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ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 1999

Ementa:

DECADENCIA - ART. 173, PARAGRAFO UNICO DO CTN

O Imposto de Renda é considerado langamento por homologagdo
e a contagem do prazo de decadéncia se inicia conforme o art.
150, § 4°, do CTN, a menos que tenha ocorrido fraude, dolo ou
simulagdo. Nesses casos, o prazo decadencial transcorre a partir
do 1° dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento
poderia ter sido efetuado, nos termos do art. 173 do CTN, sendo
antecipado para o dia seguinte ao da entrega da Declaragio de
Rendimentos, considerada como medida  preparatoria
indispensavel ao langamento (paragrafo inico do art. 173).

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL

Ementa:

Ano-calendério: 2000, 2001, 2002, 2003

ENQUADRAAMENTO "LEGAL - NULIDADE -
INOCORRENCIA

Ainda que existente, erro no enquadramento legal do Auto de
Infracio ndo seria o bastante, por si s6, para acarretar a nulidade
das exigéncias, quando a descri¢fio dos fatos, que dele € parte
integrante, e os célculos efetuados pelo fisco para encontrar a
matéria tributdvel permitem ao autuado o conhecimento por
inteiro do ilicito que lhe é imputado.

PROVA INDICIARIA - VALIDADE

A prova indicidria, resultante de encadeamento légico de indicios
convergentes, € meio iddneo para referendar exigéncias
tributirias, mormente nos eventos simulados.
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ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA -
IRPJ

Ano-calendario: 1999, 2000, 2001, 2002, 2003
Ementa:

AMORTIZACAO DE SUPOSTO PREMIO PAGO NA
SUBSCRICAO DE DEBENTURES DE EMISSAO DE
CONTROLADA — A pretensa quita¢io de prémio na emissdo de
debéntures mediante entrega de nota promissdria pro soluto, sem
efetiva transferéncia de recursos, visou tdo somente propiciar
amortizagdo da suposta aplicagdo de capital e conseqiiente
redugdo da tributagio no &mbito do grupo. Licita a glosa
efetuada, porque ndo havia capital a amortizar. Amortizacio de
divida ndo se amolda as hipéteses de dedutibilidade prevista nas
legislagdo tributéria.

RECLASSIFICACAO DOS FATOS PELA FISCALIZAGCAO -
EFEITOS

Se afastados os efeitos do suposto pagamento de prémio na
subscricido de debéntures e tributados pelo fisco os valores
registrados como atribuidos & controladora a titulo de
participagdo, os valores assim registrados pela beneficidria devem
nela ser tratados como lucros recebidos da investida, sem
tributagdo. Se referidos valores foram oferecidos a tributagio na
beneficidria, porque titulados como rendimentos, devem ser agora
deduzidos do wvalor tributivel decorrente da glosa das
amortizagdes do prémio, independentemente de formalidades,
pois ndo se trata de repeti¢do de indébito ou de compensagdo de
créditos, mas sim de reclassificagdo dos fatos.

ASSUNTO: NORMAS GERALS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendério: 1999, 2000, 2001, 2002, 2003
MULTA QUALIFICADA

Ainda que se possa vislumbrar nas condutas da autuada as figuras
doutrindrias, e hoje positivadas na legislagdo civil, da fraude a lei
e do abuso de direito, se os atos negociais foram devidamente
registrados, feitos as claras e cumpridas todas as obrigagdes
acessorias, quando foi dado ao fisco conhecer, sem dificuldade
alguma, toda a extensdo dos negdcios engendrados, ndo cabe a
qualificagdo da penalidade, porque nfio provadas as figuras
delituosas requeridas pela lei que autoriza a exasperagdo da
penalidade.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LiQUIDO -
CSLL

Ano-calendario: 1999, 2000, 2001, 2002, 2003

@ :



Processo n® 18471.000013/2006-00 CCOL/CO7
Acérdado n.° 107-09587 Fls. 3

Ementa:

DECORRENCIA — Estende-se as exigéncias de Contribuigdo
Social sobre o Lucro Liquido — CSLL o decido em relagdio ao
Imposto sobre a Renda das Pessoas Juridicas.

Vistos, relatados ¢ discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da SETIMA CAMARA do PRIMEIRO CONSELHO
DE CONTRIBUINTES, por unanimidade de votos, REJEITAR a preliminar de nulidade e por
maioria de votos, ACOLHER a preliminar de decadéncia do ano-calendério de 1999, vencida a
Conselheira Albertina Silva Santos de Lima e por maioria de votos, REJEITAR a decadéncia
em relagio aos demais anos, vencidos os Conselheiros Hugo Correia Sotero e Silvana Rescigno
Guerra Barretto que acolhiam a decadéncia. Por maioria de votos, DAR provimento PARCIAL
ao recurso para reduzir a penalidade a 75%, vencida a Conselheira Albertina Silva Santos de
Lima. Por unanimidade de votos, DAR provimento PARCIAL ao recurso para reduzir das
exigéncias remanescentes os valores tributados de oficio na emissora das debéntures, conforme
especificado no voto do relator.

VINICIUS NEDER DE LIMA

R\elator
T3 0 JAN 2009
Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Hugo Corréa
Sotero, Albertina Silva Santos de Lima, Marcos Shigueo Takata e Carlos Alberto Gongalves
Nunes. Participaram, ainda, os suplentes convocados: Silvana Rescigno Guerra Barretto e
Décio Lima Jardim.

Relatorio

Trata-se de Autos de Infragfio para exigéncia de Imposto de Renda Pessoa
Juridica (IRPJ) e Contribuigdo Social (CSLL), cujo montante, incluidos juros de mora até a
data da lavratura e multa de oficio qualificada (150%), ¢ de R$ 52.958.620,73.

As exigéncias decorrem de glosa de valores levados a débito de resultados por
conta da amortizagio de prémio que teria sido pago na subscri¢do de debéntures emitidas pela
sua controlada HSJ Comercial S/A, nos anos-calendario de 1999, 2000, 2001, 2002 e 2003,
tidos pela fiscalizagdo como indedutiveis em face de ter sido a operagiio de emissdo e

subscri¢do de debéntures considerada simulada.
s
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Os eventos que originaram a autuagfo fiscal sfo assim descritos pela prépria
fiscalizada:

A HSJ Comercial S/A (HSJ), no ano de 1998, iniciou projeto de avaliagfo para
viabilidade de um Plano de Expansdo para o Século XXI, que tinha como premissa bdasica o
fortalecimento da participagdo da HSJ na 4rea comercial de artigos com a marca H. Stern, de
modo a tornd-la um atrativo investimento para um futuro potencial investidor.

Para tanto, foi preparado um Planejamento Estratégico do Grupo HS no
Préximo Milénio, com base em pesquisa de mercado, no qual se verificou que, para
implementa¢3o do Plano de Expans3o, 1* etapa deste Planejamento Estratégico, a HSJ deveria
captar recurso na ordem de R$ 100.000.000,00 (cem milhdes de reais), para ampliagdo dos
pontos de venda H Stern. Por essa razo, nesse laudo foram analisadas as possiveis fontes de
financiamento (funding), optando-se pela que melhor atendia aos objetivos da HSJ, qual seja: a
emissdo privada de debéntures.

Sendo assim, em 10 de agosto de 1999, a HSJ deliberou a captagdo de R$
101.000.000,00 (cento e um milhdes de reais), valor estimado no laudo elaborado para estudo
de viabilidade e efetiva implementagdo do Projeto de Expansio, por meio de emissdo de
debéntures, nos termos € condig¢des previstos na Escritura Particular de Emiss3o de Debéntures.

Essa escritura previa a emissdo de 100 (cem) debéntures endossaveis, no valor
de RS 10.000,00 (dez mil reais), cada, totalizando R$ 1.000.000,00 (um milh3o de reais), bem
como prémio minimo por debénture de R$ 1.000.000,00 (um milh3o de reais).

Ainda conforme a Escritura, o montante total do valor de face das debéntures,
R$ 1.000.000,00 (um milhZo de reais), deveria ser pago em cinco vezes, enquanto o prémio de
R$ 100.000.000,00 (Cem milhdes de reais) seria integralizado conforme a necessidade de
abertura de nova lojas ou a necessidade de recursos para manutencio dessas.

Isto porque o valor de face das debéntures seria utilizado para a realizagdo de
estudos acerca da viabilidade do Projeto de Expansdo, enquanto o prémio seria utilizado para a
implementagdo efetiva de tal Projeto.

A H. Stern, interessada no Projeto de Expansio da HSJ, haja vista a
possibilidade de futuramente alienar suas debéntures com lucro, acreditando no sucesso do
Projeto, adquiriu as debéntures emitidas pela HSJ, efetuando o pagamento do valor de face, nos
termos da Escritura e, em pagamento do valor total da divida relativa ao prémio, entregou a
HSJ uma nota promisséria “pro soluto”, no montante de R$ 100.000.000,00 (Cem milhdes de
reais), com vencimento para 31 de agosto de 2009, nota esta que vem sendo parcialmente
resgatada ao longo dos anos.

Sendo certo que, até o momento da fiscalizag#o, o valor de face das debéntures
ja havia sido integralmente quitado pela H. Stern, assim como foram resgatados R$
64.004.205,67 (sessenta e quatro milhdes, quatro mil, duzentos e cinco reais e sete centavos)
do montante do prémio.

No Relatério da Atividade Fiscal, parte integrante dos Autos de Infragio, fls. 05
a 48, o autuante, ap0s conceituar e historiar os aspectos juridicos das debéntures e descrever
toda a operagdc engendrada pela autuada e por sua controladora, destacou que a subscrigio
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pela controladora H. Stern Comércio e Indiistria S/A teria se dado em cinco parcelas de R$
200.000,00 (duzentos mil reais), de 10799 a 10/2003.

Destacou também a fiscalizagio que as debéntures assegurariam a participagio
em 100% (cem por cento) dos lucros da emitente e possibilidade de conversdo em agdes apos a
integralizagiio do valor nominal e na ordem de 100% (cem por cento) do patriménio liquido e
que o langamento das debéntures pela HSJ se deu em AGE de 10.08.99, sendo que a subscri¢do
pela (H. Stern), tinica sécia e controladora da HSJ deu-se em 01.09.99.

Acrescentou a fiscalizagdo que na mesma data, 01.09.99, se formalizou
Instrumento Particular de Quitagfio e Qutras Avencas, pelo qual a subscritora (H Stern) entrega
A emitente das debéntures, em pagamento do total da divida relativa ao prémio na subscrigéo,
uma Nota Promisséria de carater “pro soluto” no valor de R$ 100.000.000,00 (cem milhdes de
reais), com vencimento para 31.08.2009 e que a emitente da Nota Promisséria, caso a mesma
nio tenha circulado, fica com o direito de realizar pagamentos parciais, emitindo-se nova Nota
Promisséria “pro soluto” no valor restante, até que se completasse, em 31.08.2009, o
pagamento integral do prémio.

Constatou o fisco que até 31.12.2002 ainda restavam por pagar o montante de
RS 84.486.571,44 do valor do prémio de R$ 100.000.000,00. Os pagamentos parciais, segundo
o fisco foram considerados a partir de artificios juridicos e/ou contébeis consistentes no
registro de transferéncia de mercadorias, transferéncia de estabelecimentos comerciais e
pagamento de despesas (fls.600 a 634).

Nio sio questionados os aspectos operacionais e formais envolvidos na emissio,
subscricdo e contabilizagdo, pois foram todos atendidos. O cerne do questionamento fiscal esta
centrado nos aspectos insélitos da operagfio e podem ser resumidos nas seguintes indagagses
retoricas feitas pelo autuante, cujas respostas, dele mesmo, sdo tomadas como o conjunto de
indicios que formaram a sua convicgfo de que as operagdes foram simuladas:

1) Quem aceitaria pagar um prémio 100 vezes maior que o valor de face do papel?

RESPOSTA: Poderia se alegar que o subscrito aceitaria pagar um prémio neste
montante por razdes econdmicas, tendo em vista a remuneragio proposta, de 100% de
participagio nos lucros da emissora. Foi, inclusive, esta a alegagiio da subscritora dos papéis
aos responder a um Termo de Intimago.

2) Qual empresa exigiria um prémio na colocagfo das debéntures, mas ndo estipularia
prazo para sua integralizagio?

RESPOSTA: Em nenhum momento houve a obten¢do de recursos. A quitagfio do
prémio se deu pela entrega de uma Nota Promisséria de cariter “pro soluto”, com prazo de
pagamento para 31.08.2009, ou seja, 10 anos apds a subscrigio das debéntures. Se, por
absurdo, esta opera¢do for aceita pode-se, a partir de agora simular aumentos de capital como
emissdo de debéntures com prémio, e dar-se quitagdo através de notas promissérias com
vencimentos para dez, vinte, trinta anos ou mais e, como sdo opera¢Ses realizadas dentro do
mesmo grupo econdmico, pactuar-se renovagdes dos vencimentos indefinidamente. O ganho
do debenturista estd na amortizagio do suposto prémio pago, gerando uma despesa redutora da
base de célculo dos tributos. O mesmo niio aconteceria se a operagfo fosse realizada como
capital social, que é um investimento e, portanto, ndo amortizavel.
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3) Quais acionistas aceitariam abrir mao de toda a sua participagdo nos resultados em
beneficio de terceiros?

