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ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA ­ IRPJ 
Ano­calendário: 2002 
IRPJ/CSLL. DECADÊNCIA. SIMULAÇÃO. 
O direito de praticar o ato de lançamento, quanto da ocorrência de simulação, 
extingue­se  após  5  anos,  sendo  o  termo  inicial  de  contagem  do  prazo  o 
primeiro dia exercício seguinte àquele em que o. lançamento poderia ter sido 
efetuado, na forma do art. 173, parágrafo único do CTN. 
SIMULAÇÃO. CARACTERÍSTICAS. 
A simulação é caracterizada pela divergência entre a exteriorização dos atos 
formalmente praticados e a vontade, a  intenção, desejada. Na simulação, os 
atos  praticados  pelas  partes  são  desejados  apenas  na  sua  forma,  mas 
materialmente deseja­se outro resultado. Na simulação, é  irrelevante que os 
atos formais praticados publicamente sejam lícitos, pois esse  fato não influi 
no cerne da definição de simulação, que é a divergência entre exteriorização 
e vontade. 
OPERAÇÕES ESTRUTURADAS EM SEQÜÊNCIA. SIMULAÇÃO. 
Caracterizando­se  que  atos  praticados  em  seqüência,  com  utilização  de 
transformação  da  forma  de  constituição  de  sociedades,  aumento  de  capital 
com ágio, atos sucessivos num curto espaço de tempo, denotam a divergência 
entre  exteriorização  dos  atos  praticados  com  a  vontade  real, 
descaracterizando a operação como a de um planejamento tributário lícito, e 
que  levam  ao  não  oferecimento  à  tributação  do  ganho  de  capital  ocorrido, 
mantém­se a autuação realizada. 

GLOSA DE DESPESAS DESNECESSÁRIAS. IMPROCEDÊNCIA. 

Descabe  a  glosa  de  despesas  consideradas  desnecessárias  quando  se 
comprova  que  as  mesmas  estão  vinculadas  aos  atos  de  alienação  da 
participação societária, sendo gastos inerentes a esta atividade e necessários à 
sua realização. 

MULTA  ISOLADA,  CONCOMITÂNCIA.  ABSORÇÃO  PELA  MULTA 
DE OFÍCIO. 
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 Ano-calendário: 2002
 IRPJ/CSLL. DECADÊNCIA. SIMULAÇÃO.
 O direito de praticar o ato de lançamento, quanto da ocorrência de simulação, extingue-se após 5 anos, sendo o termo inicial de contagem do prazo o primeiro dia exercício seguinte àquele em que o. lançamento poderia ter sido efetuado, na forma do art. 173, parágrafo único do CTN.
 SIMULAÇÃO. CARACTERÍSTICAS.
 A simulação é caracterizada pela divergência entre a exteriorização dos atos formalmente praticados e a vontade, a intenção, desejada. Na simulação, os atos praticados pelas partes são desejados apenas na sua forma, mas materialmente deseja-se outro resultado. Na simulação, é irrelevante que os atos formais praticados publicamente sejam lícitos, pois esse fato não influi no cerne da definição de simulação, que é a divergência entre exteriorização e vontade.
 OPERAÇÕES ESTRUTURADAS EM SEQÜÊNCIA. SIMULAÇÃO.
 Caracterizando-se que atos praticados em seqüência, com utilização de transformação da forma de constituição de sociedades, aumento de capital com ágio, atos sucessivos num curto espaço de tempo, denotam a divergência entre exteriorização dos atos praticados com a vontade real, descaracterizando a operação como a de um planejamento tributário lícito, e que levam ao não oferecimento à tributação do ganho de capital ocorrido, mantém-se a autuação realizada.
 GLOSA DE DESPESAS DESNECESSÁRIAS. IMPROCEDÊNCIA.
 Descabe a glosa de despesas consideradas desnecessárias quando se comprova que as mesmas estão vinculadas aos atos de alienação da participação societária, sendo gastos inerentes a esta atividade e necessários à sua realização.
 MULTA ISOLADA, CONCOMITÂNCIA. ABSORÇÃO PELA MULTA DE OFÍCIO.
 Comprovando-se que a multa isolada pela falta de recolhimento por estimativa baseou-se nos mesmos atos que geraram a lavratura de multa de ofício, aplica-se a regra de imputação penal da consunção pela qual a multa da penalidade menor (isolada) fica absorvida pela maior (de ofício) até o limite desta. Comprova-se, no presente caso que a multa isolada foi integralmente absorvida pela multa de ofício
 MULTA DE OFÍCIO QUALIFICADA. NÃO CABIMENTO. PRINCÍPIO DA SEGURANÇA JURÍDICA
 Não há sentido em se aplicar multa qualificada quando o contribuinte agiu conforme pacífica jurisprudência do próprio Conselho de Contribuintes no momento da realização das operações. Aplicar a penalidade para um ato que à época da sua realização era compreendido como lícito desrespeita o princípio da segurança jurídica.
 RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA. NÃO CABIMENTO.
 A contribuinte jamais escondeu o fato de a venda das ações ser o seu objetivo e de que essa venda foi estruturada da forma que lhe pareceu conveniente, em termos fiscais, respeitada não só a legislação, mas também a jurisprudência que prevalecia na esfera administrativa. O simples fato de ser acionista não pode lhe imputar responsabilidade solidária com fundamento no art. 124, I do CTN. 
 CSLL. REFLEXOS DO LANÇAMENTO DO IRPJ.
 Mantém-se os lançamentos reflexos da CSLL na mesma proporção dos lançamentos do IRPJ, tendo em vista que estes se referem a autuações que se refletem na apuração do lucro líquido.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, Preliminarmente, por voto de qualidade, negar provimento ao recurso no que tange à alegação de decadência do lançamento da glosa das despesas com ágio. Vencidos os Conselheiros Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Luciana Yoshihara Arcangelo Zanin, Daniel Ribeiro Silva e José Roberto Adelino da Silva. Ainda em sede preliminar, por maioria de votos, negar provimento ao recurso no que pertine à alegação de decadência do lançamento das glosas de despesas consideradas não comprovadas. Vencidos os Conselheiros Lívia De Carli Germano, Daniel Ribeiro Silva e José Roberto Adelino da Silva. No mérito, por unanimidade de votos, negar provimento ao recurso i) quanto à glosa das despesas com ágio; e ii) a tributação reflexa da CSLL; e dar provimento ao recurso para i) determinar a exclusão do lançamento do valor de R$350.730.300,00; ii) cancelar a glosa das despesas consideradas desnecessárias pela Fiscalização; iii) afastar a aplicação da multa isolada. Por maioria de votos, dar provimento ao recurso para i) afastar a qualificação da multa de ofício. Vencidos os Conselheiros Ailton Neves da Silva, Abel Nunes de Oliveira Neto e Luiz Augusto de Souza Gonçalves; e ii) afastar a sujeição passiva solidária dos sócios da Autuada. Vencidos os Conselheiros Ailton Neves da Silva e Abel Nunes de Oliveira Neto. Designado o Conselheiro Daniel Ribeiro Silva para redigir o voto vencedor. Participou do julgamento o Conselheiro Ailton Neves da Silva, para suprir a ausência do Conselheiro Luiz Rodrigo de Oliveira Barbosa, que declarou-se impedido de votar.
 (assinado digitalmente) 
 Luiz Augusto de Souza Gonçalves- Presidente. 
 (assinado digitalmente)
 Abel Nunes de Oliveira Neto - Relator
 (assinado digitalmente)
 Daniel Ribeiro Silva - Relator Designado
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros Luiz Augusto De Souza Goncalves (Presidente), Livia De Carli Germano, Luciana Yoshihara Arcangelo Zanin, Guilherme Adolfo Dos Santos Mendes, Jose Roberto Adelino Da Silva, Abel Nunes De Oliveira Neto, Ailton Neves Da Silva, Daniel Ribeiro Silva, Luiz Rodrigo De Oliveira Barbosa
  Trata o presente processo de auto de infração relativo a alienação de investimento avaliado pelo patrimônio líquido cujo ganho de capital não foi tributado. Referida irregularidade teria ocorrido no ano de 2002.
A base da autuação decorreu da análise da seguinte operação societária:






18 de março de 2002, ou seja, quatro dias após a alteração acima, na empresa Cervejarias Kaiser S/A � CNPJ 28.295.442/0001-21, em Assembléia Geral Extraordinária � AGE realizada às 08:00 horas, na qual foi apresentada e debatida a proposta de negocio com sociedade canadense Molson, foram aprovadas por unanimidade as deliberações:

1) Aprovar a aquisição pela sociedade, das ações detidas pela sua controlada Cervejarias Kaiser Brasil Ltda (KAISER BRASIL), na Cervejarias Kaiser Industria e Comercio S/A e a deliberação pela Sociedade em Reunião de Quotistas da KAISER BRASIL a ser realizada nesta data, no sentido de aprovar tal venda;
2) Aprova a cessão pela sociedade a KAISER BRASIL LTDA., de direitos de propriedade intelectual;
3) Aprovar a transformação da KAISER BRASIL LTDA em sociedade anônima;
4) Aprovar o aumento do capital na KAISER BRASIL LTDA em virtude da subscrição a fh ser efetuada pela Molson Inc, com integralização em moeda nacional e ativos;
5) Aprovar a quitação pela KAISER BRASIL LTDA de valores devidos a CERVEJARIA KAISER S A;
6) Aprovar a celebração pela diretoria da KAISER BRASIL LTDA, de todos os documentos necessários para aprovar e implementar a transação ora aprovada;
7) Aprovar a cessão, pela Sociedade à KAISER BRASIL LTDA de todos os documentos necessários para aprovar e implementar a transação ora aprovada;
8) Aprovar a celebração pela Diretoria da Sociedade, de todos os contratos e documentos necessários à implementação da transação ora aprovada, tais como: acordo de associação e investimento, com a conseqüente alienação, para a empresa do grupo Molson, das participações societárias detidas pela Sociedade; acordo de subscrição com conseqüente investimento da Sociedade no capital de empresa do grupo Molson, dentre outras deliberações.























Depois de todo este histórico de operações, assim conclui o fiscal sobre os atos praticados.


Da análise realizada, o fiscal realizou o lançamento do IRPJ devido sobre o ganho de capital não tributado.
SIMULAÇÃO
Além disso, entendeu ter ocorrido a simulação de atos com vistas a evitar a incidência tributária conforme as seguintes palavras:
1) Aquisição injustificável - a Molson Inc adquire a Z.W.S.P.V., empresa recém criada, com pequeno capital, sem nenhum fundo de comércio que justificasse a sua aquisição e com alteração da denominação social, ou seja, nem mesmo uma marca para justificar tal interesse.

