patriménio, ou os patrimonios, tenham deixado de ser,

u HADDAD, Gustavo Lian. Realizagdo da Renda em Reestruturacdes Societdrias. In: ZILVETI, Fernando Aurelio;
FAJERSZTAIN, Bruno; SILVEIRA, Rodrigo Maio da (Coords.). Direito tributario: principio da realizagdo no imposto sobre
a renda — estudos em homenagem a Ricardo Mariz de Oliveira. - Sdo Paulo: IBDT, 2019, 381-390.
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em qualquer momento, universalidades, como ocorre nos casos mencionados de
fusdo, incorporacao e cisao.

Termina por concluir com o entendimento de que as quotas ou a¢les recebidas
em substituicdo ndo podem consideradas “novamente” adquiridas ou subscritas,
pelo que sua data de aquisicdo original deve ser mantida para todos os fins,
inclusive para gozo do beneficio fiscal entdo examinado previsto no art. 42, d, do
Decreto-lei n. 1.510/76.

Embora o beneficio fiscal referido ndo mais esteja em vigor, o raciocinio
formulado na referida manifestacdao fazendaria é adotado para fundamentar a
posicdo de que a substituicdo das a¢des ou quotas detidas pelo sécio ou acionista
na pessoa juridica fundida, incorporada ou cindida nao deve ser considerada
alienacao, afastando-se o reconhecimento de ganho de capital pela pessoa fisica
ou ndo-residente.

Ademais, como decorréncia légica do fenbmeno da sucessdo, o acionista pessoa
fisica (ou ndo residente, ao qual se aplica por remissdo o regime de ganho de
capital das pessoas fisicas residentes) deve manter o mesmo custo de aquisicdo
da participacdo original, fendbmeno conhecido como carry over ou roll over no
direito comparado.

Este entendimento vem sendo repetidamente manifestado pela administracdo
fiscal no chamado “Perguntas e Respostas”, publicado anualmente para auxiliar os
contribuintes na elaboracdo da declaracao de rendimentos da pessoa fisica.

Por fim, vale transcrever também a resposta n? 568 do Perguntas e Respostas
relativo ao IRPF do ano-calendario de 2017, época dos fatos considerados pela Fiscalizacao:

568 — Qual é o tratamento tributario na substituicdo de a¢des ocorrida em
virtude de cisao, fusdo ou incorporagao?

A substituicdo de acGes, na proporcdo das anteriormente possuidas, ocorrida em
virtude de cisdo, fusdo ou incorporagdo, pela transferéncia de parcelas de um
patrimonio para o de outro, ndo caracteriza alienacdo para efeito da incidéncia do
imposto sobre a renda.

A data de aquisicdo é a de compra ou subscri¢do originaria, ndo tendo havido
emissdo ou entrega de novos titulos representativos da participagdo societdria.
Atencdo: O montante das novas participa¢des societarias deve ser igual ao custo
de aquisicao da participagdo societdria origindria.

Deste modo, o custo de aquisicdo deve ser mantido e devidamente aplicado
quando da alienacdo da participacdo societaria — o que, segundo a Recorrente, ocorreu em 2019. E
neste momento que eventualmente poderia ter sido cobrado a diferenca caso a Recorrente
aplicasse como custo para fins de apuracao do ganho de capital eventual montante majorado apds
a realizacdo da operacgao societdria de incorporacao.
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Diante do exposto, entendendo que ndo ha que se falar em alienacdo na hipdtese
descrita nos autos, concluo por dar provimento ao Recurso Voluntario, para cancelar o Auto de

Infracao.

Assinado Digitalmente

Eduardo Monteiro Cardoso
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