RESPOSTA: E claro que essa operagdo foi estruturada somente com a finalidade de
evasio tributaria. Somente aceitaria abrir mio de participa¢@o nos lucros aqueles acionistas que
sabidamente receberiam esta mesma participagdo de outra forma. Abriram méo dos dividendos
para ganhar participagdo nos lucros, uma vez que os acionistas s3o os préprios debenturistas.

4) Quais acionistas abririam mio da totalidade das agdes que compde o capital social
da empresa em beneficio de terceiros?

RESPOSTA: A operagdo foi estruturada dentro do mesmo grupo. Na verdade os
acionistas da emissora ndo abriram mdo de suas ag¢des. Elas sempre estiveram dentro do
mesmo grupo. Os debenturistas exercerem ou néo a op¢do de conversdo em agdes ¢ indiferente.
E, no caso de uma circularizagiio das debéntures, na pritica estaria ocorrendo a venda da
empresa.

5) Qual empresa anteciparia o pagamento da Nota Promissoria, se os direitos de
debenturista ja estdo assegurados, inclusive com a possibilidade de conversdo dos
papéis em agdes € com a remuneragéo de 100% do Lucro?

RESPOSTA: Como a operagio foi estruturada dentro do mesmo grupo, 4 medida que a
emissora de debéntures necessitasse de recursos para a expansdio de suas atividades,
naturalmente seus socios (que também sdo os debenturistas) aportariam os recursos. Sé que ndo
na forma de capital social e sim através da quitagdo parcial da Nota Promisséria de carater
“pro-soluto”.

Assim esta provado, segundo a fiscalizagfio, “que a emissdo de debéntures pela
empresa HSJ Comercial S/A, com subscri¢do total por parte de sua controladora H. Stern
Comércio e Industria S/A (100% de participagdo no capital social), com prémio na emissdo no
montante 100 vezes superior ao valor nominal e remunerada em 100% de participagdo nos
lucros, foi mera simulagdo cujos reais objetivos seriam:

a) efetuar aporte de capital social na empresa HSJ Comercial S/A tendo sido
disfarcado em emissdo de debéntures gerando uma despesa, em tese dedutivel na apuragdo do
lucro real na controladora H. Stern Comércio e Indiistria S/A. Na verdade o valor do prémio
pago na aquisicdo das debéntures é o real valor do capital social (matéria objefo de
lancamento na controladora H. Stern Comércio e Industrial);

b) transformar a distribui¢do de dividendos na emissora em participa¢do nos
lucros, também, em tese dedutivel da base de cdlculo do imposto de renda com base no lucro
real na empresa HS.J Comercial S/A."

Como a participag3o paga ao subscritor (H Stern S/A) foi redutora do resultado
na emissora das debéntures (HSJ S/A), além da glosa da amortizagio do prémio que teria sido
pago pela autuada, a fiscalizagio glosou aquela redugdo na emissora, matéria tratada no
Processo 18471.000009/2006-33 — Recurso 154.824, também em pauta.

Impugnagéo

Impugnando a exigéncia, em longo arrazoado, fundado em doutrina e jurisprudéncia e
com vérios documentos anexados, pode-se assim sintetizar as alegagdes da autuada:
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- 0 lancamento ¢ nulo em decorréncia da divergéncia entre os fatos apurados no
Relatorio Fiscal e o enquadramento legal da infra¢#o, posto que ndo ha dispositivo referente a
simulagdo e 4 desconsiderag@o do negdcio juridico, uma vez que a operagio ocorreu em 1999 e
a base legal surgiu com a LC 104/2001, que incluiu o pardgrafo tnico ao artigo 116 do CTN
(ainda ndo regulamentado);

- decadéncia do direito de constituigio de créditos tributdrios, cujos fatos geradores
ocorreram no ano de 1999, de acordo com o previsto nos arts. 156, IV e 150, § 4° do Codigo
Tributério Nacional, pois ausente o intuito de fraude;

- a operagiio de emissdo de debéntures ndo foi realizada apenas no papel, ela foi
operacionalizada, preenchendo todas as formalidades aplicaveis;

- a operagdo tinha claros prop6sitos negociais e adotou procedimentos licitos, legitimos
¢ admitidos por lei;

- a liberdade contratual encontra limite, apenas, na licitude dos atos;

- caso seja considerada correta a glosa, deve haver a compensagéo dos tributos que
incidiram sobre as participagdes contabilizadas como receita;

- ainda que fosse devido o tributo, ndo € aplicavel a multa de 150%.

Decisdo DRJ

A Turma Julgadora (3* Turma de Julgamento da DRJ Rio de Janeiro I), & unanimidade,
acompanhou o Voto da Relatora pela total improcedéncia dos argumentos ¢ manutengdo
integral das exigéncias.

Os fundamentos da Decisdo pode ser assim sintetizados:
Preliminares

- afastaram a nulidade pleiteada, pois entenderam que os Autos de Infragdo ndo estdo
lastrados no paragrafo tinico do art. 166 do Cédigo Tributdrio Nacional (CTN) introduzido pela
Lei Complementar n°® 104/2001 e sim no art. 149 do Cédigo Tributario Nacional e que, mesmo
a falta de citagdio deste tltimo no enquadramento legal ndo macula a exigéncia em face dos
fatos narrados pelo fisco e nos termos dos arts. 142 do CTN e 59 do Processo Administrativo
Fiscal (Decreto n°® 70.235/72). Citaram doutrina e jurisprudéncia;

Meérito

No Voto aprovado a unanimidade pela Turma, a Relatora, apés discorrer longamente
sobre as figuras juridicas do abuso de direito e do abuso de formas, concluiu pela
inaplicabilidade ao caso do parigrafo tnico do art. 116 do Codigo Tributério Nacional (CTN),
pois houve simulagio de negdcio juridico, na medida em que a emissdo de debéntures pela
controlada constituiu-se em mera forma, pois, na verdade, ocorreu aporte de capital. Indevidas,
portanto, as parcelas contabilizadas como despesas de amortizacfo de prémio na emissdo de
debénture, pois ndo se verificaram as trés condi¢des essenciais de dedutibilidade, quais sejam,
sua necessidade, normalidade e usualidade.

Por fim mantiveram a Multa Qualificada (150%) e estenderam & CSLL as mesmas
razdes de decidir aplicaveis ao IRPJ.

Recurso Voluntario

A
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Cientificada da Decisio em 16.05.2006, a autuada recorre a este Colegiado em
15.06.2006.

Afora a descrigic dos fatos ja relatados, e as mesmas razdes ja trazidas na
impugnacdo, inclusive o pleito de decadéncia e sobre a dedutibilidade da amortizagdo do
prémio pago na subscri¢dio de debéntures, os reforgos de argumentos no recurso podem ser
assim sintetizados:;

A recorrente nio aceita o entendimento dos julgadores de primeiro grau que ndo
viram necessidade de que o langamento estivesse enquadrado no art. 116 ou 149 do Cédigo
Tributario Nacional {CTN), mas n#o teriam especificado qual ¢ seu fundamento legal,
ofendendo assim os principios constitucionais da estrita legalidade e da tipicidade.

Continua ela entendendo que apenas o paragrafo tinico do art. 116 do CTN
poderia servir para a desconsideragio da operagdio. Como tal dispositivo carece de
regulamentagfio, ndo ha base legal para o langamento.

Reclama que os julgadores ndo analisaram nenhum dos argumentos de
impugnagdo, agindo como se no processo so constassem as alegagdes da fiscalizagZo.

Sustenta que este Colegiado teria validado procedimento semelhante com
debéntures levado a efeito pela Vasco da Gama Licenciamento, sob o fundamento de que “de
simulacdo ndo se trata, os atos foram registrados e declarados tal como praticados e
queridos”.

Insiste na liberdade empresarial de contratar e na existéncia de propodsito
negocial, citando jurisprudéncia deste Conselho.

Reafirma que escolheu a alternativa de capitalizagéo via debénture, pois:

- geraria um reduzido indice de endividamento, de modo que o investidor
aceitasse ser remunerado apenas com base no resultado produzido a partir da implementagéo
do Projeto;

- teria um potencial investidor que, num primeiro momento, nio precisasse
assumir a posic¢do de acionista, o que, inclusive, atendia ao interesse da HSJ de manter a atual
qualidade e controle de gestdo e de garantir a adequada preservagdo de seus valiosos ativos:
Marca, Know-How; e

- em sendo interesse do investidor assumir a qualidade de acionista, que ficasse
juridicamente garantida a atual qualidade e controle de gestfo.

Assevera que a HSJ decidiu que o valor de face das debéntures deveria ser o
minimo estimado para desenvolver os estudos preliminares para implantagdo do Projeto de
Expansdo. Por sua vez, o saldo do prémio cormesponderia aos investimentos (plantas,
equipamentos, pessoal, estoques, capital de giro, etc.) necessérios & concreta implementago
desse Projeto. Por essa razio o prémio so seria resgatado 4 medida que as lojas fossem abertas.

Acrescenta que demonstrou a evolugfio do crescimento da HSJ, por meio da
andlise do seu faturamento bruto anual, que cresceu mais de 1.300% no periodo de 2000 a
2004, e, também, apresentou reportagem na qual se verifica que existem no mercado mundial
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interessados na aquisi¢fio de investimentos do ramo em que o Grupo HS atua, o que justificaria
.a forma do baixo endividamento escolhida.

Na parte em que pretende mostrar que houve efetiva captagio de novos recurso,
defende que, sem contar a efetiva transferéncia do valor de face das debéntures, houve a
quitagdo da divida relativa ao prémio das debéntures com a entrega 4 HSJ da nota promissoria
pro soluto no valor de R$ 100.000.000,00 (cem milhdes de reais).

Passa entio a recorrente discorrer sobre os efeitos da quitagdo mediante entrega
de titulo pro soluto, citando entendimento divulgado pela Receita Federal (Perguntas e
Respostas) sobre o instituto juridico nas operagdes que demandam apuragdo de ganho de
capital.

Acrescenta a recorrente, que o resgate parcial do titulo entregue em quitagéo
teria se dado com repasse de recursos & HSJ, representados por transferéncia de mercadorias,
transferéncia de estabelecimentos comerciais, pagamento de despesas € entrega de dinheiro.
Isso, segundo ela, evitou que a credora descontasse o titulo em banco, arcando com elevados
custos financeiros que diminuiriam a remuneragio esperada pelo debenturista. Compara seu
caso com outros envolvendo debéntures julgados neste Colegiado para sustentar a lisura da
operagéo.

Sobre ter o julgamento recorrido sustentado que novos recursos poderiam ser
obtidos numa emissdo publica de debéntures, argumenta a recorrente que o objetivo era ndo
pulverizar o capital da HSJ, comprometendo o ingresso de eventual terceiro investidor.

Prosseguindo, a recorrente desfila inimeros outros argumentos na tentativa de
convencimento dos julgadores de que a operagio com debéntures foi efetiva o que afastaria as
acusacdes de simulagdo reforgadas pelo julgamento de primeiro grau, pois:

- a operagio realizada ndo apresentou qualquer divergéncia com a sua vontade,
uma vez que a intengfio do Grupo HS era captar recursos para implementagdo do Plano de
Expansdo da HSJ;

- ndo ¢ ilicita a operagdo de aporte de capital que a fiscaliza¢do afirma ser a
verdadeira operagédo que se pretendeu ocultar;

- a jurisprudéncia do Consetho € pacifica no sentido de entender que se o
negdécio juridico realizado € licito, ndo visando esconder ou dissimular outro negécio vedado
por lei ou por cldusula contratual, ndo se caracteriza a simulag3o.

Por fim a recorrente insurge-se contra a qualificagdo da penalidade e contra a
ndo consideracio do imposto de renda pago quando da distribui¢io da participagio do
debenturista.

E o Relatério.
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Voto

Conselheiro LUIZ MARTINS VALERO, Relator.
Recurso tempestivo e que atende aos demais requisitos legais. Dele conhego.

Desde logo afasto os argumentos do contribuinte de que ha nulidade no
lancamento fiscal por divergéncia entre os fatos relatados e o enquadramento legal adotado nos
Autos de Infracdo. A fiscalizagdo desconsiderou, por simuladas, as operagdes com debéntures e
glosou os valores levados a débito de resultado a titulo de amortizagio do prémio na
subscrigdo. Ndo se trata, portanto de langamento cal¢ado no pardgrafo tnico do art. 116 do
Cédigo Tributario Nacional, como quer fazer crer a recorrente.

Ainda que tivessem ocorridos equivocos na capitulagdo legal, se o fato tipico
encontra-se devidamente descrito no Termo de Verificagdo Fiscal, parte integrante dos Autos
de Infracdo, e as defesas apresentadas até agora pela recorrente mostram que ela entendeu
perfeitamente a acusagdo que the ¢é feita, ndo ha nulidade a ser declarada.