2) Ato continuo, cinco dias após celebra um ACORDO DE ASSOCIAÇÃO E INVESTIMENTO E OUTRAS AVENÇAS onde adquire diversas empresas, culminando com o aporte de valor pela Molson Inc no capital social da Cervejarias Kaiser Brasil S/A, fato este que reduziu o percentual de participação da Cervejarias Kaiser S/A, tinha como objetivo principal a distorção do resultado fiscal na alienação do investimento, ocultando parcela do ganho, conforme demonstrado acima.

3) Prazo � da constituição da Z.W.S.P.V. (17/12/01) até o acordo acima celebrado (19/03/02) transcorreram apenas 3 meses e dois dias, configurando que já havia intenção pretérita da aquisição daqueles ativos, visto que uma operação desta monta não se realiza do dia para noite.

4) Diversas alterações nas empresas � transformações de Ltda em S/A e vice-versa � alteração de denominação social, transferência de local, incorporações, reduções de capital social, foram alguns dos subterfúgios utilizados para dificultar a análise pela fiscalização desta operação engendrada entre os participantes.
RESPONSABILIZAÇÃO SOLIDÁRIA
Para completar, em razão da atuação de diversos agente na realização no negócio tido por simulado, o fiscal, depois de reapresentar os atos negociais praticado, entendeu por estabelecer a responsabilização solidária dos seguintes agentes e consoante as normas legais indicadas no TVF também descritas.:


MULTA QUALIFICADA
Foi aplicada a multa de ofício no percentual de 150% com base na simulação constatada e nos seguintes dizeres:
A multa de oficio é qualificada tendo em vista os atos simulados, de acordo com o disposto no artigo 44, inciso II, da Lei n. 9430/94, que foi consolidado no art. 957, inciso II, do RIR/99, tendo em vista que a intenção das partes foi claramente a alienação das empresas envolvidas com a redução do ganho de capital através da simulação praticada pelos atos elaborados quase que simultaneamente, em decisões com lapso de horas apenas, tudo para convergir a vontade real das partes, estando inequivocamente caracterizada a simulação dos atos, que embora legais, tiveram a função de distorcer o resultado final que se daria naturalmente caso as partes não engendrassem elaborado planejamento.
LANÇAMENTO DA CSLL
Em decorrência de tudo foi lavrado auto de infração reflexo da CSLL

Ato contínuo foi emitido outro termo de verificação fiscal, agora às fls. 338/343, no qual foram efetuados outros lançamentos agora relativos aos seguintes itens:







MULTA ISOLADA
Finalmente foi emitida multa isolada em relação aos valores não integralmente pagos por estimativa decorrentes dos valores lançados.


Assim, foi lavrado auto de multa isolada relativo aos meses de fevereiro, março e abril de 2002.
Cientificado da autuação o contribuinte apresentou recursos voluntários contra os lançamentos mediante petições de fls. 424, 1338 e 1369.
Os contribuintes cientificados por sujeição passiva apresentaram impugnação conforme listagem abaixo
KSP Participações Ltda - Fls. 403
Brasal Refrigerantes S/A - Fls. 516
Heineken International B.V. - Fls. 556
Heineken Latin America Ltda - Fls. 733
Coca-cola Indústrias Ltda - Fls. 892
TILPAR - Til Participações S.A. - Fls. 927
Refrigerantes do Noroeste S/A - Fls. 993
Heineken International B.V. - Fls. 1468
Brasal Refrigerantes S/A - Fls. 1426
Heineken Latin America Ltda - Fls. 1644
TILPAR - Til Participações S.A. - Fls. 2083
Coca-cola Indústrias Ltda - Fls. 2106
KAIK Participações Ltda - Fls. 2174

Da análise das impugnações resultou a seguinte decisão emitida pela Delegacia de Julgamento.
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA -
IRPJ
Ano-calendário: 2002
IRPJ. DECADÊNCIA. SIMULAÇÃO. O direito de praticar o ato de lançamento, quanto da ocorrência de simulação, extingue-se após 5 anos, sendo o termo inicial de contagem do prazo o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o . lançamento poderia ter sido efetuado.

CSLL. DECADÊNCIA Na contagem do prazo decadencial dos reflexos da infração apu12da para o IRPJ, aplica-se a mesma regra empregada na contagem do imposto.

IRPJ. AUMENTO DE CAPITAL COM ÁGIO. REFLEXO NO CUSTO DA PARTICIPAÇÃO. GANHO DE CAPITAL. NECESSIDADE DE TRIBUTAÇÃO. A integralização de capital com ágili, para qUi.' scj:! válida e produza efeitos, impõe que a vontade manifestada nos atos praticados esteja em conformidade com a vontade real das partes. Havendo o descasamento entre a vontade expressa na forma dos atos praticados e a efetiva vontade, há apenas simulação de aumento de capital, o que torna o ato ineficaz perante terceiros, com a conseqüente necessidade de autuação do ganho de capital não oferecido à tributação.

SIMULAÇÃO. CARACTERÍSTICAS. A simulação é caracterizada pela divergência entre a exteriorização dos atos formalmente praticados e a vontade, a intenção, desejada. Na simulação, os atos praticados pelas partes são desejados apenas na sua forma, mas materialmente deseja-se outro resultado. Na simulação, é irrelevante que os atos formais praticados publicamente sejam lícitos, pois esse fato não influi no cerne da definição de simulação, que é a divergência entre exteriorização e vontade.

 OPERAÇÕES ESTRUTURADAS EM SEQUÊNCIA.SIMULAÇÃO.
Atos praticados em seqüência, com utilização de transformação da forma de constituição de sociedades, aumento de capital com ágio, atos sucessivos num curto espaço de tempo, denotam a divergência entre exteriorização dos atos praticados com a vontade real, descaracterizando a operação como a de um planejamento tributário lícito, e que levam ao não oferecimento à tributação do ganho de capital ocorrido.

MULTA DE OFÍCIO. SIMULAÇÃO. AGRAVAMENTO. A multa de oficio deve ser agravada na ocorrência de simulação.

JURISPRUDÊNCIA ADMINISTRATIVA. ABRANGÊNCIA.
Decisões proferidas pelo Conselho de Contribuintes não vinculam os integrantes das turmas de julgamento das Delegacias da Receita Federal de Julgamento, aplicam-se ao próprio processo julgado e apenas servem como referência, seja para o contribuinte ou para o Fisco, conforme o caso.

GLOSA DE DESPESAS. COMPROVAÇÃO INSUFICIENTE.
As operações praticadas por uma empresa com reflexos tributários devem estar lastreadas em documentação hábil e idônea, de forma a justificar, no caso de despesas, a necessidade e utilidade para as atividades da empresa. A simples contabilização das despesas não faz prova a favor do contribuinte. A contabilidade faz prova a seu favor quando se reveste das qualidades para tal, ou seja, quando a documentação comprobatória, os lançamentos contábeis, a coerência das datas, e o fluxo financeiro, em conjunto, estão em harmonia com o fato econômico-contábil.

JUROS DE MORA. TAXA SELIC. CABIMENTO. Os juros de mora são devidos por expressa disposição legal e são calculados seguindo os preceitos da lei.

ALEGAÇÕES DE INCONSTITUCIONALIDADES E/OU ILEGALIDADES. A apreciação de alegações de inconstitucionalidades e/ou ilegalidades é de exclusiva competência do Poder Judiciário. Matérias que as questionam não são apreciadas na esfera administrativa.

MULTA ISOLADA. ESTIMATIVA DE IRPJ E CSLL FALTA DE RECOLHIMENTO. CABIMENTO. Constatada a falta ou insuficiência do recolhimento da estimativa de IRPJ e CSLL, cabivel o lançamento de multa isolada calculada sobre a totalidade ou diferença de imposto.

MULTA ISOLADA. MULTA DE OFÍCIO. BASES DE CÁLCULO. As bases de cálculo das multas isolada e de ofício, por falta de recolhimento de antecipação e por falta de pagamento da contribuição ou tributo, respectivamente, são distintas. Verificada a insuficiência de pagamento de estimativas e a insuficiência de pagamento do imposto de renda, verifica-se a ocorrência de duas infrações.

TRIBUTAÇÃO REFLEXA. CSLL. A tributação reflexa segue em tudo a mesma linha decisória quanto ao decidido no IRPJ .

RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA. ATRIBUIÇÃO E CABIMENTO. As pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador são solidariamente responsáveis pelo crédito tributário apurado. 

   Impugnação Improcedente
Crédito Tributário Mantido

Cientificados da decisão da Delegacia de Julgamento, o contribuinte e os responsáveis solidários apresentaram os recursos voluntários conforme abaixo. Em relação a estes indicaremos um breve resumo das suas alegações.
Heineken Interbational B.V. - Fls. 1749 - Alegações no sentido de que as pessoas dos sócios são distintas da empresa e que o interesse comum não estaria aí caracterizado. Assim a atribuição de responsabilidade configuraria uma verdadeira desconsideração da personalidade jurídica da empresa. Não sendo cabível. Além disso, alega que não participou das discussões para formatação da operação, inclusive sendo alijado da mesma. E que, conforme documentos apresentados, a empresa apenas aquiesceu com a venda, mesmo porque, ainda que fosse contrária sua participação seria irrelevante e não afetaria o resultado.
TILPAR - Til Participações S.A. - Fls. 1728 � Alegações no sentido de que as pessoas dos sócios são distintas da empresa e que o interesse comum não estaria aí caracterizado. Assim a atribuição de responsabilidade configuraria uma verdadeira desconsideração da personalidade jurídica da empresa. Não sendo cabível.
Coca-Cola Indústrias Ltda - Fls. 2192 - Alegações no sentido de que as pessoas dos sócios são distintas da empresa e que o interesse comum não estaria aí caracterizado. Assim a atribuição de responsabilidade configuraria uma verdadeira desconsideração da personalidade jurídica da empresa. Não sendo cabível. 
Brasal Refrigerantes S.A. - Fls. 2212 e 2273 - Alegações no sentido de que as pessoas dos sócios são distintas da empresa e que o interesse comum não estaria aí caracterizado. Assim a atribuição de responsabilidade configuraria uma verdadeira desconsideração da personalidade jurídica da empresa. Não sendo cabível.
KAIK Participações Ltda - Fls. 2340 - Alegações no sentido de que as pessoas dos sócios são distintas da empresa e que o interesse comum não estaria aí caracterizado. Assim a atribuição de responsabilidade configuraria uma verdadeira desconsideração da personalidade jurídica da empresa. Não sendo cabível.
Heineken Latin America Ltda - Fls. 2912 - Alegações no sentido de que as pessoas dos sócios são distintas da empresa e que o interesse comum não estaria aí caracterizado. Assim a atribuição de responsabilidade configuraria uma verdadeira desconsideração da personalidade jurídica da empresa. Não sendo cabível. Além disso, alega que não participou das discussões para formatação da operação, inclusive sendo alijado da mesma. E que, conforme documentos apresentados, a empresa apenas aquiesceu com a venda, mesmo porque, ainda que fosse contrária sua participação seria irrelevante e não afetaria o resultado.