Neste sentido ja decidiu esta Camara:

“IRPJ - CSLL - ERRO NA MENCAO DO DISPOSITIVO LEGAL -
NULIDADE DO AUTO DE INFRACAO - INOCORRENCIA - A
simples ocorréncia de erro no enguadramento legal da infracdo ndo é
bastante, por si 56, para acarretar a nulidade do Auto de Infracdo,
quando a descrigdo dos fatos, que dele é parte integrante, e os cdlculos
efetuados pelo fisco para encontrar a matéria tributdvel permitem ao
autuado o conhecimento por inteiro do ilicito que lhe é imputado. (1°
Conselho de Contribuintes / 7a. Cdmara / ACORDAO 107-06998 em
27.02.2003)"

Examino, ainda em preliminar, o pleito de decadéncia em relagdo ao ano-
calendario de 1999.

Mesmo antes de se analisar se o contribuinte, no langamento por homologagéo,
incorreu em dolo, fraude ou simulagio, pois, no caso vertente, ainda que se considere que o
prazo decadencial deve ser contado na forma do Art. 173 do Codigo Tributario Nacional -
CTN, a Declaragio de Informagdes da Pessoa Juridica — DIPJ do ano-calendério de 1999 foi
entregue em 13.06.2000, fls. 422. Logo deve ser aplicado o pardgrafo inico do referido artigo,
assim redigido:

Art. 173. O direito de a Fazenda Piiblica constituir o crédito tributdrio

extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento
poderia ter sido efetuado;

Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado,

por vicio formal, o langamento anteriormente efetuado.
ol
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Pardgrafo dnico. O direito a que se refere este artigo extingue-se
definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contade da data
em que tenha sido iniciada a constituicdo do crédito tributdrio pela
notificacdo, ao_sujeito passivo, _de qualgquer medida preparatdria
indispensdvel ao lancamento.

Sabiamente, o legislador complementar antecipa, em favor do contribuinte, o
inicio da contagem do prazo decadencial, quando a administragdo tributaria ja tem em mdos
todas as informagdes de que necessita para iniciar procedimento de oficio contra o sujeito
passivo. Se a administragdo ndo ultima o eventual langamento suplementar no lapso temporal a
que se refere o caput, extinto estd o seu direito, mesmo na existéncia de dolo, fraude ou
simulagdo, consoante entendimento pacificado neste Colegiado.

A entrega da DIPJ é, com todas as luzes, a medida preparatéria a que se refere o
paragrafo Ginico do art. 173 do Cédigo Tributario Nacional, ainda que preparada pelo proprio
contribuinte em atendimento a legislagdo de regéncia.

Aliis esse entendimento € majoritario neste Colegiado, veja:

“IRPJ - DECADENCIA - FRAUDE - ART. 173, PARAGRAFO UNICO
DO CTN - O Imposto de Renda é considerado langamento por
homologacdo e a contagem do prazo de decadéncia se inicia conforme
o art. 150, § 4°, do CTN, a menos que tenha ocorrido fraude, dolo ou
simulagdo. Nesses casos, o prazo decadencial transcorre a partir do 1°
dia do exercicio seguinte aquele em que poderia ter sido lancado, nos
termos do art. 173 do CTN, sendo antecipado ao dia seguinte ac da
entrega da Declaragdo de Rendimentos, considerada como medida
preparatéria indispensdvel ao langamento (pardgrafo umico do art.
173). (1° Conselho de Contribuintes / 8a. Camara / ACORDAO 108-
08.953 em 16.08.2006)"

“IRPJ - DECADENCIA - LANCAMENTO DE OFICIO - O Imposto de
Renda, antes do advento da Lei n° 8.383, de 30/12/91, era um tributo
sujeito a lancamento por declaragdo, operando-se o praze decadencial
a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado, consoante o disposio no art. 173
do Cddigo Tributdrio Nacional. A contagem do prazo de caducidade
seria antecipado para o dia seguinte a data da notificagdo de qualquer
medida preparatéria indispensdvel ao lancamento ou da entrega da
declaracdo de rendimentos (CTN, art. 173 e seu pardgrafo unico, c/c o
art. 711 e §§ do RIR/80). (1° Conselho de Contribuintes / 7a. Cdmara /
ACORDAOQ 107-07.757 em 15.09.2004)

“PRELIMINAR DE DECADENCIA - LANCAMENTO DE IRPJ E
CSLL - A partir da vigéncia da Lei n° 8.383/91 (01 de janeiro de 1992),
o Imposto de Renda das Pessoas Juridicas e a Contribui¢do Social
sobre o Lucro Ligquido, passaram a ser devidos na medida em que os
resultados fossem apurados, amoldando-se a sistemdtica de
lancamento denominada de homologagao, onde a legislacdo atribui ao
sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento, sem prévio exame da
autoridade administrativa. No langamento por homologagdo, salvo a
ocorréncia de fraude, dolo ou simulacdo, a contagem do prazo
decadencial desloca-se da regra geral (art. 173 do CTN), para
enguadrar- se no disposto do art. 150, § 4° do mesmo Cddigo, hipitese
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em que os cinco anos 1ém como termo inicial & data da ocorréncia do
fato gerador. Na ocorréncia de fraude, dolo ou simulagdo, aplicdvel a
inteligéncia do art. 173, inciso I e pardgrafo unico, quando a contagem
do prazo de cinco anos, inicia-se do primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado, antecipando-se
para o dia seguinte a data da notificacdo de qualquer medida
preparatoria indispensavel ao langamento, ou da entrega da
declaracdo de rendimentos. (1° Conselho de Contribuintes / 3a.
Cdmara/ ACORDAO 103-21.451 em 03.12.2003)"

Por isso, acolho a decadéncia para o ano-calendario de 1999.

Ainda sobre decadéncia, a recorrente, em memoriais ¢ em Parecer do Professor
Heleno Torres, entregues a este Relator e distribuidos 4 Camara, defende a tese de que decaiu o
direito do fisco de reclassificar fatos ocorridos em periodos ja atingidos pela decadéncia com
vista a glosas os efeitos futuros.

J4 tive oportunidade de examinar esta hipétese em outros julgamentos nesta
Cémara, tendo concluido (Acorddo 107-06.061)

E preciso, como ponto de partida para resposta dessas indagagdes,
registrar o seguinte aforismo: o tempo ndo pode transformar em
verdadeiro o que ndo era real, nem tampouco desfazer o que
consolidou.

Feito esse registro prévio, algumas premissas precisam ser
estabelecidas.

Como jd acenado, em todas as hipoteses acima consideradas hd um
elemento uniforme, qual seja, tem-se um fato pretérito que se integra
aos resultados apurados nos exercicios seguintes. Vale dizer, a
repercussdo atual tem origem e representa a continuagdo dos fatos
verificados no passado. Portanto, tais fatos devem ser examinados sob
duas perspectivas: no passado, no tocante & formagdo; no futuro, no
que tange as repercussdes ficais decorrentes da efetiva apropriacdo.

O trabalho fiscal, nesses casos, pode examinar a formacdo pretérita do
fato, mas ndo deve extrair e atribuir repercussdo fiscal aos exercicios
ja protegidos pela decadéncia. O possivel ajuste na formagdo desse
Jfato, neste contexto, deve repercutir no exercicio subsegiiente, vale
dizer, no momento da sua efetiva apropriacdo. Ha, assim, um perfeito
equilibrio, pois o langamento de oficio ndo invade exercicio jd atingido
pela precluséo administrativa, como também o fato ndo repercute no
Sfuturo com uma formagado distorcida.

Nédo pode o Fisco, assim, glosar despesas langadas em periodos jd
atingides pela decadéncia, pois esse fato (despesa) teve sua
repercussdo estratificada naquele periodo. Pelo mesmo motivo, ndo
pode haver glosas das despesas das varia¢Bes monetdrias langadas a
maior naguele exercicio.

Por outro lado, deve o Fisco levar em conta valores que, a despeito de
terem produzido efeitos prdprios no passado (despesa), pela sua
natureza deveriam ter sido computados no cdlculo do lucro
inflaciondrio, como ¢ o caso das variagbes monetdrias passivas ndo
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computadas nos cdlculos preparados pela empresa. A formagdo do fato
levada para o futuro, como visto, deve ser exata.

Ora, os fatos ocorridos no passado (Emissdo e Subscrigio de Debéntures)
produziram efeitos no futuro (dedugdo dos lucros pelas participagdes atribuidas pela emissora e
amortizagio do prémio pela subscritora). Ao questionar os eventos do passado nio estid a
fiscalizagdo fazendo juizo de valor sobre efeitos tributirios desses fatos ocorridos em periodos
ja atingidos pela decadéncia. Ademais, s3o fatos cuja formac3o deve conformidade a normas
de direito privado. A conformagdo dos efeitos a normas de direito tributdrio somente ¢ exigida
no futuro e foi sobre eles que agiu a fiscalizagfo.

Acrescente-se, ainda, que os precedentes desta Camara indicados pela recorrente
referem-se a uma situagiio especifica, em que a lei autoriza o diferimento da tributagdo do lucro
inflaciondrio para periodos futuros. Nesses casos, a jurisprudéncia se firmou no sentido de que
a fiscalizag@io ndo pode realizar juizo de valor sobre a apuragdo do lucro inflaciondrio no
periodo de sua formagio, apenas realiza a atualizago e calculos matematicos para verificagdo
do saldo de lucro inflacionério.

Assim, ocorrido o lucro inflaciondrio (fato juridico tributério) sua formagio se
consolida com o transcurso do periodo decadencial e a fiscalizagfio sé pode trabalhar os efeitos
numéricos desse fato, ndo podendo mais discutir as provas da ocorréncia desse fato juridico
tributario mesmo que se desencadeiem efeitos tributdrios futuros.

No caso em comento, diferentemente, estamos diante de um negdécio privado
ocorrido a mais de cinco anos, mas que gerou efeitos tributérios a partir de 31/12/1999, data
ndo alcangada pela decadéncia. Ou seja, no caos dos autos, h4 um fato ndo tributdrio (negocio
juridico de emissdo de debéntures) que gera futuros efeitos juridicos tributérios.

Vale lembrar, nesse sentido, que o legislador identifica que certos atos ou
negocios juridicos privados denotam capacidade contributiva dos sujeitos a eles vinculados e
captura nesse suporte fatico um fato que autoriza a incidéncia tributdria. Sobre o mesmo
suporte fatico podem ser colhidas diversas incidéncias tributrias, E o que ocorre com os
negocios juridicos de compra e venda de bens iméveis, em que os vendedores do bem
suportam a tributagio do ganho de capital pelo imposto sobre a renda; os compradores sofrem
o dnus do imposto de transmissdo de bens imdveis; os corretores de iméveis que intermediaram
o negbcio sdo tributados pelo imposto sobre servigos e assim por diante. Tais fatos podem ndo
ser relevantes para a eficécia obrigacional da operagiio de compra ¢ venda, mas desencadeiam
efeitos por determinacao da lei tributaria.

Ocorrido um determinado negdécio juridico, os efeitos tributirios desse negdcio
sdo disciplinados pela lei tributdria. Apenas surge a competéncia de fiscalizagdo sobre a
validade desses atos e seus efeitos, quando o contribuinte materializa em sua escrita fiscal as
conseqiiéncias tributdrias desse negodcio juridico. Se ndo houver efeitos tributirios imediatos,
ndo hd como a autoridade fazendaria questionar a validade do ato juridico. No periodo
compreendido entre a realizagéo do negécio juridico {julho de 1999) e a primeira ocorréncia do
correspondente fato gerador (31/12/1999) ndo ha falar em inércia do Fisco. Nesse interregno, a
fiscalizagdo nada podia fazer.

}6 s
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Deve ficar claro a priori que o litigio ndo se d4 sobre a possibilidade ou ndo de
dedutibilidade de cotas de amortizacio de prémios pagos na subscricio de debéntures, pois
essa hipotese emerge da legislago tributaria, em situagdes de normalidade € usualidade.

A acusacdo fiscal é de simulagfio das operagdes no dmbito do Grupo H Stern,
com vista 4 gera¢do das despesas e da dedugfio da participagdo paga. O Recurso agora em
julgamento trata da glosa das cotas de amortizagio do prémio pelo debenturista a H. Stern
Comércio e Industria S/A.

Ultimamente este Colegiado tem prestigiado uma visdio mais factual no tocante a
exigéncias tributdrias em que presentes acusa¢do de violagdo indireta de normas cogentes pela
via da simulacdo, da fraude 2 Ici ¢ dos negécios juridicos indiretos, em detrimento da visfo
formalista, antes mais presente nos julgados da espécie. Ndo se trata da chamada interpretagio
econdmica do direito tributario, ndo contemplada pelo arcabougo juridico brasileiro, mas de
reconhecer, 4 vista de cada caso concreto, com suas peculiaridades e circunstdncias, a
existéncia de um tinico ou principal propdsito: a evas3o tributdria, travestida de elisdo fiscal.

Em consondncia com a doutrina atual, especialmente com estudos abundantes
publicados ap6s a edig¢do da Lei Complementar n° 104/2006, que inseriu no Cédigo Tributario
o paragrafo tnico do art. 116, concedo que a desconsideragdo de negécios juridicos com abuso
de forma ou abuso de direito, carecem de regulamentaggo no direito tributario brasileiro. Mas a
simulagdo que leva ao contorno da norma de incidéncia, figura muito préxima da fraude a lei,
tem conseqiiéncias de ha muito delineadas na legislag#o.

E certo que a legislagfio tributaria sempre deveré estar contida nos limites dos
principios constitucionais como o da legalidade, da tipicidade e, principalmente, o da liberdade
de organizagfo empresarial. Entretanto, exatamente por um dos principios mais caros ao direito
tributario, ndo se pode aceitar que a real capacidade contributiva seja desbastada pela utilizagéo
de figuras evasivas, independentemente de conceitos doutrindrios, quando restar patente a
redugdo imotivada da base de calculo dos tributos. Em outras palavras, a formalidade juridica
ndo pode se sobrepor & substincia.

Essa nova tendéncia jurisprudencial - prestigiar os fatos e submeté-los a lei
impositiva em detrimento dos conceitos, foi bem captada pelo moderno tnbutansta Marco
Aurélio Greco, que assim se pronunciou em evento promovido por este Coleglado

“Neste momento eu diria, o grande perigo é a armadilha
dos conceitos. A cautela que nods temos que ter € nao
idolatrar o espelho.

O conceito juridico nd&o & mais do que um espelho da
realidade. S#&o indispensaveis, todo desenvolvimento
filosofico, juridico que foi feito nos tltimos 30 anos no
Brasil & importantissimo, mas ele idolatrou a imagem que
estd no espelho, como se fosse possivel lidar com a
imagem, sem lidar com a realidade. E o conceito, seja ele
conceito de simulago, conceito de fraude a lei, conceito
de abuso de direito, eles devem ser figuras meramente
operacionais e n&o dogmas. Ninguém se defende de

T Congresso de Direito Tributario dos Conselhos de Contribuintes do Ministério da Fazenda - Brasilia, 14 a 16 de

setembro de 2005.
}6 )
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conceito, as pessoas se defendem de fatos. E uma certa
conduta que tem que ser enquadrada na lei, ndo ¢ um
certo conceito abstrato, jurfdico que tem que ser
enquadrado na lei. E 0 que eu vejo & que muitas vezes
fica: “N&o, mas isso € simulag8o ou ¢ dissimulagio? Isso
é abuso de forma ou abuso de direito?” Desculpem, eu
relaxar um pouco © meu linguajar, eu ndo estou
preocupado com o rétulo que vai se colocar aquela
conduta, eu estou preocupado € com a conduta. Como eu
via 0 meu prezado amigo Mario dizendo: "Agora & ©
momento de Sua Exceldncia o fato”. E isso al, agora é a
hora de Sua Exceléncia o fato, ndo do rétulo do conceito,
o conceito vem depois, depois é que eu rotulo, primeiro eu
tenho que conhecer a realidade, primeiro eu tenho que
conhecer o que foi feito efetivamente pelo contribuinte. O
que é isso que voce fez?[...J"

E o que fez o contribuinte no caso em exame? A resposta emerge cristalina dos
fatos relatados pelo fisco: pretendeu capitalizar sua controlada e o fez por meios inusitados,
ndo s6 quanto ao instrumento juridico utilizado (debéntures de emissdo privada, restrita ao
grupo), mas também quanto a amplitude que deu ao instituto da emiss&o/subscrigdo de
debéntures, abusando de operagdes financeiras de forma a propiciar clara e severa redugio dos
tributos.

Com efeito, a HS] COMERCIAL S.A, a época da emissdo das debéntures, com
capital social de R$ 10.000,00 e Patriménio Liquido de R$ 5.034,42, tinha como unica s6cia
(100%) a sua coligada (s6¢ios em comum) H Stern Coméreio e Industria S/A.

Do ponto de vista das empresas ligadas (HSJ e HS), levando-se em conta os
aportes financeiros efetivos, assim considerados, inclusive, as quitagdes reciprocas por conta de
negdcios comerciais entre elas e excluindo-se o saldo do prémio representado por Nota
Promissoria “pro soluto” toda a opera¢fio engendrada resultou, no periodo de 1°/08/1999 até
31.12.2003, data alcangada pela agéo fiscal, no seguinte:

Apartes em
Mercadorias
Aportes Em ¢ outros Participa¢Bes | Capitalizacdo Beneficio [RPJ E CSLL
Empresa | Moeda (Vr. . e P . que deixaram
. ajustes Distribuidas Liquida Fiscal
Nominal) de ser pagos
meramente
financeiros
“Zeramento”
HSJ 1.000.000,00 |6.496.247,41 |6.342.214,39 | 1.154.033,02 dasbasesde | 5q) 463 5p
célculo do IRPJ
eda CSLL
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Aportes em
Mercadorias
Aportes em e outros Participagles | Investimento Beneficio IRPJ E CSLL
Empresa | Moeda (Vr. . . . que deixaram
. ajustes Recebidas Remanescente Fiscal
Nominal) de ser pagos
meramente
financeiros
Redu¢io das
bases de calculo
HS 1.000.000,00 |7.496.247,41 |6.342.21439 |1.154.033,02 d%ﬁ"ﬂ I‘:oda 16.606.682,00
montante de R$
47.866.712,00
Redugio
NO X RS
0,00 0,00 0,00 Liquida de RS
GRUPO 41.524.498,00 14.825.219.00

Pois bem, sem que isso represente concorddncia com os argumentos da
recorrente, ainda que se deixe de lado a discussdo sobre se houve ou nio simulagéo, porque os
atos teriam sido realizados as claras, seriam formalmente licitos e teriam sido declarados de
acordo com a real vontade das partes, a indedutibilidade das amortizagdes resta patente, pois
somente foi propiciada pela abusiva utilizacdo do instituto do pro soluto. Ai reside o ponto
crucial do litigio.

Resta cristalino que apenas com movimentagdo escritural de recursos entre
empresas do mesmo grupo (ndo hd um centavo sequer novo, de fora) deixou de ingressar no
tesouro nacional a importincia de R$ 14.825.219,00 (catorze milhdes, oitocentos € vinte e
cinco mil, duzentos e dezenove reais). Ora, se hd alguém que capitalizou os empreendimentos
até agora, esse alguém foi o Tesouro Nacional.

Eventuais confusdes de conceitos, tanto por parte da fiscaliza¢do quanto por
parte dos julgadores de primeiro grau néo desnaturam a esséncia da acusag@o fiscal a vista dos
fatos constatados e dos quais o contribuinte est4 a se defender, pois ele entendeu perfeitamente
a acusagdo cujo cerne € a existéncia de ilicito fiscal na reducfio dos resultados tributaveis que
levou a fiscalizagfo a desconsideragio dos efeitos do negocio no dmbito tributério.

Como sabido, a amortizag8o consiste na recuperagdo contdbil do capital
aplicado na aquisi¢8o de bens e direitos do ativo cuja existéncia ou exercicio tenha duragéo
limitada ou cuja utilizagdio pelo contribuinte tenha o prazo limitado por lei ou contrato ou do
capital aplicado nos custos, encargos ou despesas, registrados no ativo diferido, que
contribuirio para a formagio do resultado de mais de um periodo de apuragio.

Como dito no inicio, n3o estd em discussdo a possibilidade de amortizagfo do
prémio pago na aquisi¢do de debéntures, pois nesse sentido a administragdo tributaria ji se
pronunciou positivamente em diversas ocasides. O que se questiona ¢ a real existéncia da
aplicagZo de capital que, como visto, no caso em exame, inexistiu de fato.

Inexistiu de fato, porque o instituto do pro soluto foi utilizado exatamente para
permitir a amortiza¢io do valor supostamente quitado. Entretanto, a divida representada pela

I‘BIG
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subscricdo das debéntures foi trocada pela divida representada pela Nota Promissoria.
Amortizou-se uma divida com empresa do mesmo grupo travestida de aplicagdo de capital.

Indedutivel, portanto, a amortizagio levada a efeito pelo contribuinte, pois o
dispéndio nfo existiu, de fato, mas foi artificialmente criado a partir da engendrada
amortiza¢do da divida gerada pelas debéntures, que € um instituto tipico, mediante a utilizagio
abusiva do instituto da quitagio com titulo pro soluto.

A prova utilizada pela fiscalizagfio para a caracterizagio do ilicito fiscal, como
ndo poderia deixar de ser em eventos dessa natureza, foi indiciéria. E a prova indicidria é vélida
para sustentar acusagdes fiscais.

J4 nas conclusdes do plendrio de encerramento do IX Simpdsio Nacional de
Direito Tributérioz, restou asseverado:

Indicios sdo fatos comhecidos, comprovados, que se prestam como
ponto de partida para as presungdes hominis. Estas constituem um
processo de raciocinio pelo qual se parte do fato conhecido para um
ndo conhecido com base numa regra de freqiiéncia suficiente ou de
resultados conhecidos ou em decorréncia da previsdo légica do
desfecho.

Os langamentos de tributos com base nas presungdes hominis ou indicios
(ressalvados os indicios veementes quando proporcionam certeza quanto aos fatos), sempre que
ocorrer incerteza quanto aos fatos, ndo se compatibilizam com os principios da legalidade e da
tipicidade da tributagio.

Sem duvida, meros indicios isolados ndo se prestam como prova da ocorréncia
de fatos juridicos geradores de exigéncias tributdrias. Mas a doutrina evoluiu muito no sentido
de aceitar a prova indiciaria em matéria de Direito Tributario.

A presungfdo simples, na qualidade de prova indireta, ¢ meio idéneo para
referendar uma autuagfio, desde que ela resulte da soma de indicios convergentes, o que é
muito diferente de uma autuagfo lastreada apenas no primeiro elemento colhido pelo Fisco.

Se os fatos relatados pelo fisco apresentarem um encadeamento logico dos
indicios convergentes, a prova estard feita no sentido de convencimento do julgador. Sem
descuidar, claro, do acatamento das precisas ligdes de Alberto Xavier®:

Em qualquer caso, estd-se sempre perante o mesmo objetivo: a
descoberta da verdade material, variando apenas os métodos
probatdrios predominantemente utilizados pela Administra¢do fiscal,
métodos esses que exprimem, afinal, as dificuldades e limitagdo que a
natureza do caso concreto suscita a fixagdo da verdade.

Contudo, as naturais limitagbes na fixagdo da verdade ndo devem
conduzir a arvorar-se a simples probabilidade em principio de decisdo.
Reconhecer-se que a certeza ¢ relativa — consequiéncia inevitdvel de
todo o juizo histérico - ndo autoriza a confundir-se a verdade e

21X Simpésio Nacional de Direito Tributério, realizado em SZo Paulo em 23.10.84, sob a coordenagho de Ives
Gandra da Silva Martins, sob o tema Presungdes no Direito Tributério.
3 XAVIER, A. Do Lan¢amento no Direito Tributério. 3. Ed., Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.144.
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verosimilhanga, enquanto a primeira excluiu a reserva da verdade
contrdria. E evidente que a convicgdo do drgdo de aplicacdo do direito
é suscetivel de graduacdo e que, portanto, o grau de convic¢do
necessdrio para se falar em prova hd de ser o necessdrio para
Justificar a decisdo de que se trata no caso concrelo.

Os indicios reunidos nos autos sdo inumeros e veementes. Listo os mais
relevantes:

1) O negécio juridico tem como partes empresas do mesmo grupo: HSJ
Comercial S.A (constituida pouco tempo antes das operagdes), & época da
emiss3o das debéntures com capital social de R$ 10.000,00 e Patrimdnio
Liquido de R$ 5.034,42 e a tradicional e conceituada H Stern Comércio e
Industria S/A (subscritora das debéntures), unica sécia (100%) da HSJ;

2) Estipulagdio de prémio em valor 100 vezes maior que o valor de face do
papel;

3) Prazo de 10 anos para a efetiva quitagiio do prémio, que mediante abuso do
instituto do pro soluto, possibilitou a imediata redugdo da base tributavel na
subscritora, gerando recursos de capitalizaggo as custas do erdrio;

4) Os acionistas da emissora das debéntures participativas sd0 0s mesmos
debenturistas, sem riscos, portanto de ceder participagdo a terceiros e com a
garantia da conversdo em agdes;

5) A possibilidade de antecipagio da efetiva quitagdo do prémio € indcua, pois
todos os direitos dos debenturistas ji foram assegurados pelo abuso do
instituto do pro soluto.

Em conclusio, o conjunto probatério me convence do acerto do trabalho fiscal.
O caso citado no recurso em que fui Relator no se assemelha a este, como quer fazer crer a
recorrente. L4, diferentemente daqui, houve efetiva aplicagdo de recursos de terceiros. Naquele
caso havia uma suspeita do fisco de que os recursos pertenceriam aos proprios socios, mas esse
ponto nio restou provado.

Entretanto, para manter a coeréncia com a linha deste Voto, no caso da H. Stern,
a base tributavel deve ser retificada, nfio s6 pela decadéncia reconhecida para o ano-calendério
de 1999, mas também porque, se afastados os efeitos da atribui¢io de participacdes a
debéntures na HSJ os valores levados a crédito de resultado pela H. Stern como recebidos a
titulo de participagdo (fls. 451/453) devem ser tratados como lucros distribuidos pela
controlada, sem tributa¢io na investidora.

Se referidos valores foram levados a resultado, porque titulados como
rendimentos, devem ser agora deduzidos, em cada ano-calendirio, do valor tributavel
decorrente da glosa das amortizagdes, independentemente de formalidades, pois ndo se trata de
repeticdo de indébito ou de compensagdo de créditos, mas sim de reclassificagdo dos fatos.