A Procuradoria da Fazenda Nacional apresentou contrarrazões ao recurso voluntário conforme petições de fls. 2571 e 3097.
Chegando a este Conselho foi emitida resolução determinando a realização de diligência conforme fls. 3234.
Da diligência realizada foi emitida a informação fiscal de fls. 3291.
O recorrente se pronunciou sobre a diligência às fls. 3515
Dentre os argumentos aduzidos pelo recorrente e pelos responsáveis solidários podemos resumí-los em :
Regular emissão de ações com ágio

Emissão das novas ações baseada no art. 170, § 1º, da Lei das S/A

Valor recebido na aquisição de ações com ágio foi objeto de mútuo com a MXS

Discussão centrada no aumento de capital da Kaiser Brasil

Quando a Recorrente deixou de ser acionista da Kaiser Brasil não tinha havido aumento de capital


Da Legalidade da incorporação inversa

O aumento de capital não é substitutivo da venda


Inexistência de simulação e não cabimento da multa agravada





Com os argumentos acima apresenta extensa jurisprudência deste CARF, devidamente analisada, no sentido de que não se caracterizaria a fraude se não houve o ânimo doloso nos atos praticados ou quando os atos praticados são lícitos.

DECADÊNCIA
Entende, em consonância com o acima apresentado, que no presente caso, não se constatando a existência de dolo, fraude ou simulação, a regra de decadência a ser aplicada é a do art. 150, § 4º do CTN e não a do art. 173, § único, conforme apresentado pela fiscalização e defendido pela recorrente.









7.48. A DECISÃO simplesmente ignorou e deixou de analisar os argumentos acima mencionados, apresentados na impugnação. A DECISÃO apenas ressaltou que o valor supostamente devido a titulo de CSL sobre a parcela do preço quitada com a entrega de ações (R$ 350.730.300,00) também vem sendo discutido em 'outro processo administrativo (n° 19515.005.605/2008-81) e que, para evitar uma duplicidade de julgamentos, este e aquele processo deveriam ser julgados em conjunto.
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CONTRARAZÕES DA PROCURADORIA DA FAZENDA NACIONAL













Da Inexistência de Decadência
Entende a PGFN neste item que sendo o caso de acusação de simulação, caracterizada esta, há de se utilizar a regra de decadência do art. 173 do CTN, fazendo com que o prazo somente findasse em 31/12/2007

Da Glosa de Despesas não Comprovadas
Entende a PGFN que as despesas não foram comprovadas pela empresa posto não terem sido apresentadas à fiscalização. Que ainda que tivessem sido não seriam despesas dedutíveis.
Que, em relação à decadência, entende que como não ocorreu o pagamento antecipado não há que se aplicar a regra do art. 150, § 4º, mas sim a do art. 173, I, do CTN, tendo em vista que esta aplicação decorre do não pagamento antecipado ou da realização do pagamento irregular após comprovação de ofício.

II. g. Da aplicação de multa de ofício qualificada
Alega, neste ponto que a qualificação da multa é cabível quando verificada, como restou no caso, a ocorrência dos atos de simulação tendentes a evitar a exação tributária, posto que comprovada a hipótese dos art. 71 a 73, da Lei nº 4.502/66.

II.h. Da aplicação concomitante da multa isolada pela falta de recolhimento por estimativa e multa de ofício. Possibilidade.

Roga pela manutenção da aplicação concomitante das duas multas por entender que as duas bases de cálculo são distintas.

II.i. Multa de Ofício. Incidência de Juros de Mora. Possibilidade.
Entende ser possível, com base nas diversas normas apresentadas, a incidência de juros de mora sobre a multa de ofício.

II.j. Da responsabilidade solidária dos sócios

Entende, neste caso que o interesse comum se justifica pela situação pessoal de cada um dos responsáveis solidários indicados na autuação.
Finalmente há de se registrar que consta petição às fls. 3598, na qual o Sr. RODOLPHO DE OLIVEIRA FRANCO PROTASIO informa que recebeu a intimação da NESLIP endereçada ao mesmo como se fora procurador da empresa Heineken International BV mas, no entanto o real e atual procurador da empresa no Brasil é o Sr. Arthur Ribeiro Viñau � CPF: 195.206.728-69.








 Conselheiro Abel Nunes de Oliveira Neto - Relator
Os recursos são tempestivos e preenchem os requisitos legais, por isso deles tomamos conhecimento.
O fato que gerou a imputação mais elevada do auto baseia os valores que compõem a base de cálculo em dois pontos:
1) A parcela de redução do ganho de capital na subscrição de ações pela Molson por causa da redução da participação da CKSA nas Cervejarias Kaiser Brasil S/A. Com essa redução da participação o ganho de capital total somente foi apurado na parcela do percentual de participação após a redução do percentual da participação. Assim foi realizada a inclusão deste resultado de equivalência na composição do ganho de capital
2) A parcela recebida a título de permuta de ações com a Molson foi tributada por ter sido considerada como operação de venda. A empresa não a havia computado em razão de as ações terem ficado bloqueadas para negociação por parte desta e somente terem sido liberadas em 2004, época em que a empresa pagou o restante do ganho de capital por ela apurado.
Pela análise das informações constantes na autuação, na decisão da DRJ, na impugnação, recurso voluntário e contrarazões da PGFN, demonstra-se, sem qualquer sombra de dúvidas, que em relação à legalidade das operações não existem reparos a fazer.
Todas as operações obedeceram aos termos da Lei, tanto que, quanto a estas, não é suscitada nenhuma nulidade. Por isso é que a linha de acusação da fiscalização em seu TVF se direciona no sentido de suscitar a simulação dos atos societários com vistas unicamente a obter vantagens tributárias.
Contra esta argumentação a recorrente alega que nunca escondeu que a intenção da empresa sempre foi a de realizar a venda de ações. Por esta razão entende que os atos praticados dentro das normas legais não tinham a intenção de simular nenhuma ação.
Inobstante as robustas argumentações tanto de um lado quanto de outro é forçoso reconhecer que num caso desta monta, onde pesa a acusação de simulação, razões justificáveis existem dos dois lados:
- Por parte da defesa, no sentido de que todos os atos são revestidos de legalidade e assim, não podem ser considerados simulados.
- Por parte da acusação, no sentido de que toda uma séria de atos concatenados tenderam, apenas e tão somente, a evitar a incidência de IRPJ sobre o ganho de capital percebido na alienação do investimento
A dificuldade de realizar a análise deste processo decorreu, num primeiro momento, em desdobrar todas as operações para poder entender os reflexos dos atos societários praticados na incidência tributária. Assim, após detalhada análise podemos reduzir o montante da autuação a dois pontos essenciais. Iniciemos, no entanto, com a preliminar levantada,
PRELIMINAR - DECADÊNCIA
Insiste a recorrente de que deve ser acatada a preliminar de decadência da autuação em razão de o auto de infração referir-se ao período de julho/2002, enquanto que a autuação somente foi lavrada em dezembro/2002. Alega que, desta forma, consoante a regra do art. 150, § 4º, do Código Tributário Nacional - CTN -teria se esgotado o prazo da fazenda pública realizar o lançamento antes da autuação.
Ocorre que, no presente caso a acusação não é de uma simples simulação. A acusação é a de que a empresa realizou diversos atos societários tendentes a disfarçar a venda unicamente com o objetivo de ver reduzida a tributação sobre o ganho na venda. Tais procedimentos foram caracterizados pela fiscalização como simulação de atos e, assim, a estes se aplica a regra do art, 173, parágrafo único do CTN.
Consoante a leitura dos atos praticados que foram apontados pela fiscalização, pode-se perceber que não se trata de um caso de simples omissão de rendimentos ao qual poder-se-ia aplicar apenas a regra do art. 150, § 4º, do CTN. Neste caso, realmente observa-se a ocorrência de inúmeros atos societários encadeados e relacionados, todos na direção de provocar a redução da incidência tributária sobre o ganho a ser auferido na operação de venda da participação detida pela recorrente na CKBSA.
Ora, na leitura deste relator, agiu corretamente a fiscalização a enquadrar a realização do conjunto de atos como simulação, visto que, considerada a intenção do recorrente que, desde a realização do acordo de avenças, tinha o objetivo de venda, a realização de atos diversos, até mesmo em sentido contrário ao da venda, caracteriza a intenção de simulação de atos com a intenção de reduzir a incidência tributária e, desta forma, entendemos que resta caracterizada a simulação passível de modificação da regra de decadência para a do art. 173, parágrafo único do CTN.
Por estas razões, entendo por rejeitar a preliminar de decadência em face de, no presente caso, caracterizando-se a ocorrência de simulação, deve ser aplicada a regra do art. 173, parágrafo único do CTN, pela qual o prazo decadencial somente se encerrou em 31/12/2007, não tendo ocorrido a decadência em relação à autuação do presente processo.