Como a dedugdo se faz pelo valor bruto, j4 estd sendo aproveitado o valor do
imposto de renda retido pela fonte pagadora quando da distribui¢do, portanto os valores
recolhidos a esse titulo pela controlada ndo representam indébito passivel de novo

18



Processo n® 18471.000013/2006-00
Acérdido n.° 107-09587

CCo1/Co7
Fis. 19

aproveitamento pela via da restitui¢io ou compensagdo, seja por parte da controlada, seja por
parte da controladora.

O efeito da transmudac@io de participagio em debéntures para distribuicdo de
lucros pela controlada podem ser assim demonstrados, com exemplos e aliquota hipotética de
35%:

Na HSJ (Contrglada) Na H. Stern (Controladora)

A) Situagio antes da acfio fiscal

A) Situagfo antes da acfio fiscal

Lucro Liquido RS 500.000,00 Lucro Liquido R$ 200.000,00
{-) Part. Debéntures R$ 500.000,00 (-) Amortizaciio Prémio R$ 150.000,00
Resultado Tributdvel RS 0,00 (+) Rend. Debéntures RS 500.000,00
Tributo (35%) R$ 0,00 Resultado Tributavel R$ 550.000,00
Tributo (35%) RS 192.500,00
TOTAL TRIBUTO NO GRUPO R$ 192.500,00

B) Acfio Fiscal B) Acdio Fiscal
Lucro Liquido R$ 500.000,00 Lucro Liquido R$ 200.000,00
Resultado Tributivel R$ 500.000,00 {#) Rend. Debéntures R$ 500.000,00
Tributo (35%) R$ 175.000,00 Resultado Tributdvel R$ 700.000,00
Tributo (35%) R$ 245.000,00

TOTAL TRIBUTO NO GRUFPO RS 420.000,00

C) Situagio sem o negocio C) Situaciio sem o negbeio

Lucro Liquido R$ 500.000,00 Lucro Liquido RS 200.000,00
Resultado Tributavel RS 500.000,00 Resultado Tributivel RS 200.000,00
Tributo (35%) RS 175.000,00 Tributo (35%) RS 70.000,00

TOTAL TRIBUTO NO GRUPO RS 245.000,00

DIFERENCA LANCADA A MAIOR RS 175,000,00

Vé-se, no exemplo, que a diferen¢a langada a maior, valor hipotético de R$
175.000,00, é exatamente o valor decorrente da aplicagdo dos 35% sobre o valor da
participagdo de R$ 500.000,00.

Assim, os valores tributdveis mantidos para efeitos de recilculo na liquidagdo

sdo os seguintes, mantidos os recolhimentos de imposto de renda na fonte feitos pela
controlada, pois ja aproveitados pela controladora (aquela que sofreu o Onus) nos anos

respectivos:
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Ano-Calendério Valor Tributavel no Al Valor Oferecido & Valor Mantido
Tributagio
2000 9.200.030,68 0,00 9.200.030,68
2001 9.199.992,00 514.659,90 8.685.332,10
2002 9.199.992,00 2.106.203,79 7.093.788,21
2003 9.199.992 00 3.721.350,70 5.478.641,30

Multa qualificada

Disp6e o art. 44 da Lei n° 9.430/96, na redagfo que lhe foi dada pelo art. 14 da
Lei n® 11.488/2007:

Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes mullas:

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a lotalidade ou diferenca
de imposto ou contribuicdo nos casos de falta de pagamento ou
recolhimento, de falta de declaragdo e nos de declaragdo inexata;

()

§ 1° O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo
serd duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n°
4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras
penalidades administrativas ou criminais cabiveis.

(...)
Os artigos da Lei n° 4.502/64 citados tem a seguinte redagéo:

Art. 71. Sonegagdo é téda agdo ou omissdo dolosa tendente a impedir
ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da
autoridade fazenddria:

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributdria principal,
SHa hatureza ou circunstdncias materiais;

Il - das condi¢bes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a
obrigagdio tributdria principal ou o crédito tributdrio correspondente.

Art. 72. Fraude é téda agdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da
obrigagdo tributdria principal, ou a excluir ou modificar as suas
caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do impésto
devido a evitar ou diferir o seu pagamento.

Art. 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais
ou juridicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72.

}8 .
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Estd pacificado na doutrina e na jurisprudéncia, até pela disposigéo literal dos
dispositivos transcritos, que a qualifica¢dio da penalidade a que se refere o § 1° do art. 44 da Let
n° 9.430/96 pressup@e a prova de evidente a¢3o ou omissdo dolosa tendente a ludibriar o fisco
de forma a induzi-lo ou manté-lo em erro. E dizer, o sujeito passivo oculta deliberadamente os
fatos praticados apresentando ao fisco fatos diversos.

Nio vislumbro no caso em exame o intuito de fraude sustentado pela
fiscalizagdo a justificar a qualificago da penalidade, pois os negdcios juridicos perpetrados
pela recorrente se deram como apresentados ao fisco ¢ foram feitos as claras, na medida em
que devidamente contabilizados. E mais, toda a operagfio fora antes analisada pela fiscalizagdo
que, em diligéncia fiscal, atestou sua regularidade, mantendo a pessoa juridica, no minimo, em
erro.

Houve sim, por parte da fiscalizada, equivocada aplicagdo da clausula pro
soluto, possibilitando indevida utiliza¢fo de dedugdes tributarias, sem que tenha havido efetiva
aplicagdo de capital a amortizar. Poder-se-ia cogitar da tipificacdo do fato na figura, de
construgfio doutrindria e hoje positivada no estatuto civil, do abuso de direito. Entretanto essa
hipétese nfo estd contemplada nas causas determinantes da exasperacdo da penalidade
tributéria.

Ainda que estivéssemos diante do chamado “planejamento tributdrio evasivo”,
com a Unica finalidade de economizar tributos, ou seja, com a realizagio de atos sem proposito
negocial, ndo hd como se aplicar penalidade qualificada.

Este Colegiado referendou, em julgamento recente, voto do entdo Conselheiro
Natanael Martins, que brilhantemente sintetizou a posi¢fo que adoto. Referido Voto Vencedor
foi proferido no Acorddo 107-08.837, vazado nos seguintes termos:

“Com efeito, como visto ao longo das defesas feitas pela recorrente ¢
dos pareceres de juristas acostados aos autos do processo, ainda hoje
hd na doutrina e na jurisprudéncia intensa discussdo sobre os limites
do planejamento, advogando alguns, por uma visdo formalista do
direito, a sua inquestiondavel possibilidade, ndo podendo o FISCO,
dessa maneira, de forma alguma desqualificar os atos praticados pelo
contribuinte, sendo diante de negdcios absolutamente simulados; ao
passo que outros, numa visdo mais ponderada e fendo em vista os
valores que o ordenamento juridico encerra, advogam a possibilidade
de desqualificagdo de certos negdcios praticados pelo contribuinte,
quando os atos praticados pelo contribuinte ndo forem coincidentes
com a vontade declarada, como soi de acontecer em operacdes da
espécie da que ora se examing.

Pois bem. Diante desse quadro de incertezas, como qualificar os
negdcios juridicos praticados pelo contribuinte como realizados com
evidente imtuito de fraude, principalmente tendo em conta a
publicidade das operacdes realizadas, algumas das quais tendo
implicado, inclusive, na entrega de informagées ao FISCO, justamente
em razdo de alguma das operagdes societdrias praticadas.

Justamente porque a obriga¢do tributdria decorre, tdo somente, da
realizacdo da hipdtese de incidéncia descrita na norma ¢é que o Cédigo

Tributdrio Nacional dispoe:
e
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“Art. 118 — A defini¢Zo do fato gerador € interpretada abstraindo-se:

I — da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes,
responséveis, ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus
efeitos;

11 - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.”

Por outro lado, certamente tendo come fundamento os clnones do direito
infracional, previu ainda o CTN:

“Art. 112. A lei tributiria que define infragdes, ou Ihe comina penalidades,
interpreta-se da maneira mais favordvel ao acusado, em caso de diivida quanto:

()

11 - a natureza ou as circunstincias materiais do fato, ou & natureza ou
extensdo dos seus efeitos;

111 — A autoria, imputabilidade, ou punibilidade;
IV — & natureza da penalidade aplicdvel, ou & sua graduagdo.”

Vale dizer, ndo obstante a obrigacdo tributdria seja exigida
abstraindo-se a validade juridica e os efeitos dos fatos efetivamente
praticados (CTN, art. 118), independendo a responsabilidade por
infragdes da intengdo do agente (CTN, art. 136), a verdade é que o
CTN, na definicdo ou cominagdo de penalidades, determina que o
aplicador da lei, sobretudo autoridades judicantes, interprete os atos
ou fatos praticados pelo contribuinte de forma mais favordvel diante
das situagdes que o referido art. 112 discrimina, dentre as quais,
certamente, se encontra a questdo "sub judice”.

Ora, se as operagdes realizadas pela recorrente, todas elas, foram
dotadas da mdxima carga de publicidade; se as operagdes praticadas
resultaram informacgdes ao FISCO de sua ocorréncia; se as operacdes
foram realizadas com base em doutrina e jurisprudéncia que lhe
atestavam a validade e eficdcia; se os atos praticados pelo contribuinte
ndo foram simulados (aqui entendido como simulagdo absoluta); se,
por fim, os atos societdrios praticados, isoladamente considerados, sdo
vdlidos - dai a afirma¢d@o da recorrente de que em verdade praticara
negdcio juridico indireto -, ndo vejo como manter-se a multa
qualificada Isso em razdo da prépria aplicagdo do art, 112 do CTN,
ou porque, sobretudo, dos autos do processo ndo vejo como extrair-se
das condutas praticadas pela recorrente a presenga do dolo especifico
como vontade de agir, pressuposto de aplicagdo, penso, da multa
qualificada.

Alids, oportuno nesse particular citagdo ao parecer acostado aos aulos
do processo pela recorrente, da lavra do eminente Professor Doutor da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Pawlo, Eduardo Reale
Ferrari. No parecer, dado justamente a propdsito da aplicagdo da
multa qualificada, cujos excertos abaixo se transcreve, se analisou
todas as operagdes praticadas pela recorrente a luz da doutrina e
Jjurisprudéncia vigente a época de sua realizagdo:

“(...) a época em que a Consulente concretizou a operagdo julgada ilegal pela
Secretaria da Receita Federal, a doutrina era undnime no sentido de que antes
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da ocorréncia do fato gerador de determinado tributo, o contribuinte poderia
movimentar-se livremente a fim de evitar ou minimizar o custo da operagio
pretendida.”

()

“A teoria de Alberto Xavier sobre a tipicidade fechada e o negécio juridico
indireto, também seguida, como visto, por Ricardo Mariz de Oliveira, Antonio
Roberte Sampaio Doria e outros, era acothida pelos julgadores como o meio
mais adequado de se promover a elisdo fiscal sendo irrelevantes os resultados
almejados, ainda que estritamente fiscais.”

()

“Todavia, no caso de o Conselho de Contribuintes, ad argumentandum”,
julgar que o planejamento em exame foi evasivo, cremos que a conduta da
Consulente estaria isenta de censura em face do erro de proibigio escusédvel, ja
que agira segundo as orientagdes de fontes competentes e confidveis, fundado
inclusive em decisdes do proprioc Conselho de Contribuintes, sendo um
paradoxo que a propria Administragiio puna uma operagio em determinado
periodo, quando ela mesma a legitimava e a fomentava por meio de seus
julgados, contradizendo a si mesma, violando o *“venire contra factum
proprium”

¢.)”

Ou seja, ainda que se¢ admita, ad argumentandum, que a opera¢do
praticada pela Consulente seja passivel de tributagdo, o fato de a
Consulente ter incorrido em erro de proibigdo escusavel, porque os
ensinamentos da época lhe eram favordveis, elide por completo o seu
dolo, elemento sem o qual inbexiste a fraude. Destarte, figurando a
Jfraude elemento constitutivo do crime contra a ordem tributdria , na
situagdo em exame ndo haveria crime.,

Se ndo hd fraude, tampouco crime tributdrio, figurando inadmissivel a
penalizacdo da suposta falta de recolhimento de tributo com a multa
agravada de 150%..”

Cito também, como fez o Conselheiro Natanael Martins, a integra do voto
vencedor proferido pelo entdo Conselheiro Mario Junqueira Franco Junior, sobre matéria da
espécie, no Acorddo 101- 95.537:

“A questdo do planejamento tributdrio, ou melhor, da elisdo fiscal, tem
provocado acirrados debates nos Conselhos de Contribuintes.

Ha poucos anos, o conceito conferido ao contribuinte de se auto-
regular era considerado como absoluto, derivade do que se
convencionou chamar de principio da legalidade estrita, o que levava a
interpretagdo dos fatos muito mais pelo seu formalismo do que pelo seu
contetido.

Também era comum adotar-se hermenéutica em face do sentido literal
da norma, sem maiores avaliagdes do seu intuito, desprestigiando-se o
seu conteudo finalistico ou teleoldgico. Tudo isso em prol da almejada
seguranga juridica.