1) A diluição da participação societária da Cervejaria Kaiser S/A (CKSA) na Cervejaria Kaiser Brasil S/A (CKBSA), por meio da subscrição de ações, com ágio de mais de 1.000%, por parte da Molson Inc. O efeito desta subscrição e da diluição da participação da CKSA foi que o resultado da equivalência patrimonial nesta causou uma redução no ganho de capital apurado quando da alienação no montante de R$ R$ 777.992.100,81.
Nesta operação o que se discute, em síntese, é se a subscrição de ações com ágio por parte da Molson Inc. tinha efetivamente a intenção de formar uma sociedade com a CKSA, ou se a operação foi formatada desta forma apenas para permitir que a diluição da participação da CKSA com a incorporação do ágio ao capital, sem que haja a tributação na incorporação deste ágio ao capital, fazendo com que o resultado da equivalência na CKBSA funcionasse como uma redução do valor do ganho de capital apurado da alienação da CKBSA à MXS do BRASIL S/A.
Visualizando estas operações temos de observar fatos que não decorrem da simples verificação da legalidade dos atos societários.
Repetidas vezes foi informado pela recorrente que a intenção sempre foi a de realizar a alienação da CKBSA e das outras três empresa à Molson. A operação mais lógica para qualquer entendedor comum era o de a Molson chegar à estipulação do preço dos ativos com a CKSA e efetuar o seu pagamento, assumindo o controle acionário integral das empresas
Não existe nenhum impedimento na legislação de que uma empresa estrangeira seja proprietária de empresa brasileira do ramo de bebidas. Assim o negócio mais simples foi evitado em contrapartida a um negócio bem mais complexo.
Continuando na análise dos fatos ocorridos vemos que em vez de adquirir toda a CKBSA de uma vez a Molson Inc. fez uma subscrição de ações novas emitidas pela CKBSA com o pagamento de um ágio de quase dez vezes o valor do PL.
Com a realização desta operação a participação da CKSA na CKBSA foi reduzida para 43,36%. Ora, se o sentido original do negócio, conforme deduzido pelo recorrente foi sempre o de alienação da CKBSA, qual o objetivo na subscrição das ações pela Molson e manutenção de participação significativa por parte da CKSA.
Indaga-se neste momento: A intenção era vender ou associar-se?
Disto não há resposta concreta. A argumentação do recorrente segue sempre no sentido de que os negócios são regulares e revestidos das formalidades legais, mas não justifica porque a empresa que desejava adquirir seus investimentos se tornou sócia e esta permaneceu junto na sociedade com participação bastante razoável.
Incontinenti surge outra ação que também não é compreensível num negócio em que deveria ocorrer uma simples compra-e-venda.
Essa operação é realizada com o inusitado aumento de capital da empresa MXS DO BRASIL que passou de R$ 500,00 para o montante de R$ R$ 1.934.619.732,00, equivalente à 1.934.619.232 ações de valor unitário. Tal aumento de capital foi integralmente subscrito e integralizado pela Molson Inc. com a transferência das ações recentemente subscritas junto à CKBSA. Assim agindo a MXS DO BRASIL passou a deter o controle da CKBSA, sendo esta mesma controlada pela Molson Inc.
Após este ato, a MXS DO BRASIL adquiriu a totalidade da participação da Cervejaria Kaiser na CKBSA realizando o pagamento com um mútuo obtido junto à CKBSA mais 350.000.000 em ações da Molson Inc.
Em que pesa a legalidade dos atos praticados, não há como se vislumbrar algum objetivo societário nos atos praticados senão o de evitar a tributação integral do ganho de capital pela alienação da participação.
Apesar dos esforços do recorrente em justificar todos os atos praticados com, frise-se, coerência admirável, é inescapável verificar que o objetivo a ser atingido com a série de atos societários concatenados era, apenas e tão somente, o de obter vantagens de redução da carga tributária e não o de atender a alguma necessidade específica dos intervenientes do negócio.
Realizar o planejamento tributário é tarefa diuturna das empresas, que, neste ponto tem de ser respeitada e aplaudida.
Diferente é utilizar formatos negociais pouco convencionais para atingir um único objeto de fugir da tributação. O que é permitido pela legislação é, diante da expectativa de um ato negocial que possua diferentes formas de execução, possa o contribuinte eleger a que lhe cause menor peso tributário. Esse planejamento é permitido e, mais ainda, deve ser protegido.
Outra coisa é criarem-se formas de associação e dissociação de empresas, em espaços curtos de tempo que demonstram não a intenção de associação, mas sim a simples intenção de reduzir a tributação.
Veja-se, quando a Molson Inc. realizou a subscrição de ações da CKBSA pagando um ágio muito elevado em relação ao patrimônio líquido, passando a ser sócio majoritário da empresa, vislumbrava-se o interesse de associar-se. Tal ato era, e é, perfeitamente legal e compreensivo.
Não se compreende é o porque de a CKSA aceitar a entrada de um sócio majoritário em uma subsidiária integral, perdendo inclusive o poder de mando, quando, como alega em suas peças, sua intenção foi sempre a de alienar o negócio.
Qual era a efetiva intenção? associar-se ou alienar? a recorrente alega uma posição, mas age em sentido contrário, sem apresentar uma justificativa lógica.
A participação da empresa MXS DO BRASIL é outra incógnita da qual a recorrente também não apresenta qualquer justificativa, até mesmo porque, neste aspecto tem a seu favor a justificativa que se trata de ato empresarial de terceiros aos quais não tem nenhum conhecimento e, muito menos, justificativa.
Inobstante a inexistência de justificativa é de aparente incoerência, para dizer o mínimo, que a empresa Molson faça a subscrição de ações da CKBSA com ágio elevado, utilize estas ações para integralizar a participação na MXS DO BRASIL e, por fim, ainda conceda mútuo entes as duas de forma a fornecer os recursos para aquisição da CKBSA.

Ou seja, em verdade o dinheiro pelo qual a CKSA alienou o controle da CKBSA é o mesmo dinheiro que foi utilizado na subscrição de capital, que, apenas pelo planejamento concatenado das alterações societárias, foi mutuado à MXS para posterior aquisição da participação da CKSA na CKBSA.
No fim das contas o comprador foi o mesmo Molson Inc., o objeto da venda foi o mesmo (CKBSA) e a vendedora a recorrente. A existência e interveniência da MXS do Brasil S/A nesta operação serviu apenas para disfarçar a compra total da CKBSA pela Molson que, se realizada da forma normal, implicaria na integral tributação do ganho de capital que, ao fim e ao cabo, era o que se tentava evitar pela construção societária.
Quanto a isto, apresentamos os precedentes abaixo que seguem no sentido de considerar simulados os atos que não se revestem de propósito negocial.
CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAISCARF - Camara Superior de Recursos Fiscais CSRFSUPERIOR - PRIMEIRA TURMARECURSO: RECURSO ESPECIAL DO CONTRIBUINTEMATÉRIA: IRPJ, COFINS, PIS, CSLLACÓRDÃO: 9101-002.429Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário Ano-calendário: 2006, 2008 
OPERAÇÕES DE REORGANIZAÇÃO SOCIETÁRIA. PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS. FALTA DE PROPÓSITO NEGOCIAL. INADMISSIBILIDADE. Não se pode admitir, à luz dos princípios constitucionais e legais - entre eles os da função social da propriedade e do contrato e da conformidade da ordem econômica aos ditames da justiça social -, que, a prática de operações de reorganização societária, seja aceita para fins tributários, pelo só fato de que há, do ponto de vista formal, lisura per se dos atos quando analisados individualmente, ainda que sem propósito negocial. GANHO DE CAPITAL. CONSTITUIÇÃO DE SOCIEDADE SEM PROPÓSITO NEGOCIAL. PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO ABUSIVO. O sólido e convergente acervo probatório produzido nos autos demonstra que o contribuinte valeu-se da criação de uma sociedade, para a alienação de bens classificados em seu ativo permanente, evadindo-se da devida apuração do respectivo ganho de capital, por meio de simulação, que é reforçada pela ausência propósito negocial para sua realização. MULTA DE OFÍCIO QUALIFICADA. SIMULAÇÃO. Comprovadas a simulação e o intuito fraudulento, caracterizado pelo dolo específico, impõe-se a aplicação da multa de 150%. Recurso Especial do Contribuinte Negado.

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAISCARF - Camara Superior de Recursos Fiscais CSRFSUPERIOR - PRIMEIRA TURMARECURSO: RECURSO ESPECIAL DO CONTRIBUINTEMATÉRIA: IRPJ, COFINS, PIS, CSLLACÓRDÃO: 9101-002.504Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário Ano-calendário: 2005 MULTA DE OFÍCIO. QUALIFICAÇÃO. SIMULAÇÃO. EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE. SONEGAÇÃO. 
A prática de atos simulatórios com a finalidade de deixar de oferecer à tributação os ganhos decorrentes da alienação de participação societária caracteriza o evidente intuito de fraude pela conduta de ação dolosa tendente a excluir características essenciais relativas à ocorrência do fato gerador da obrigação principal relativa ao ganho de capital na alienação de ações, de modo a evitar o pagamento dos tributos devidos, o que justifica a qualificação da multa de ofício. Quando essa conduta ocorre mediante conluio entre pessoas físicas ou jurídicas, tem-se mais uma razão para qualificar a multa. MULTA DE OFÍCIO. QUALIFICAÇÃO. 150%. CARÁTER CONFISCATÓRIO. AFRONTA AO ART. 150, IV, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária (Súmula CARF nº 2).

É difícil de conceber qualquer lógica nestes procedimentos. Claro que não se pode acusar a recorrente em relação a estes últimos atos, no entanto, será que a mesma, tendo participado do acordo de avenças entre as empresas não questionou este formato.
Bem não se pode afirmar nem contra nem a favor da empresa, contudo a responsabilidade deste conselheiro é emitir seu voto quanto à esta operação no sentido de infirmar ou não a autuação.
Assim, diante de toda a sequência de atos concatenados praticados em reduzido espaço de tempo, atos estes que por diversas vezes contrariaram até mesmo a afirmação da empresa de que a verdadeira intenção do acordo era o de alienação das CKBSA, não vejo como não dar azo acusação fiscal de que ocorreu efetivamente a realização de atos negociais com o único intuito de reduzir a imposição tributária.
Neste sentido, entendo que efetivamente ocorreu a simulação dos atos, tipificada nos arts. 71 a 73 da Lei nº 4.502/64, objetivando impedir a ocorrência integral do ganho de capital na operação, razão pela qual voto no sentido de negar provimento ao recurso voluntário interposto em relação a esta parte da autuação.

2) O recebimento por CKSA de parte do pagamento no valor de R$ 350.730.300,00, em ações da Molson Inc. Este valor não foi considerado na apuração do ganho de capital em 2002 em razão de, conforme alegado pela empresa, as ações recebidas não terem ficado disponíveis para utilização pela empresa em 2002. Estas ações ficaram custodiadas e bloqueadas no aguardo da verificação de pendências futuras, somente sendo liberados em 2004, época em que a empresa pode ter a integral disponibilidade sobre as mesmas.
O valor destas ações ficou depositado em uma escrow account e somente foi liberado para a empresa em 2004, quando foi realizado o pagamento do ganho de capital a ele relativo. Veja-se o excerto da fiscalização.


Com relação a este item que compôs a base de cálculo da autuação e cujo pagamento de ganho de capital realizado em 2004 foi imputado ao valor da autuação, tenho de discordar da autuação.
Ora, o ganho de capital para se configurar exige o aumento da disponibilidade patrimonial da pessoa. Se a empresa, em relação a este valor apesar de entregue pela Molson Inc. não possuia todos os requisitos de disponibilidades, vez que as ações ficaram em custódia de terceiros para garantia de contingência e somente foram liberadas em março de 2004.
Veja-se os termos do acordo realizado.


Até por impossibilidade prática não há como se exigir o pagamento do imposto sobre o ganho de capital, sem que o preço tenha sido disponibilizado à empresa. Veja-se um exemplo de uma empresa que aliena um investimento por R$ 1.000.000,00 devendo pagar R$ 250.000,00 de ganho de capital. Se acaso esta recebe o pagamento da alienação apenas de 20% devendo o restante ser pago em parcelas trimestrais e ficando bloqueados em escrow account o que ocorre é que num caso como este o alienante sequer teria recursos suficientes para quitar todo o imposto devido. Por isto é que o ganho de capital é apurado pelo valor total do negócio, entretanto o recolhimento do imposto fica sujeito ao efetivo recebimento de cada parcela.
Além disso, consoante as disposições do art. 31, § 2º do Decreto-Lei nº 1.578/77.

Art 31 - Serão classificados como ganhos ou perdas de capital, e computados na determinação do lucro real, os resultados na alienação, inclusive por desapropriação (§ 4º), na baixa por perecimento, extinção, desgaste, obsolescência ou exaustão, ou na liquidação de bens do ativo permanente.
............
 § 2º - Nas vendas de bens do ativo permanente para recebimento do preço, no todo ou em parte, após o término do exercício social seguinte ao da contratação, o contribuinte poderá, para efeito de determinar o lucro real, reconhecer o lucro na proporção da parcela do preço recebida em cada período-base. 

Neste sentido, considerando-se que a parte do preço recebida em montante de ações da Molson Inc., somente foi disponibilizada em março/2004 e, nesta época foi oferecida à tributação, entendo que este valor deve ser excluído da base de cálculo da autuação, posto que somente poderia ser tributado em 2004, quando da disponibilidade destes valores à CKSA.

DA GLOSA DE DESPESAS NÃO COMPROVADAS
Iniciando a análise deste ponto, vamos relacionar alguns documentos importantes à sua fundamentação.
fls. 144 - Intimação pedindo documentos dia 05/12/2007 - Recebido em 10/12/2007 pessoalmente,
fls. 151 - Solicitação de prorrogação de prazo em 12/12/2007, concedida por três dias úteis. Dia 12 foi uma quarta-feira, prazo findava dia 17/12/2017 às 18:00 hs.
Fls.515 - Comprovante de SEDEX do envio dos documentos, conforme abaixo:



Vejamos o trecho do voto da Delegacia de Julgamento sobre o assunto.

O auto trata de despesas não comprovadas.
Os documentos apresentados mostram o pagamento de valores e serviços, sem especificar o objeto dos serviços prestados. Posteriormente, junto com a impugnação, a recorrente apresentou declaração do ING informando do contrato trataria de pagamento em relação sucesso da operação de venda e notas fiscais dos contratos de serviço, todos contabilizados como despesas extraordinárias e vinculadas ao processo de venda.
O auto foi lavrado após cinco anos do fato gerador. Não há menção de pagamentos.
A DRJ trouxe os argumentos de que não foram apresentados os documentos, e que, mesmo apresentados, não seriam despesas necessárias, que a decadência seria pelo art. 173, pela vinculação com a simulação do negócio.
O auto de infração é por glosa de despesas não comprovadas, mas incluiu o art. 299, que trata de despesas desnecessárias.
Houve pagamento de IR por retenções na fonte e estimativas em alguns meses de 2002, mas não no mês de julho/2002.
Em relação a este item a DRJ considerou que, em relação à decadência não se aplica a regra do art. 150, § 4º, do CTN, mas sim a do art, 173, § 1º, haja vista a inexistência de pagamento antecipado e, em consequência, não há que se falar em homologação do lançamento, cabendo a regra de decadência a ser aplicada com início no primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido realizado.
Com relação aos demais argumentos apresentados pela recorrente temos que:
a) A autuação somente foi realizada após as 18:00 horas do dia 17/12/2007, ou seja, após transcorrido o prazo final para apresentação da documentação requerida pela fiscalização.
b) A recorrente apresentou, em sua impugnação, os documentos que haviam sido encaminhados pelos correios, após o final do prazo, e que comprovariam a prestação dos serviços. Ocorre que, primeiro os documentos não foram apresentados dentro do prazo devido. Segundo, a comprovação apresentada trata das despesas incorridas com consultoria e assessoria devidas no processo de alienação da CKBSA e escrituradas como despesas extraordinárias.
Ora, dos elementos trazidos acima, demonstra-se, de início, que a autuação não contem vícios, vez que o lançamento foi realizado após o escoamento do prazo de apresentação da documentação. Assim, cabível o lançamento por falta de comprovação das despesas. Mais ainda, tratando-se de empresa sediada no município de São Paulo não faz sentido que os documentos tenham sido encaminhados via correios, quando poderiam ter sido entregues em mãos. Mais ainda quando se percebe, conforme documento dos correios acostados pela empresa, que a documentação somente foi postada às 18:29 horas, ou seja, após o horário normal de expediente da repartição do dia final do prazo.
Em relação à comprovação destas e a justificativa de que as mesmas se referem às despesas incorridas com consultorias e assessorias decorrentes do processo de alienação, forçoso se constatar, assim, como verificado pela Delegacia de Julgamento, que as despesas em questão não se enquadram nas hipóteses dos art. 299, do RIR/99, abaixo transcrito, posto que não se referem ao desenvolvimento das atividades regulares da empresa, haja vista que, tratando-se de empresa produtora de bebidas não se encontra entre suas atividades principais a realização sistemática de operações de compra e venda de empresas.
Despesas Necessárias 
Art. 299. São operacionais as despesas não computadas nos custos, necessárias à atividade da empresa e à manutenção da respectiva fonte produtora (Lei nº 4.506, de 1964, art. 47).
§ 1º São necessárias as despesas pagas ou incorridas para a realização das transações ou operações exigidas pela atividade da empresa (Lei nº 4.506, de 1964, art. 47, § 1º).
§ 2º As despesas operacionais admitidas são as usuais ou normais no tipo de transações, operações ou atividades da empresa (Lei nº 4.506, de 1964, art. 47, § 2º).
§ 3º O disposto neste artigo aplica-se também às gratificações pagas aos empregados, seja qual for a designação que tiverem.

Assim, consoante todo o demonstrado entendo que o auto foi lavrado regularmente. A acusação à época da lavratura foi a correta, qual seja, a não comprovação das despesas. A apresentação posterior de documentação comprovando as despesas e demonstrando que as mesmas, mesmo comprovadas, não eram dedutíveis por não se enquadrarem nas hipóteses doa rt. 299, do RIR/99, não tem o condão de tornar improcedente a autuação, visto que, quando da lavratura do auto, referida documentação não se encontrava disponível e, sendo disponibilizada em sede de impugnação, não demonstrou possuir os requisitos que a tornavam dedutíveis e que poderiam fazer insubsistir a acusação.
Por fim, quanto à decadência, repiso que não havendo antecipação do pagamento de estimativa de IRPJ relativa ao mês de julho/2002, há de se aplicar a norma do art. 173, § 1º, do CTN, fazendo com que o final do prazo de lançamento ocorresse apenas em 31/12/2007.
Entretanto, após os debates ocorridos na sessão de julgamento, verificamos que a necessidade da realização da despesa não pode se resumir às atividades rotineiras da empresa. A necessidade deve ser auferida em relação aos atos que deveriam ser praticados e que estão relacionados àquela despesa.
Neste caso as despesas realizadas se referem, no seu todo, a despesas com consultorias da operação de venda da sua participação na CKBSA. Assim, reconhecendo que, no presente caso, a necessidade das despesas decorre do fato de estas serem intrinsecas à realização dos atos de alienação da participação, passo a comungar do entendimento dos demais colegas desta câmara no sentido de que estas despesas devem ser caracterizadas como necessárias e, assim, podem sim ser utilizadas como dedução na apuração do lucro do exercício.
À vista do exposto, voto no sentido de dar provimento ao recurso neste ponto.

DA MULTA QUALIFICADA SOBRE A OMISSÃO DE RECEITAS DO GANHO DE CAPITAL
Com relação à aplicação de multa qualificada relativa à parte do lançamento de omissão de receitas relativas ao ganho de capital auferido na operação de alienação da participação da empresa na CKBSA este relator entende, de forma semelhante ao que foi apresentada no presente voto relativamente à preliminar de decadência, que ocorre sim a simulação de atos com vistas à redução da incidência tributária.
Desta forma, resta caracterizada a hipótese das regras que permitem a qualificação da infração, na forma do art. 44, § 1º, da Lei nº 9.430/96.
Por isso, entende este relator ser cabível a aplicação e manutenção da multa qualificada na hipótese deste item,