Ndo sdo raros os pronunciamentos doutrindrios e jurisprudenciais a
esse respeilo:
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ALBERTO XAVIER, in Tipicidade da Tributagdo, Simulacdo e Norma
Antielisiva, ed. Dialética, p.138, assim vaticinou:

“Q principio da legalidade — limitando a liberdade de apreciagio e decisZo dos
6rgdos de aplicagdo do direito, quanto a fatos que diretamente se repercutem
na esfera patrimonial privada dos cidadios — ¢ imperativo da idéia de
seguranga juridica, que exige clareza, confianga e previsibilidade.

A seguranga juridica, assim entendida, € essencial a preservagio de um sistema
politico assente no reconhecimento de uma esfera de liberdades, cujas
eventuais restricdes tenham na lei e apenas diretamente na lei os seus
fundamentos e limites.

A mesma seguranca juridica é essencial & preservagdo de um sistema
econd8mico, como o de economia de mercado, pois sem ela ¢ impossivel a
expanso da livre iniciativa, que requer certeza e estabilidade, sem as quais
ndo ha planejamento empresarial possivel.

Permitir-se que os principios da capacidade contributiva e da igualdade
tributdria exorbitem das suas fun¢des de orientagfo e limite ao legislador
ordinario para conferir amplos poderes aos 6rgos administrativos € judiciais,
com vista a reprimir na fase da interpretagiio e da aplicagdio do direito o
negécio juridico fiscalmente menos oneroso, significa a rmorte no caminho da
construcio de uma sociedade, em que as liberdades civis ¢ politicas asseguram
a economia de mercado e os valores da personalidade.”

No Acdrddo 106-09.343/97, a seguinte ementa é esclarecedora, no que
pertinente ao assunto ora tratado:

“IRPF — GANHOS DE CAPITAL - SIMULAGAQ - Para que se possa
caracterizar a simulag@io, em atos juridicos, é indispensdvel que os atos
praticados ndio pudessem ser realizados, fosse por vedagio legal ou por
qualquer outra razio. Se nfo existia impedimento para a realizagio de
aumentos de capital, a efetivagfio de incorporagio e de cisdes, tal como
realizadas e cada um dos atos praticados nio é de natureza diversa daquele de
que de fato aparenta, isto ¢, se de fato e de direito nfio ocorreram atos diversos
dos realizados, nfio hd como qualificar-se a operago de simulada. Os objetivos
visados com a pratica dos atos praticados eram licitos, as eventuais
conseqliéncias contrarias ao fisco devem ser qualificadas como casos de elisdo
¢ ndo de evasdo ilicita.”

Hoje em dia, no enmtanto, mais e mais se forma a consciéncia da
responsabilidade social do contribuinte, mormente apds o advento das
modificacdes radicais introduzidas pela Constitui¢do Federal de 1988.

O assunto tem forte matiz ideoldgico, porém pode e deve ser ancorado
nos principios constitucionais, que nos servem de guia na conformagdo
dos atos praticados pelos contribuintes, vis a vis a sua liberdade de

agir.

A Carta Magna de 1988 traz como norte principal a vontade de
contrabalangar direitos e deveres, raramente conferindo um contetido
absolute a qualquer direito, salvo o direito a vida. Assim é que, como
exemplos, o direito & propriedade estd jungido ao seu uso conforme a
sua fun¢do social, enquanto o direito ao sigilo de dados e
comunicacdes pode ser temperado pelo interesse publico de
investigagdo, desde que devidamente autorizado pelo Poder Judicidrio.
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No campo tributdrio, o principio que norteia tanto a institui¢do de
tributos quanto a prdtica de atos pelo contribuinte é o da capacidade
contributiva, pois embute aspectos de isonomia e solidariedade,
dispostos nos artigos iniciais de nossa constituicdo.

Reza o artigo 3°da CF de 1988:

Art, 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

11 - garantir o desenvolvimento nacional;

[11 - erradicar a pobreza e a marginalizag8o ¢ reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem ‘de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagfo.

Assim é que a liberdade vem de mdos dadas com a justica e a
solidariedade, impondo a todos os cidaddos e aos seus representantes,
agir com responsabilidade social, fator limitador da liberdade.

Por isso é que no Direito Tributdrio a legalidade ndo pode ser
considerada estrita, pelo menos quando tal adjetivo vier com a acep¢do
de que tudo ¢é possivel, desde que formalmente licito o ato praticado. A
legalidade existe e deve ser respeitada, mas no sentido da defini¢do dos
Jfatos geradores, pois ndo se vai exigir prestacdo pecunidria sem existir
lei que tenha instituido certo tributo.

Legalidade estrita ndo pode ter o conddo de permitir atos que, embora
Jformalmente licitos, sejam desprovidos de proposito negocial efetivo,
transgredindo o ordenamento mediante formas vazias de conteudo,
cujo tinico desiderato seja contornar norma impositiva tributdria,
Julminando o principio da capacidade contributiva.

MARCO AURELIO GRECO, meu mestre, magistralmente dissecou a
questdo em seu livro Planejamento Tributdrio, Ed. Dialética, 2004, p.
282:

“Q primeiro aspecto a considerar nesta andlise resulta de uma comparagio
entre a Constituicio Federal de 1967 e a de 1968. A Constituicdo Federal
deixou de ser uma Constituigio do Estado para se uma Constituigdo da
Sociedade brasileira.

Basta realgar dois pontos.

A leitura do preSmbulo de ambas as Constituigles € muito indicativa.
Inicialmente mostra, claramente, que a CF/67¢ um singelo produto da vontade
do Congresso Nacional. Com esse cariter anddino sem qualquer
comprometimento de cariter substancial com valores humnanos e sociais, ja se
diferencia da CF/46 em que se fazia menglo & Assembléia Constituinte e &
finalidade de ‘organizar um regime democrdtico’, relevante preocupacfio da
época, posto que imediatamente posterior ao perfodo da CF/37.

Por seu lado, o preAmbulo da CF/88 ¢ muito significativo, pois indica ndo
apenas & razio da criagio da Constituigdo mas também as finalidades do
Estado.
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Com efeito, nele se & que os representantes do povo reuniram-se em
Assembléia Nacional Constituinte °... para instituir um Estado
Democritico’,vale dizer o Estado € visto como produto da Assembléia ¢ nio
algo que a antecederia.

Ademais, este Estado Democrético estd “...destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista ¢ sem preconceitos, fundada na harmonia
social...”,

Vale dizer, o Estado assim constituido ¢ instrumento para a plenitude dos
valores supremos ali enumerados. Ou seja, logicamente os valores supremos
preexistem ao Estado e dfo as diregdes que deve seguir, além de explicar o
significado das normas que o regulam.

Valores supremos so vistos como antecedentes & prépria idéia de Estado e
Justifica-se a instituig3o deste apenas como meio para alcangar o fim desejado
pela sociedade

A Constitui¢do que dai resulta nfo €, portanto, mera disciplina do exercicio do
poder estatal perante a sociedade. E muito mais do que isto. E a descri¢3o da
tessitura social dentro da qual o Estado surge como um dos elementos
concebidos para viabilizar o atingimento dos objetivos almejados pela
Assembléia Nacional Constituinte

O segundo ponto a considerar ¢ a profunda mudanga no desenho do préprio
texto constitucional.

Esta mudanga de perfil do Estado repercute, também, no Ambito da tributago,
que deixa de ser vista da perspectiva do confronto entre contribuinte e Fisco —
a partir do que as respectivas normas constitucionais assumem o papel de
instrumentos de limitagio do poder do Estado e protegdes ao patriménio do
individuo — para ser vista como instrumento de viabilizag#io da solidariedade
no custeio do proprio Estado. Dai a necessidade contributiva ser guindada a
condi¢do de principio geral do sistema tributério, a teor do § 1°do artigo 145 da
CF.

Portanto, a compreensdo € a interpretagdo do ordenamento tributario comegam,
a rigor, no preimbulo da CF/88 e desdobram-se pelos principios fundamentais,
direitos e deveres individuais e coletivos até chegar ac Capltulo tributirio. O
.sistema tributario n3o ¢ o bastante em si, nio existe isolado do contexto, no é
o nicleo da Constituiglio. E parte inegavelmente relevante que encontra seu
significado quando visto de fora (2 luz do conjunto dos valores constitucionais)
e da repercussio que a Constituigio como um todo traz para este campo
especifico.”

Dai n3o ser absoluto o direito do contribuinte de se auto-regular. Deve fazé-lo
tendo como contomo a capacidade contributiva, bem como o contetido
material dos atos, e no 0 meramente formal.”

Essa linha de entendimento chega forte ao Direito Tributdrio, na
esteira do que estabelecido nas relagbes privadas com a edi¢do do
nove Codigo Civil, pois principios basilares do convicio em sociedade
devem ser observados em nossas condutas, como o da eticidade e o da
boa-fé objetiva, bem como privilegiando a fungdo social do contrato.

Ja defendi esta posi¢do no Acorddo 101-94.741, no qual destaquei: O
ordenamento juridico tem suas bases muito mais ligadas a
interpretacées sistemdticas e finalisticas, a ensejar um conjunto

CCOLCoT
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sustentado em certa axiologia, ainda que mutdvel no tempo, do que a
restritivas interpretagdes literais, que insistem em produzir a faldcia de
que tudo deve estar minuciosamente escrilo, como se a lanlo o ser
humano fosse capaz. Tais interpretagdes restritivas, que se apdiam,
indevidamente, no dito principio da legalidade estrita e da seguranca
Jjuridica, levando ambos ao extremo e deturpando seu conteudo, apenas
Jfazem sucumbir, como num passe de mdgica, a verdadeira capacidade
contributiva, e eliminam, com ares de juridicidade, um dever de
contribuir, inerente ac convivio em sociedade”,

Para que seja licita a economia fiscal decorrente de um conjunto de
atos os mesmos devem possuir confeudo proprio, com riscos assumidos
inerentes aos institutos adotados, e proposito diverso de simplesmente
driblar a aplicagdo de norma tribuldria impositiva, conforme nos
ensina ONOFRE ALVES BATISTA JUNIOR, in O Planejamento Fiscal
e a Interpretacgéio no Direito Tributdrio, ed. Mandamentos, p.69:

“Para nds, em primeiro lugar, para que tivéssemos ‘poupanga fiscal’, tornaria
necessdric que a hipotese resultasse de atos ou negécios licitos, nos quais as
partes, de boa-fé, obtivessem, racionalmente, utilidades recfprocas, sendo que
o resultado ndo poderia ser contrério ao ordenamento jurfdico tributdrio. A
“economia de op¢do’, dessa forma, resultaria explicitamente da prépria lei, sem
atentar contra o espirito € a finalidade da norma de incidéncia tributaria,
mesmo estando fragilizada pelas deficiéncias da técnica legislativa.

Se os atos formalmente praticados, analisados pelo seu todo, demonstram ndo
terem as partes outro objetivo que ndo se livrar de uma tributaglio especifica, e
seus substratos estdo alheios as finalidades dos institutos utilizados ou ndo
correspondem a uma verdadeira vivéncia dos riscos envolvidos no negécio
escolhido, tais atos nfio sfio oponiveis ao fisco, devendo merecer o tratamento
tributario que o verdadeiro ato dissimulado produz.”

No caso dos autos isso é patente. Trata-se de conhecido planejamento
de venda de participagdo societdria, visando afastar tributacdo sobre
ganho de capital. Ao invés de alienagdo direta, recebe-se um novo
sdcio, com investimento acima do valor patrimonial, ou seja, com dgio,
retirando-se da sociedade incontinente o sécio mais antigo, levando
consigo os valores moneldrios, enquanto o novo sécio permanece com
as acbes que originalmente pretendia adquirir. Pode ser o total da
participagdo ou apenas parte dela, mas sempre visando escapar do
ganho de capital que seria gerado na parte das acdes que se pretendia
alienar.

Hd vdrias formas de se implementar tal objetive. Quando, por exemplo,
as agbes pertencem a pessoas fisicas, normalmente conferem-se as
cotas em empresa de passagem (conduit company), a fim de que o dgio
possa repercutir em equivaléncia patrimonial no novo patriménio dos
sdcios.

A empresa que recebe investimento com dgio, se anteriormente de
responsabilidade limitada, é transformada em companhia, para que a
reserva ndo seja tributada.

Existem casos também nos quais se procede a uma “cisdo branca”,
conferindo-se ativos em uma outra empresa (drop down), sendo esta
ultima a receptora do dgio, com subsegiiente cisdo.
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Hd ainda as “cash companies”, nas quais o adquirente constitui uma
empresa cujo tinico ativo é dinheiro em caixa, permutando agbes com
o0s antigos socios, normalmente apés uma operagdo de separa¢do de
ativos em empresa especifica, conforme antes destacado.

Em todos esses exemplos, inclusive o caso dos autos, o interesse é
exclusivamente de escapar a manifestagdo patente de capacidade
contributiva, excluindo a necessdria imposicdo da norma tributdria.

Ndo hd qualquer desejo de associagGo verdadeira. Ou se existir, pela
remanescente participacdo, de fato o que se quer € conferir
participagdo maior ao adquirente daquela que ele mesmo conferiu
inicialmente, em percentual sempre infimo, pois o restante de sua
inversdo se faz através de dgio, ndo tributdvel, cuja contabilizacdo no
patriménio liquido, em conta diversa da do capital, beneficia a todos os
antigos proprietdrios da empresa.

Ha sempre abuso na wtilizagdo do dgio como instrumental, haja vista
que a ndo tributagdo dessa parcela tem como raiz a continuidade da
sociedade, fomentando os negdcios que lhes sdo proprios. No entanto,
a parcela do dinheiro entregue a sociedade ¢ sempre ato continuo
transferida ao antigo sdcio, mediante cisGo ou outra forma de retirada
da sociedade.

Toda norma tem um cardter positivo de acordo com as suas
finalidades. A do dgio vem da necessidade de fomento da sociedade,
pelos futuros rendimentos que esta proporcionard ac novo socio, por
isso que o valor em dinheiro entregue a empresa supera o valor
patrimonial da agdo adquirida.

Ora, desprovido de sentido o ato de adquirir participagdo infima, com
concomitante acentuado dgio, para que este valor seja retirado da
empresa logo em seguida.

Outro aspecto sempre presente nessas operagdes sdo as cldusulas de
seguranga, que evitam acabem quaisquer das partes em situagdo ndo
desejada. Um primeiro sintoma dessas disposicdes é o fator tempo. A
integralizacdo de capital e o dgio sdo executados em espago de tempo
curtissimo, sendo instantaneamente, com a retirada dos antigos socios,
por cisdo, permuta ou outra forma qualquer. E claro que o adquirente
da companhia ndo quer permitir que os alienantes mantenham controle
da companhia com os valores jd entregues.

Muitas das vezes, como no presente caso, hd contratos prévios,
determinando a cada uma das partes o que se ird fazer, impondo-lhe
restrigbes incontorndveis a manutengéo de uma verdadeira associagdo.

Por todos esses aspectos é que considero ndo oponivel ao fisco a forma
de apresenta¢do adotada pela contribuinte, devendo ser cobrado o
tributo correspondente ao ganho de capital efetivamente existente, que
traduz a verdadeira capacidade contributiva existente nos fatos
apresentados.

Cabe ressaltar que ndo se estd a wtilizar de analogias ou interpretacdes
de cunho econbmico. Para que essas formas de interpretacbes sejam
aplicadas é necessdrio que os fatos cotejados possuam substrato
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econdmico efetivo, com efeitos semelhantes ou idénticos. No caso, o
gue se estd a fazer € perquirir qual o verdadeiro fato, jé que ndo hd
conteudo material pela forma apresentada, pois, como visto acima,
todos os efeitos derivados da associagcdo e do dgio conferido nunca
puderam ser produzidos, seja por for¢a contratual ou pelo mecanismo
adotado na realizagdo do negdcio.

Mas concluir-se pela manuten¢do do langamento ndo me parece
suficiente para a qualificacdo da penalidade, matéria que reconheco,
Sujeita a sinceras conirovérsias.

Ocorre que podemos qualificar os atos de planejamento como os dos
autos em duas figuras que implicam em dissimulacdo: Simulagdo
relativa ou fraude a lei.

Ndo havendo atos antedatados ou pés-datados, ou falsidade material
nos documentos apresentados, afasto de antemdo a figura da
simulacdo absoluta, a luz do que dispunha o Codigo Civil de 1916,
vigente @ época dos fatos apontados na autuag@o, bem como pelos
contornos das novas regras do Cadigo Civil de 2002.

A questdo fica vinculada ou a dissociacdo da vontade externada com
dissimulacdo, ou ao interesse restrito na obten¢do do beneficio
tributdrio através do negdcio juridico querido e formalizado, porém
para mero contorno de norma imperativa.

A simulagdo relativa representa a dissimulagdo pura e simples de um
Jato. Nio existe mais nada além do ato dissimulado.

O MINISTRO MOREIRA ALVES assim define a simulagéo relativa, in
Anais do Semindrio Internacional sobre Elisdo Fiscal, ESAF, Brasilia,
2002, p. 64:

*Na simulacfo absoluta, cria-se apenas uma aparéncia que nde se destina a
ocultar o negécio que realmente se deseja. E o caso, por exemplo, de,
ocorrendo uma revolugdo, e havendo perspectiva de confisco dos bens dos
anti-revoluciondrios, um deles celebra, simuladamente — simulagfio absoluta —
contrato de compra ¢ venda com um amigo que ndc corre o risco por ser
partidario da revolugfio, tomando-se este aparentemente proprietério da coisa,
e ndo ocorrendo, portanto, o risco de té-la confiscada. Criou-se a aparéncia
sem que se oculte por baixe dela wm negégio juridico que € realmente
desejado.

Na simulagdo relativa, ndo. Nela tem-se um negécio jurfdico simulado, que é
aquele que cria a aparéncia, e tem-se um negdcio juridico dissimulado, que ¢
aquele ocultado por essa aparéncia. Aqui, portanto, se tem um negdcio jurfdico
que aparente ser aquilo que niio €, que é o negdcio juridico simulado, ¢ o
negécio jurfdico dissimulado, que € aquele oculto pelo negécio juridico
simulado e que € o negdcio realmente desejado. Isso ocorre, por exemplo,
quande o marido, nfio podendo fazer doaclio 4 sua concubina, simula compra e
venda, pois ndo recebe o prego, para que essa compra e venda, na realidade,
oculte uma doagiio.”

A fraude a lei, por seu turno, é um drible na norma imperativa.
Exemplo cldssico é citado por MARCO AURELIO GRECO na obra
supracitada, no qual um contribuinte, impossibilitado de importar um
veiculo por expressa vedagdo legal, importa todas as pecas para
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produzi-lo, pois havia permissio para importacdo de pecas visando
reposicdo dos veiculos importados antes da vedagdo.

O objetivo era importar um carro, e foi alcancado através de um drible
no ordenamento, utilizando-se de uma norma que tinha fins diversos ao
pretendido pelo contribuinte, o qual era em verdade expressamente

vedado.
E a burla ao ordenamento; aos seus fins.

Outro exemplo é dado pelo MINISTRO MOREIRA ALVES, no tempo da
Constituicdo Imperial de Constantino, no qual as doagdes acima de
500 sélidos deviam ser celebradas por contrato escrito e registradas.
Entdo as pessoas celebravam diversas doagdes em valores inferiores
ao piso estabelecido, burlando o fim pretendido pela norma.

O MINISTRO MOREIRA ALVES assim coloca a questdo da fraude a
lei, op. cit., p..68:

“Dai, na interpretacdo da lei, examinar-se, num primeiro estdgio (o da
interpretagdo gramatical ou literal), os verba legis, ou seja, as palavras da lei,
e num segundo estdgio (o da interpretagdo légica), a mens legis (o espirito da
lei)

A mesma distingdo é de fazer-se aqui, porque no problema da fraude @ lei que
ocorre jusiamente é isto: observa-se a letra da lei, mas para se alcan¢ar um
fim contrdrio ao espirito da lei. Emprego a palavra lei no sentido amplo, para
traduzir norma juridica, pois, embora sefam raros os exemplos, é possivel
inclusive ocorrer fraude ao costume.

Quando o ata vai contra as palavras e o espirito da lei, é ele contra legem,
contrdrio d lei, em que hd violacdo direta da lei.

Jd quando o ato preserva a letra da lei, mas ofende o espirito dela, o ato é
Sraude a lei. E possivel, para praticar-se fraude a lei, que haja a utilizacdo de
um 36 ou um complexo de atos...

Temos, portanto, que a fraude a lei é uma espécie do género violacdo a
lei. Quando ¢ contra legem, hd violagdo direta: quando é in fraudem
legis, temos violagdo indireta.

Também nesses casos se trata de ato ou negdcio juridico querido ou de
complexo de atos ou negdcios juridicos queridos, havendo coincidéncia
entre a vontade e a sua manifestagdo, ao contrdrio do que ocorre na
simulacéo.

Tenho dificuldades em afirmar, de forma peremptiria, em qual
categoria estaria um planejamento como o do caso em tela, embora me
incline para a simulagdo relativa, pois o negdcio juridico praticado
ndo foi desejado pelas partes. Ndo houve interesse na associagdo.
Houve interesse de alienagdo das agdes.

Nos exemplos acima de fraude a lei 0 negécio é sempre desejado:
importar pe¢as para fazer um carro ou doar dinheiro. Entretanto,
Jforam realizados de maneira a burlar a norma.

No entanto, percebo no caso desse processo todos os elementos que
compdem oS institutos.
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Ha dissimulagéo, falta de substdncia na forma escolhida, clausulas de
seguran¢a quanto @ produgdo de efeitos diversos dos verdadeiramente
pretendidos etc.

O drible na imposi¢do tributdria também estd presente.

Ou seja, em matéria tributdria, tirante a simulacdo absoluta, que se
externa pela falsidade material ou ideolégica dos atos praticados, os
vicios das patologias de fraude & lei e simulagdo relativa muita das
vezes se confundem, podendo-se vislumbrar, igualmente, abuso na
utilizacdo dos institutos, pois em dissondncia com as suas inerentes

Sfinalidades.

Por esse motivo, devo analisar a imposigdo da penalidade qualificada
em cada um dos vicios supramencionados, jé que, no meu entender,
estd 56 seria aplicdvel, no momento aiual, em casos de simulacdo
absoluta.

Fago uso da expressdo “no momento atual”, pois ndo posso conceber
que diante de tanta divergéncia doutrindria e jurisprudencial acerca do
ato praticado pelo contribuinte, possamos, vdrios anos apés a sud
execugdo, elevd-lo a status de crime de sonegagdo fiscal.

Vale ressaltar que, até mesmo nos dias atuais, hd correntes a defender
tratar-se meramente de um negocio juridico indireto, cuja licitude é
avaliada tdo-somente pela forma de apresentagdo dos atos, sem andlise
da existéncia de qualquer conteudo ou finalidade.

Cito como exemplo o Acérddo 106-14.483, do ano passado:

“GANHO DE CAPITAL. SIMULAGAQ. PROVA. A agio do contribuinte de
procurar reduzir a carga tributdria por meio de procedimentos licitos, legitimos
e admitidos por lei releva o planejamento tributdrio. Para a invalidag3o dos
atos ou negécios juridicos realizados, cabe 2 autoridade fiscal a ocorréncia do
fato gerador ou que o contribuinte tenha usado de estratagema para revesti-lo
de outra forma. N@o havendo impedimento legal para a realizaglo das doagdes,
ainda que delas tenha resultado a redugiio de ganho de capital produzido pela
alienagdo das agdes recebidas, nfio hd como qualificar a operagio de simulada.
A reduzida permanéncia das agdes no patrimdnio dos donatérios/doadores €
doadores/donatarios, por si s6, nio autoriza a conclusfo de que os atos €
negécios juridicos foram simulados. No ano-calendario de 1997 n3o havia a
incidéncia de imposto sobre ganho de capital produzido pela diferenga entre o
custo de aquisigfio pelo qual o bem foi doado e o valor de mercado atribuido
no retorno do mesmo bem.”

Tratava-se de doagdo feito pelo filho ao pai, com imediata antecipagdo
de legitima feita pelo pai, esta por valor de mercado, possibilitando a
alienacdo sem posterior ganho de capital. A andlise feita pela colenda
Sexta Cdmara indica forte entendimento no sentido dos aspectos
Jformais, pois norma antielisiva especifica sé jfoi editada
posteriormente, demonstrando convicgdo de que o plangjamento pode
existir se ndio houver expressa vedagdo legal, mesmo que o imediatismo
das operagbes pudesse externar o intuito meramente tributdrio das
doagdes realizadas.

Assim, nesse ambiente de conflito dowtrindrio, ndo hd dificuldades a
um contribuinte em ancorar seu procedimenio em precedentes

31
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Jurisprudenciais, nem tampouco de obter pareceres de juristas de escol
a fundamentar sua pretensdo.

Alicergar o langamento na nova doutrina da interpretagdo dos fatos,
privilegiando a verificagdo da verdadeira capacidade contributiva, ndo
pode enveredar a agdo fiscal para conclamar a aplicacdo da
penalidade qualificada.

Aplica-se a espécie, sem pretensBes de maiores conhecimenios no
campo de Direito Penal, o denominado erro de proibicdo, a afastar,
pela razoabilidade do desconhecimento da ilicitude do ato praticado,
punibilidade diversa daquela do simples retardar no recolhimento do
tributo, ou seja, a multa de langamento de oficio de 75%.

Q erro de proibicdo estd assim definido por LUIZ REGIS PRADO, in
Elementos de Direito Penal, vol. 1, Ed. RT, 2005, p.132:

“Erro sobre a ilicitude do fato (erro de proibigio). “O erro scbre a ilicitude do
fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, poderd diminui-la de um sexto a
utn tergo”(art. 21, CPC).

Trata-se de erro que tem por objeto a proibigdo juridica do fato. E dizer: o
agente perde, em decorréncia de erro de proibig3o, a compreenso da ilicitude
do fato. Constitui ¢ lado oposto da consciéncia do injusto: supde erroneamente
que atua de forma licita, conforme a norma, v.g., o agente acredita que ter em
depésito cocaina nio é vedado.