MULTA ISOLADA
Com relação ao auto de infração relativo a aplicação de multa isolada pela falta de recolhimento por estimativa, por diversas vezes este tema foi objeto de discussão nesta Câmara, existindo três diferentes vertentes de opinião:
1) A primeira segue no sentido de que a aplicação de multa de ofício relativo ao período de apuração anual do imposto impede a aplicação da multa isolada pela falta de recolhimento por estimativa em função de tratar-se, em essência do mesmo tributo exigido no exercício e, assim, o contribuinte estaria sendo penalizado em duplicidade.
2) A segunda corrente advoga no sentido de que as multas de ofício e isolada punem condutas distintas e assim, podem subsistir concomitantemente sem qualquer empecilho, visto que os fatos geradores são distintos e também distintas as bases de cálculo.
3) A terceira posição interpretativa segue no sentido de que os fatos geradores sendo complementares as sanções, visto que uma pune a falta de antecipação durante o exercício e a outra pune a falta do pagamento no ajuste anual, a maior penalidade deve prevalecer até o montante em que consuma integralmente a punição pela falta de antecipação, somente subsistindo esta se comportar montante maior do que a multa de ofício.
Pessoalmente sou adepto da terceira corrente e da adoção do princípio da consunção.
Por isso, transcrevo os valiosos fundamentos do Conselheiro Guilherme Adolfo Mendes no Acórdão 1201-000.235:
As regras sancionatórias são em múltiplos aspectos totalmente diferentes das normas de imposição tributária, a começar pela circunstância essencial de que o antecedente das primeiras é composto por uma conduta antijurídica, ao passo que das segundas se trata de conduta lícita.
Dessarte, em múltiplas facetas o regime das sanções pelo descumprimento de obrigações tributárias mais se aproxima do penal que do tributário.
Pois bem, a Doutrina do Direito Penal afirma que, dentre as funções da pena, há a PREVENÇÃO GERAL e a PREVENÇÃO ESPECIAL. 
A primeira é dirigida à sociedade como um todo. Diante da prescrição da nonna punitiva, inibe-se o comportamento da coletividade de cometer o ato infracional. Já a segunda é dirigida especificamente ao infrator para que ele não mais cometa o delito.
É, por isso, que a revogação de penas implica a sua retroatividade, ao contrário do que ocorre com tributos. Uma vez que uma conduta não mais é tipificada como delitiva, não faz mais sentido aplicar pena se ela deixa de cumprir as funções preventivas.
Essa discussão se torna mais complexa no caso de descumprimento de deveres provisórios ou excepcionais.
Hector Villegas, (em Direito Penal Tributário. São Paulo, Resenha Tributária, EDUC, 1994), por exemplo, nos noticia o intenso debate da Doutrina Argentina acerca da aplicação da retroatividade benigna às leis temporárias e excepcionais.
No direito brasileiro, porém, essa discussão passa ao largo há muitas décadas, em razão de expressa disposição em nosso Código Penal, no caso, o art. 3°:
Art. 3" - A lei excepcional ou temporária, embora decorrido o período de sua duração ou cessadas as circunstâncias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado durante sua vigência.
O legislador penal impediu expressamente a retroatividade benigna nesses casos, pois, do contrário, estariam comprometidas as funções de prevenção. Explico e exemplifico.
Como é previsível a cessação da vigência de leis extraordinárias e certo, em relação às temporárias, a exclusão da punição implicaria a perda de eficácia de suas determinações, uma vez que todos teriam a garantia prévia de, em breve, deixarem de ser punidos. É o caso de uma lei que impõe a punição pelo descumprimento de tabelamento temporário de preços. Se após o período de tabelamento, aqueles que o descumpriram não
fossem punidos e eles tivessem a garantia prévia disso, por que então cumprir a lei no período em que estava vigente?
Ora, essa situação já regrada pela nossa codificação penal é absolutamente análoga à questão ora sob exame, pois, apesar de a regra que estabelece o dever de antecipar não ser temporária, cada dever individualmente considerado é provisório e diverso do dever de recolhimento definitivo que se caracterizará no ano seguinte.
Nada obstante, também entendo que as duas sanções (a decorrente do descumprimento do dever de antecipar e a do dever de pagar em definitivo) não devam ser aplicadas conjuntamente pelas mesmas razões de me valer, por terem a mesma função, dos institutos do Direito Penal.
Nesta seara mais desenvolvida da Dogmática Jurídica, aplica-se o Princípio da Consunção. Na lição de Oscar Stevenson, "pelo princípio da consunção ou absorção, a norma definidora de um crime, cuja execução atravessa fases em si representativas desta, bem como de outras que incriminem fatos anteriores e posteriores do agente, efetuados pelo mesmo fim prático". Para Delmanto, "a norma incriminadora de fato que é meio necessário, fase normal de preparação ou execução, ou conduta anterior ou posterior de outro crime, é excluída pela norma deste". Como exemplo, os crimes de dano, absorvem os de perigo. De igual sorte, o crime de estelionato absorve o de falso. Nada obstante, se o crime de estelionato não chega a ser executado, pune-se o falso.
É o que ocorre em relação às sanções decorrentes do descumprimento de antecipação e de pagamento definitivo. Uma omissão de receita, que enseja o descumprimento de pagar definitivamente, também acarreta a violação do dever de antecipar. Assim, pune-se com multa proporcional. Todavia, se há uma mera omissão do dever de antecipar, mas não do de pagar, pune-se a não antecipação com multa isolada.

No presente caso, percebe-se que a multa de ofício excede o valor da multa isolada pelo não recolhimento da estimativa. Desta forma entendo por dar provimento ao recurso voluntário em relação ao lançamento da multa isolada em razão desta ter sido integralmente abrangida pela multa de ofício.



DO REFLEXO DA CSLL
Quanto a este item, levando-se em consideração que a despesas objeto de glosa foi realizada na DRE do contribuinte, ou seja, influía diretamente na apuração do lucro líquido, quando a ocorrência da autuação o reflexo também ocorre no mesmo lucro líquido, razão pela qual obrigatoriamente há de se refletir na base de cálculo da CSLL, haja vista a norma do art. 1º, da lei nº 7.689/88, que informa que a base de cálculo da contribuição é o valor do resultado do exercício, antes da provisão para o imposto de renda.
Assim, quanto a este ponto, o que foi lançado a título de IRPJ deve obrigatoriamente se refletir na CSLL, razão pela qual voto no sentido de negar provimento ao recurso voluntário neste ponto.

SUJEIÇÃO PASSIVA SOLIDÁRIA
Com relação à sujeição passiva solidária os argumentos trazidos pelos sujeitos passivos giraram todos no sentido de que os acionistas das sociedades não podem ser responsabilizados pelos atos praticados pelas mesmas, dado que a empresa, possuindo personalidade jurídica própria, deve assumir a responsabilidade sobre suas ações, não podendo esta ser repassada aos acionistas, posto que isto caracterizaria desconsideração da personalidade jurídica que é ato excepcional e não aplicáveis ao caso.
Mesmo considerando robustos os argumentos trazidos à colação, sempre acompanhados de dizeres de conhecidos doutrinadores e atores do direito tributário, havemos de discordar do entendimento, com relação ao que se trata neste processo.
Entendemos que, no presente caso há de se fazer uma distinção entre o que se denominam atos empresarias do que são os atos societários.
Os primeiros, também conhecidos como atos comerciais, são aqueles atos realizados pela sociedade como agente do mercado. Envolve as atividades de aquisição e venda de mercadorias, prestação de serviços, realização dos atos não vinculados como pagamento de tributos, movimentação de contas bancárias, etc. Todos estes atos e os a ele assemelhados decorrem de atividades usuais da empresa e são praticados por conta e ordem de sua diretoria/presidência.
Quanto a estes atos, entendemos que, efetivamente, não seria cabível a responsabilização solidária posto que não cabe aos acionistas interferir no dia a dia da empresa. A responsabilidade por sua atividade diária é sim da diretoria e repassá-la aos acionistas não nos parece adequado.
Diferentes são os atos societários praticados, estes sim, pelos acionistas da empresa. Estes atos, diferentemente dos atos comerciais comuns, são atos que somente os sócios da empresa podem praticar mediante participação em assembléia. Tais atos, como incorporação, fusão cisão da sociedade, alienação da empresa, distribuição de lucros, aumento ou redução de capital, entre muitos outros, somente pode ser praticados pelos acionistas da empresa mediante deliberação em assembleia, na forma do art. 122, da Lei nº 6.404/76.
No presente caso, todas as alterações societárias foram aprovadas em assembleia de acionistas, ou sejam todos estes analisaram a forma de alienação da sociedade, com todos os seus detalhes e não discordaram da mesma. Os atos foram aprovados por unanimidade. Assim, estes acionistas assumiram o ônus das implicações dos atos que aprovaram. Sendo estes atos considerados simulados e com o único objeto de reduzir a imposição tributária os acionistas que com eles anuíram, e atuaram com o evidente interesse comum que é exigido pela norma do art. 124, I, do CTN.
Com relação aos responsáveis solidários Heineken Latin America Ltda e Heineken International B.V., estes alegaram que não participaram da formulação dos negócios, vez que eram partícipes diretamente interessados e, assim, foram alijados da negociação, somente comparecendo nas assembleias convocadas para decisão.
Ocorre, no entanto, que conforme eles próprios indicaram em seus recursos, votaram favoravelmente nas decisões de subscrição pela Molson e posterior alienação da participação à MXS. Somente passaram a se abster após estes atos estarem decididos.
Ora, para que pudéssemos excluir a responsabilidade estes atores, necessário seria que os mesmos tivessem comparecido às assembleias e nela votado contrariamente aos atos de subscrição com ágio e alienação à MXS. Isso não ocorreu.
Assim, mesmo contando com participação societária reduzida, verificando-se não terem demonstrado a sua contrariedade direta aos atos que foram considerados simulados neste voto, entendo que a sua responsabilização deve ser mantida na integralidade.
Desta forma, com relação à sujeição solidária, verificando-se a existência da simulação dos atos e o interesse dos acionistas ao terem anuído com os atos societários atacados, voto no sentido de negar provimento aos recursos e manter a sujeição passiva solidária de todos.

CONCLUSÃO
Diante de todo o exposto, voto no sentido de rejeitar a preliminar suscitada e, no mérito, dar parcial provimento ao recurso para excluir da autuação:
- O valor recebido em ações da Molson Inc no montante de R$ 350.730.300,00 que somente foi disponibilizado à empresa em março de 2004;
- Excluir a autuação da multa isolada tendo em vista que, com base no princípio da consunção, o valor da multa isolada foi integralmente absorvido pela multa de ofício;
- Excluir a glosa das despesas desnecessárias