A diferenca decisiva entre erro sobre os elementos do tipo e erro sobre a
ilicitude do fato “nfio se refere & oposi¢do fato-conceito juridico, mas sim a
diferenca tipo-ilicitude”. Assim, quem se apodera de coisa alheia, que
erroneamente considera sua, encontra-se em erro de tipo, pois nio sabe que
subtrai coisa atheia; mas quem acredita ter direito de fazer justica pelas
préprias mdos e se apodera de coisa alheia (caso do credor/devedor
insolvente), encontra-se em erro de proibigdo, sobre a ilicitude de sua
conduta...”

Perceba-se a justificativa que tem um contribuinte, ao pesquisar a
Jjurisprudéncia vacilante e a doutrina divergente, em considerar que
estava agindo licitamente. Hd pouco tempo, inclusive, prevalecia o
entendimento de que a adog¢do de formas licitas era suficiente para
garantir a economia (ributdria visada com a seqiiéncia de alos,
independentemente do seu tempo ou auséncia de qualgquer outro
proposite negocial.

Inaceitgvel a qualificagdo da multa, principalmente para atos
praticados hd muitos anos, quando ainda incipientes as discussdes a
respeito das patologias que tornam ndo oponivel ao fisco determinado
planejamento tributdrio.

Talvez ndo tenha sido outra a razdo da edigdo dos artigos 13 a 19 da
MP 66/2002, que exigia apenas a penalidade moratoria, apés a
requalificagdo dos fatos, conforme abaixo:

“Art.13. Os atos ou negécios juridicos praticados com a finalidade de
dissimular a ocorréncia de fato gerador de tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos de obrigagfio tributdria serfio desconsiderados, para fins
tributdrios, pela autoridade administrativa competente, observados os
procedimentos estabelecidos nos arts, 14 a 19 subseqiientes.

32
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Paragrafo Gnico .O disposto neste artigo ndo inclui atos e negécios juridicos
em que se verificar a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagZo.

Art.14. Sao passiveis de desconsideragio os atos ou negdcios juridicos que
visem a reduzir o valor de tributo, a evitar ou a postergar o seu pagamento ou a
ocultar os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real natureza dos
elementos constitutivos da obrigac¢3o tributéria.

§1%Para a desconsideragio de ato ou negdcio juridico dever-se-a levar em
conta, entre outras, a ocorréncia de:

I - falta de propésito negocial; ou
11 - abuso de forma.

§2¢ Considera-se indicativo de falta de propésito negocial a opgdo pela forma
mais complexa ou mais onerosa, para os envolvidos, entre duas ou mais
formas para a pratica de determinado ato.

§32 Para o efeito do disposto no inciso Il do §12, considera-se abuso de forma
juridica a prética de ate ou negécio juridico indireto que produza o mesmo
resultado econémico do ato ou negécio juridico dissimulado.

Art.15. A desconsideragio serd efetuada apés a instauragfio de procedimento
de fiscalizagdo, mediante ato da autoridade administrativa que tenha
determinado a instaurago desse procedimento.

Art.16. O ato de desconsideragiio sera precedido de representagiio do servidor
competente para efetuar o langamento do tributo a autoridade de que trata o
art. 15.

§12 Antes de formalizar a representaglio, o servidor expedird notificaglo fiscal
ao sujeito passivo, na qual relatard os fatos que justificam a desconsideragio.

§2° O sujeito passivo poderd apresentar, no prazo de trinta dias, os
esclarecimentos e provas que julgar necessérios.

§32 A representagdo de que trata este artigo:

I - devera conter relatério circunstanciado do ato ou negdécio praticado € a
descrigdo dos atos ou neg6cios equivalentes ao praticado;

II - ser4 instruida com os elementos de prova colhidos pelo servidor, no curso
do procedimento de fiscalizagfo, até a data da formalizagdo da representagio e
os esclarecimentos e provas apresentados pelo sujeito passivo.

Art,17, A autoridade referida no art. 15 decidird, em despacho fundamentado,
sobre a desconsideragfo dos atos ou negdcios jurfdicos praticados.

§12 Caso conclua pela desconsideraglio, o despacho a que se refere o caput
devera conter, além da fundamentag#o:

I - descrig3io dos atos ou negdcios praticados;

1 - discriminag3o dos elementos ou fatos caracterizadores de que os atos ou
negdcios juridicos foram praticados com a finalidade de dissimular a
ccorréncia de fato gerador de tributo ou a natureza dos elementos constitutivos
da obrigago tributéria;

III - descricio dos atos ou negdcios equivalentes aos praticados, com as
respectivas normas de incidéncia dos tributos;

33
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IV - resultado tributirio produzido pela ado¢lo dos ates ou negécios
equivalentes referidos no inciso I, com especificaglo, por tributo, da base de
célculo, da aliquota incidente e dos encargos moratdrios.

§2% O sujeito passivo terd o prazo de trinta dias, contado da data que for
cientificado do despacho, para efetuar o pagamento dos tributos acrescidos de
juros e multa de mora.

Art.18. A falta de pagamento dos tributos e encargos moratdrios no prazo a
que se refere o §2% do art. 17 ensejard o langamento do respectivo crédito
tributdrio, mediante lavratura de auto de infra¢fio, com aplicagio de multa de
oficio.

§12 O sujeito passivo sera cientificado do langamento para, no prazo de trinta
dias, efetuar 0 pagamento ou apresentar impugnaco contra a exigéncia do
crédito tributério.

§2° A contestaglio do despacho de desconsideragio dos atos ou negoécios
juridicos e a impugnagfio do langamento serfio reunidas em um fnico processo,
para serem decididas simultaneamente.

Art.19. Ao langamento efetuado nos termos do art. 18 aplicam-se as normas
reguladoras do processo de determinagio e exigéncia de crédito tributério.”

Tal dispositivo, infelizmente, deixou de ser convertido em regra
procedimental especifica para langamentos desse tipo, o que poderia
ter em muito beneficiado o relacionamento do fisco com o contribuinte,
estabelecendo contraditério antecipado das razdes do ato, e
oportunizando o recolhimento do tributo com apenas acréscimos
moratorios.

Para aqueles que entendem existir fraude a lei, vale destacar que esta
ndo se confunde com a fraude criminal, conforme novamente nos
ensina MARCO AURELIO GRECO, op. cit., pp. 223 e 230:

“...podem ser identificadas duas situagdes distintas as quais a palavra “fraude
pode se referir: 1) a fraude & lei, em que hé atos licitos e violag3o indireta ao
ordenamento como um todo e frustragfio da sua imperatividade; e 2) a fraude
contra o Fisco em que a conduta agride diretamente uma norma que assegura
um direito ou crédito do Fisco — existente ou em curso de formagdo — de modo
a escondé-lo ou impedir seu surgimento.

.

Se ndo houve intuito de enganar, esconder, iludir, mas se, pelo
contrdrio, o contribuinte agiu de forma clara, deixando explicitos seus
atos e negdcios, de modo a permitir a ampla fiscalizagdo pela
autoridade fazenddria, e se agiu na convicgdo e certeza de que seus
atos tinham determinado perfil legalmente protegido - que levava ao
enquadramento em regime ou previsdo legal tributariamente mais
Javordvel — ndo se trata de caso regulado pelo inciso Il do artigo 44,
mas sim de divergéncia de qualificagdo juridica dos fatos; hipotese
completamente distinta da fraude a que se refere o dispositivo.

Ora, todas as operagdes realizadas foram devidamente informadas
pelo contribuinte, com as devidas declara¢des e registros contdbeis,
inclusive a declaracdo da cisdo realizada. O Fisco ndo teve qualquer
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dificuldade em apurar os elementos do negicio realizado, e
devidamente qualifica-lo, para exigir o tributo devido.

Esse mesmo entendimento foi esposado pela colenda Terceira Cdmara,
em caso do planejamento denominado “incorporagdo as avessas”,
conforme excerto do voto condutor do Acérdéo 103-21047/2002:

Verificada a impropriedade, para efeitos fiscais, da incorporagfio realizada,
pois contaminada por vicio de simulaglo, fica obstada a compensaciio de
prejuizos oriundos da empresa SUPREMA 5/A, tornando-se indcua a
preliminar suscitada que, por isso, deve ser rejeitada.

No que concerne A penalidade imposta, esta foi a cominada no art. 992, inc. I,
do RIR/94, aplicavel "nos casos de evidente intuito de fraude, definidos nos
arts. 71, 72 ¢ 73 da Lei n® 4502, de 30 de novembro de 1964", os quais,
expressamente, contemplam hipéteses de intengZo dolosa do agente, a saber:

"Art. 71 - Sonegacfio ¢ toda agdo ou omissdo dolosa.”

"Art. 72- Fraude € toda agdo ou omissio dolosa.."

"Art. 73 - Conluio € o ajuste dolgso."

O comando legal que remete aos arts, 71, 72 e 73 da Lei n® 4502/64, delimita a
aplicaglio da multa agravada aos casos de evidente intuito de fraude.

A “evidéncia" indicada na lei exige que o intuito de fraude aflore com tal
clareza que nfio se possa pdr em divida ter havido m&—-f¢ nos atos praticados,
com inequivoco propdsito de violar disposigio fegal.

A matéria objeto destes autos compreende caso de "simulagfo relativa” ou
*dissimula¢8o”, e a doutrina macicamente alerta para a dificuldade de definir,
com precisfo, a linha fronteirica que separa o ato elisivo do negécio
dissimulado.”

Também é comum recomendacdo de cautela, por parte do intérprete e
aplicador da lei, pelas dificuldades prdticas de se concluir por hipétese
de evasdo ou elisdo, pois é insuficiente o elemento temporal (antes ou
depois de ocorréncia do fato gerador), especialmente em casos de
simulagéio relativa, cuja determinagdo vincula-se, via de regra, a faios,
indicios e presun¢des, por isso que cada situacdo deve ser analisada
isoladamente.

Em face de tais circunstdncias, vejo-me diante de muitas dificuldades
para caracterizar a "evidéncia” exigida pela lei, cumulada com o
"intuito de fraude” (este de cardter manifestamente subjetivo), pelas
seguinles razbes:

- as empresas envolvidas nas operagdes acoimadas de simulatérias sdo
todas sociedades anénimas, em razio do que os atos praticados
impdem divulgacdo e registro nos drgdos publicos, o que foi feito,

- todas as operagdes estavam devidamente lancadas na escrituragdo
comercial e fiscal, ndo se vislumbrando qualquer hipotese de oculta¢do
ou resisténcia a fornecimento de informacbes ou documentos
solicitados pela Fiscalizagdo;

- foram cumpridas, junto a Receita Federal e demais orgdos publicos,
as _formalidades proprias aos atos de incorporagdo.

CCol/Co?
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.0 que ndo padece de dividas é a intengdo do contribuinte em
economizar imposto, tendo ele praticado todos os atos que entendeu
vdlidos, na forma da lei. Se conseguiu o "desideratum” é outro aspecto
da questdo, mas dai a afirmar-se estar configurado um "evidente"
intuito de fraude hd, no meu juizo, um considerdvel distanciamento.

Em assim sendo, ndo se pode olvidar que o Codigo Tributdrio
Nacional, em seu Livro II - Normas Gerais de Direito Tributdrio, no
capitulo IV que trata da Interpretagio e Integra¢do da Legislacdo
Tributdria, acha-se incluido no art. 112, que dispée:

"Art. 112 - A lei tributdria que define infracdes, ou lhe comina penalidades,
interpreta-se da maneira mais favordvel ao acusado, em caso de divida quanto:

I - & capitulagfio legal do fato;

11 - 2 natureza ou As circunstincias materiais do fate, ou 4 natureza ou extensfo
dos seus efeitos;

111 - & autoria, imputabilidade ou punibilidade;
IV - & natureza da penalidade aplicavel, ou & sua graduagio.”

Em face das diretrizes estabelecidas pelo art. 112 do CTN, acima
transcrito, e ante as circunsidncias apontadas, entendo ndo estar
configurada a evidéncia do intuito de fraude, exigéncia legal para
agravamento da penalidade, a recomendar a aplicagdo da mulia
destinada as infragBes ndo dolosas, prevista no art. 992, inciso I, do
RIR/94, entdo vigente.”

N3io hi como discordar dos raciocinios dos cultos Conselheiros citados.

Ainda que se possa vislumbrar nas condutas da autuada as figuras doutrindrias, e
hoje positivadas na legislagdo civil, da fraude a lei e do abuso de direito, se os atos negociais
foram devidamente registrados, feitos &s claras e cumpridas todas as obrigagdes acessorias,
quando foi dado ao fisco conhecer, sem dificuldade alguma, toda a extens3io dos negdcios
engendrados, ndo cabe a qualificagdo da penalidade, porque ndo provadas as figuras delituosas
requeridas pela lei.

Nessa ordem de juizo, afasto as preliminares de nulidade, acolho a decadéncia
em relacdio ao ano-calendério de 1999 e, no mérito, dou provimento parcial ao recurso para
reduzir, das exigéncias remanescentes, os valores tributados de oficio na emissora das
debéntures, conforme especificado no voto, e para que a multa aplicada seja reduzida de 150%
para 75%.

Sala das Sessdes, em 17 de dezembro de 2008
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