Abel Nunes de Oliveira Neto - Relator 
Em que pese o brilhante voto do Nobre colega Relator, além das demais divergências em que fui vencido, também vou divergir no que se refere à qualificação da multa e responsabilização solidária dos sócios da contribuinte.
Isto porque, apesar de atualmente este Conselho possam concluir pela existência de simulação nas operações realizadas pelo Contribuinte, o fato é que as mesmas foram realizadas no ano de 2002.
Naquele momento, a jurisprudência deste conselho administrativo acatava, de forma quase pacífica, a legalidade de operações como as realizadas pelo contribuinte.
Isto porque, como foi muito bem demonstrado pelo contribuinte em vasta pesquisa de jurisprudência do Conselho Administrativo, nos 10 anos que antecederam as operações realizadas, o entendimento pacífico da CSRF era no sentido de de dar validade aos panejamentos tributários que não ferissem diretamente texto de lei.
A jurisprudência reiterava que para caracterização da simulação era indispensável que o ato não pudesse ser realizado por vedação legal, bem como que os objetivos visados com a prática não interfeririam na qualificação jurídica do ato.
No caso concreto, verifico que o contribuinte agiu exatamente como era a orientação da jurisprudência administrativa que, na época, certamente enquadrariam as operações realizadas como legítimas.
A própria operação de "casa e separa" era muito nova no contexto da análise do conselho administrativo, mas já tinha posição favorável à sua legalidade.
Com a devida vênia ao posicionamento exarado pelo nobre colega relator, em atenção ao princípio da segurança jurídica, não é possível aplicar ao contribuinte hoje, conseqüências jurídicas que não haveriam no momento da realização dos atos e operações societárias que ensejaram o presente lançamento. Ainda mais, em se tratando de uma interpretação que leva em consideração o dolo qualificado punido por uma multa qualificada.
É inegável que a segurança jurídica e suas garantias derivadas, como proibição de excesso, proporcionalidade, razoabilidade, acessibilidade e confiança legítima, configuram-se como típicas garantias asseguradas aos contribuintes, as quais, ainda que não expressamente discriminadas, constituem-se em modalidades de �limitações constitucionais ao poder de tributar� e, por conseguinte, acomodam-se ao conjunto das regras de identidade do sistema constitucional, como expressões de cláusulas pétreas, protegidas pelo artigo 60, parágrafo 4º, �a�, da CF.
O dolo qualificado ensejados da aplicação de uma penalidade qualificada demanda a prova, pelo Fisco, de que na época dos fatos, o contribuinte, consciente da ilegalidade, mesmo assim a pratica com a intenção de lesar o Fisco. Certamente, não foi o que aconteceu no caso concreto, face a todo o contexto histórico fartamente comprovado pelo contribuinte.
Diga-se ainda que, até hoje, ainda há linha da doutrina e da jurisprudência que adota a interpretação que era aplicada pelo Conselho Administrativo no momento da ocorrência das operações.
Ademais, mesmo o contemporâneo parágrafo único do art. 116 do CTN, usado como base para o presente lançamento, desde o seu nascimento foi questionado quanto à sua auto-executoriedade.
Outrossim, não há sentido em se atribuir responsabilidade solidária aos sócios e sucessores diante do fato de que a contribuinte jamais escondeu o fato de a venda das ações de KAISER BRASIL ser o seu objetivo e de que essa venda foi estruturada da forma que lhe pareceu conveniente, em termos fiscais, respeitada não só a legislação, mas também a jurisprudência que prevalecia na esfera administrativa.
Assim, não entendo restarem aplicáveis os dispositivos legais atinentes à responsabilização solidária no presente caso. Até porque, se for mantida a interpretação sustentada no presente lançamento, fundada no inc. I do art. 124 do CTN, a simples participação societária acarretaria em sujeição passiva solidária, o que, a meu ver, é uma clara distorção da norma.
Diante de tudo o quanto exposto, voto pelo provimento do recurso voluntário para afastar a qualificação da multa de ofício e a sujeição passiva dos responsáveis solidários. 
É como voto.
Daniel Ribeiro Silva - Redator Designado
 





 

  2

Comprovando­se  que  a  multa  isolada  pela  falta  de  recolhimento  por 
estimativa baseou­se nos mesmos atos que geraram a  lavratura de multa de 
ofício, aplica­se a regra de imputação penal da consunção pela qual a multa 
da  penalidade  menor  (isolada)  fica  absorvida  pela  maior  (de  ofício)  até  o 
limite  desta.  Comprova­se,  no  presente  caso  que  a  multa  isolada  foi 
integralmente absorvida pela multa de ofício 

MULTA  DE  OFÍCIO  QUALIFICADA.  NÃO  CABIMENTO.  PRINCÍPIO 
DA SEGURANÇA JURÍDICA 

Não há  sentido  em  se  aplicar multa qualificada  quando o  contribuinte  agiu 
conforme  pacífica  jurisprudência  do  próprio  Conselho  de  Contribuintes  no 
momento da realização das operações. Aplicar a penalidade para um ato que 
à  época  da  sua  realização  era  compreendido  como  lícito  desrespeita  o 
princípio da segurança jurídica. 

RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA. NÃO CABIMENTO. 

A contribuinte jamais escondeu o fato de a venda das ações ser o seu objetivo 
e de que essa venda foi estruturada da forma que lhe pareceu conveniente, em 
termos  fiscais,  respeitada não só a  legislação, mas  também a  jurisprudência 
que prevalecia na esfera administrativa. O simples  fato de ser acionista não 
pode lhe imputar responsabilidade solidária com fundamento no art. 124, I do 
CTN.  

CSLL. REFLEXOS DO LANÇAMENTO DO IRPJ. 

Mantém­se  os  lançamentos  reflexos  da  CSLL  na  mesma  proporção  dos 
lançamentos do IRPJ, tendo em vista que estes se referem a autuações que se 
refletem na apuração do lucro líquido. 

 
 

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. 

Acordam os membros do colegiado, Preliminarmente, por voto de qualidade, 
negar provimento ao recurso no que  tange à alegação de decadência do  lançamento da glosa 
das  despesas  com  ágio.  Vencidos  os  Conselheiros  Guilherme  Adolfo  dos  Santos  Mendes, 
Luciana Yoshihara Arcangelo Zanin, Daniel Ribeiro Silva  e  José Roberto Adelino  da Silva. 
Ainda em sede preliminar, por maioria de votos, negar provimento ao recurso no que pertine à 
alegação de decadência do lançamento das glosas de despesas consideradas não comprovadas. 
Vencidos  os  Conselheiros  Lívia  De  Carli  Germano,  Daniel  Ribeiro  Silva  e  José  Roberto 
Adelino da Silva. No mérito, por unanimidade de votos, negar provimento ao recurso i) quanto 
à glosa das despesas com ágio; e ii) a tributação reflexa da CSLL; e dar provimento ao recurso 
para i) determinar a exclusão do lançamento do valor de R$350.730.300,00; ii) cancelar a glosa 
das  despesas  consideradas  desnecessárias  pela  Fiscalização;  iii)  afastar  a  aplicação  da multa 
isolada. Por maioria de votos, dar provimento ao recurso para i) afastar a qualificação da multa 
de  ofício. Vencidos  os Conselheiros Ailton Neves  da  Silva, Abel Nunes  de Oliveira Neto  e 
Luiz  Augusto  de  Souza  Gonçalves;  e  ii)  afastar  a  sujeição  passiva  solidária  dos  sócios  da 
Autuada.  Vencidos  os  Conselheiros  Ailton Neves  da  Silva  e  Abel  Nunes  de  Oliveira  Neto. 
Designado  o  Conselheiro  Daniel  Ribeiro  Silva  para  redigir  o  voto  vencedor.  Participou  do 
julgamento o Conselheiro Ailton Neves da Silva, para suprir a ausência do Conselheiro Luiz 
Rodrigo de Oliveira Barbosa, que declarou­se impedido de votar. 

(assinado digitalmente)  

Luiz Augusto de Souza Gonçalves­ Presidente.  
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(assinado digitalmente) 

Abel Nunes de Oliveira Neto ­ Relator 

(assinado digitalmente) 

Daniel Ribeiro Silva ­ Relator Designado 

 

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Luiz Augusto De Souza 
Goncalves  (Presidente),  Livia  De  Carli  Germano,  Luciana  Yoshihara  Arcangelo  Zanin, 
Guilherme  Adolfo  Dos  Santos  Mendes,  Jose  Roberto  Adelino  Da  Silva,  Abel  Nunes  De 
Oliveira Neto, Ailton Neves Da Silva, Daniel Ribeiro Silva, Luiz Rodrigo De Oliveira Barbosa 

Relatório 

Trata  o  presente  processo  de  auto  de  infração  relativo  a  alienação  de 
investimento avaliado pelo patrimônio líquido cujo ganho de capital não foi tributado. Referida 
irregularidade teria ocorrido no ano de 2002. 

A base da autuação decorreu da análise da seguinte operação societária: 
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18  de  março  de  2002,  ou  seja,  quatro  dias  após  a  alteração  acima,  na 
empresa  Cervejarias  Kaiser  S/A  —  CNPJ  28.295.442/0001­21,  em 
Assembléia Geral Extraordinária — AGE realizada às 08:00 horas, na qual 
foi  apresentada e debatida  a proposta de negocio  com sociedade  canadense 
Molson, foram aprovadas por unanimidade as deliberações: 
 
1) Aprovar a aquisição pela sociedade, das ações detidas pela sua controlada 
Cervejarias  Kaiser  Brasil  Ltda  (KAISER  BRASIL),  na  Cervejarias  Kaiser 
Industria  e  Comercio  S/A  e  a  deliberação  pela  Sociedade  em  Reunião  de 
Quotistas  da  KAISER  BRASIL  a  ser  realizada  nesta  data,  no  sentido  de 
aprovar tal venda; 
2) Aprova a cessão pela  sociedade a KAISER BRASIL LTDA., de direitos 
de propriedade intelectual; 
3)  Aprovar  a  transformação  da  KAISER  BRASIL  LTDA  em  sociedade 
anônima; 
4) Aprovar o aumento do capital na KAISER BRASIL LTDA em virtude da 
subscrição a fh ser efetuada pela Molson Inc, com integralização em moeda 
nacional e ativos; 
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5) Aprovar  a  quitação  pela KAISER BRASIL LTDA de  valores  devidos  a 
CERVEJARIA KAISER S A; 
6) Aprovar a celebração pela diretoria da KAISER BRASIL LTDA, de todos 
os  documentos  necessários  para  aprovar  e  implementar  a  transação  ora 
aprovada; 
7) Aprovar a cessão, pela Sociedade à KAISER BRASIL LTDA de todos os 
documentos  necessários  para  aprovar  e  implementar  a  transação  ora 
aprovada; 
8) Aprovar a celebração pela Diretoria da Sociedade, de todos os contratos e 
documentos  necessários  à  implementação  da  transação  ora  aprovada,  tais 
como:  acordo  de  associação  e  investimento,  com  a  conseqüente  alienação, 
para  a  empresa do grupo Molson, das participações  societárias detidas pela 
Sociedade;  acordo  de  subscrição  com  conseqüente  investimento  da 
Sociedade  no  capital  de  empresa  do  grupo  Molson,  dentre  outras 
deliberações. 
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Depois de  todo este histórico de operações,  assim conclui o  fiscal  sobre os 
atos praticados. 
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Da análise realizada, o fiscal realizou o lançamento do IRPJ devido sobre o 
ganho de capital não tributado. 

SIMULAÇÃO 

Além disso, entendeu ter ocorrido a simulação de atos com vistas a evitar a 
incidência tributária conforme as seguintes palavras: 

1)  Aquisição  injustificável  ­  a  Molson  Inc  adquire  a  Z.W.S.P.V.,  empresa 
recém  criada,  com  pequeno  capital,  sem  nenhum  fundo  de  comércio  que 
justificasse a sua aquisição e com alteração da denominação social, ou seja, 
nem mesmo uma marca para justificar tal interesse. 
 
2) Ato continuo, cinco dias após celebra um ACORDO DE ASSOCIAÇÃO E 
INVESTIMENTO E OUTRAS AVENÇAS onde adquire diversas empresas, 
culminando  com  o  aporte  de  valor  pela  Molson  Inc  no  capital  social  da 
Cervejarias  Kaiser  Brasil  S/A,  fato  este  que  reduziu  o  percentual  de 
participação  da  Cervejarias  Kaiser  S/A,  tinha  como  objetivo  principal  a 
distorção do resultado fiscal na alienação do investimento, ocultando parcela 
do ganho, conforme demonstrado acima. 
 
3)  Prazo  —  da  constituição  da  Z.W.S.P.V.  (17/12/01)  até  o  acordo  acima 
celebrado (19/03/02) transcorreram apenas 3 meses e dois dias, configurando 
que  já havia  intenção pretérita da aquisição daqueles ativos, visto que uma 
operação desta monta não se realiza do dia para noite. 
 
4)  Diversas  alterações  nas  empresas  —  transformações  de  Ltda  em  S/A  e 
vice­versa  —  alteração  de  denominação  social,  transferência  de  local, 
incorporações,  reduções  de  capital  social,  foram  alguns  dos  subterfúgios 
utilizados  para  dificultar  a  análise  pela  fiscalização  desta  operação 
engendrada entre os participantes. 

RESPONSABILIZAÇÃO SOLIDÁRIA 

Para  completar,  em  razão  da  atuação  de  diversos  agente  na  realização  no 
negócio  tido  por  simulado,  o  fiscal,  depois  de  reapresentar  os  atos  negociais  praticado, 
entendeu  por  estabelecer  a  responsabilização  solidária  dos  seguintes  agentes  e  consoante  as 
normas legais indicadas no TVF também descritas.: 
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MULTA QUALIFICADA 

Foi aplicada a multa de ofício no percentual de 150% com base na simulação 
constatada e nos seguintes dizeres: 

A multa de oficio é qualificada tendo em vista os atos simulados, de acordo com o 
disposto no artigo 44, inciso II, da Lei n. 9430/94, que foi consolidado no art. 957, 
inciso  II,  do  RIR/99,  tendo  em  vista  que  a  intenção  das  partes  foi  claramente  a 
alienação das empresas envolvidas com a redução do ganho de capital através da 
simulação praticada pelos atos elaborados quase que simultaneamente, em decisões 
com lapso de horas apenas, tudo para convergir a vontade real das partes, estando 
inequivocamente caracterizada a simulação dos atos, que embora legais, tiveram a 
função de distorcer o resultado final que se daria naturalmente caso as partes não 
engendrassem elaborado planejamento. 

LANÇAMENTO DA CSLL 

Em decorrência de tudo foi lavrado auto de infração reflexo da CSLL 
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Ato  contínuo  foi  emitido  outro  termo  de  verificação  fiscal,  agora  às  fls. 
338/343, no qual foram efetuados outros lançamentos agora relativos aos seguintes itens: 

 

 

 

 

 

 

 

MULTA ISOLADA 

Finalmente  foi  emitida  multa  isolada  em  relação  aos  valores  não 
integralmente pagos por estimativa decorrentes dos valores lançados. 
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Assim,  foi  lavrado  auto  de  multa  isolada  relativo  aos  meses  de  fevereiro, 
março e abril de 2002. 

Cientificado  da  autuação  o  contribuinte  apresentou  recursos  voluntários 
contra os lançamentos mediante petições de fls. 424, 1338 e 1369. 

Os contribuintes cientificados por sujeição passiva apresentaram impugnação 
conforme listagem abaixo 

KSP Participações Ltda ­ Fls. 403 

Brasal Refrigerantes S/A ­ Fls. 516 

Heineken International B.V. ­ Fls. 556 

Heineken Latin America Ltda ­ Fls. 733 

Coca­cola Indústrias Ltda ­ Fls. 892 

TILPAR ­ Til Participações S.A. ­ Fls. 927 

Refrigerantes do Noroeste S/A ­ Fls. 993 

Heineken International B.V. ­ Fls. 1468 

Brasal Refrigerantes S/A ­ Fls. 1426 

Heineken Latin America Ltda ­ Fls. 1644 

TILPAR ­ Til Participações S.A. ­ Fls. 2083 

Coca­cola Indústrias Ltda ­ Fls. 2106 

KAIK Participações Ltda ­ Fls. 2174 
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Da  análise  das  impugnações  resultou  a  seguinte  decisão  emitida  pela 
Delegacia de Julgamento. 

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA ­ 
IRPJ 
Ano­calendário: 2002 
IRPJ.  DECADÊNCIA.  SIMULAÇÃO.  O  direito  de  praticar  o  ato  de  lançamento, 
quanto da ocorrência de simulação, extingue­se após 5 anos, sendo o termo inicial de 
contagem do prazo o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o . lançamento 
poderia ter sido efetuado. 
 
CSLL.  DECADÊNCIA  Na  contagem  do  prazo  decadencial  dos  reflexos  da  infração 
apu12da para o IRPJ, aplica­se a mesma regra empregada na contagem do imposto. 
 
IRPJ.  AUMENTO  DE  CAPITAL  COM  ÁGIO.  REFLEXO  NO  CUSTO  DA 
PARTICIPAÇÃO.  GANHO  DE  CAPITAL.  NECESSIDADE  DE  TRIBUTAÇÃO.  A 
integralização  de  capital  com  ágili,  para  qUi.'  scj:!  válida  e  produza  efeitos,  impõe 
que a vontade manifestada nos atos praticados esteja em conformidade com a vontade 
real das partes. Havendo o descasamento entre a vontade expressa na forma dos atos 
praticados  e  a  efetiva  vontade,  há  apenas  simulação  de  aumento  de  capital,  o  que 
torna o ato ineficaz perante terceiros, com a conseqüente necessidade de autuação do 
ganho de capital não oferecido à tributação. 
 
SIMULAÇÃO.  CARACTERÍSTICAS.  A  simulação  é  caracterizada  pela  divergência 
entre  a  exteriorização  dos  atos  formalmente  praticados  e  a  vontade,  a  intenção, 
desejada. Na simulação, os atos praticados pelas partes são desejados apenas na sua 
forma, mas materialmente deseja­se outro resultado. Na simulação, é irrelevante que 
os  atos  formais  praticados  publicamente  sejam  lícitos,  pois  esse  fato  não  influi  no 
cerne da definição de simulação, que é a divergência entre exteriorização e vontade. 
 
 OPERAÇÕES ESTRUTURADAS EM SEQUÊNCIA.SIMULAÇÃO. 
Atos  praticados  em  seqüência,  com  utilização  de  transformação  da  forma  de 
constituição de  sociedades,  aumento de  capital  com ágio,  atos  sucessivos num curto 
espaço de tempo, denotam a divergência entre exteriorização dos atos praticados com 
a vontade real, descaracterizando a operação como a de um planejamento tributário 
lícito, e que levam ao não oferecimento à tributação do ganho de capital ocorrido. 
 
MULTA  DE  OFÍCIO.  SIMULAÇÃO.  AGRAVAMENTO.  A  multa  de  oficio  deve  ser 
agravada na ocorrência de simulação. 
 
JURISPRUDÊNCIA ADMINISTRATIVA. ABRANGÊNCIA. 
Decisões proferidas pelo Conselho de Contribuintes não vinculam os integrantes das 
turmas de  julgamento das Delegacias da Receita Federal de Julgamento, aplicam­se 
ao  próprio  processo  julgado  e  apenas  servem  como  referência,  seja  para  o 
contribuinte ou para o Fisco, conforme o caso. 
 
GLOSA DE DESPESAS. COMPROVAÇÃO INSUFICIENTE. 
As  operações  praticadas  por  uma  empresa  com  reflexos  tributários  devem  estar 
lastreadas  em  documentação  hábil  e  idônea,  de  forma  a  justificar,  no  caso  de 
despesas,  a  necessidade  e  utilidade  para  as  atividades  da  empresa.  A  simples 
contabilização das despesas não faz prova a favor do contribuinte. A contabilidade faz 
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prova  a  seu  favor  quando  se  reveste  das  qualidades  para  tal,  ou  seja,  quando  a 
documentação  comprobatória,  os  lançamentos  contábeis,  a  coerência das datas,  e o 
fluxo financeiro, em conjunto, estão em harmonia com o fato econômico­contábil. 
 
JUROS DE MORA. TAXA SELIC. CABIMENTO. Os  juros de mora  são devidos por 
expressa disposição legal e são calculados seguindo os preceitos da lei. 
 
ALEGAÇÕES  DE  INCONSTITUCIONALIDADES  E/OU  ILEGALIDADES.  A 
apreciação  de  alegações  de  inconstitucionalidades  e/ou  ilegalidades  é  de  exclusiva 
competência do Poder Judiciário. Matérias que as questionam não são apreciadas na 
esfera administrativa. 
 
MULTA  ISOLADA. ESTIMATIVA DE  IRPJ E CSLL FALTA DE RECOLHIMENTO. 
CABIMENTO. Constatada  a  falta  ou  insuficiência  do  recolhimento  da  estimativa  de 
IRPJ e CSLL, cabivel o lançamento de multa isolada calculada sobre a totalidade ou 
diferença de imposto. 
 
MULTA ISOLADA. MULTA DE OFÍCIO. BASES DE CÁLCULO. As bases de cálculo 
das multas isolada e de ofício, por falta de recolhimento de antecipação e por falta de 
pagamento  da  contribuição  ou  tributo,  respectivamente,  são  distintas.  Verificada  a 
insuficiência de pagamento de estimativas e a insuficiência de pagamento do imposto 
de renda, verifica­se a ocorrência de duas infrações. 
 
TRIBUTAÇÃO REFLEXA. CSLL. A  tributação reflexa segue em  tudo a mesma  linha 
decisória quanto ao decidido no IRPJ . 
 
RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA. ATRIBUIÇÃO E CABIMENTO. As pessoas que 
tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador são solidariamente 
responsáveis pelo crédito tributário apurado.  
 
       Impugnação Improcedente 

Crédito Tributário Mantido 

 

Cientificados  da  decisão  da  Delegacia  de  Julgamento,  o  contribuinte  e  os 
responsáveis  solidários  apresentaram os  recursos  voluntários  conforme  abaixo. Em  relação  a 
estes indicaremos um breve resumo das suas alegações. 

Heineken Interbational B.V. ­ Fls. 1749  ­ Alegações no sentido de que as 
pessoas  dos  sócios  são  distintas  da  empresa  e  que  o  interesse  comum  não  estaria  aí 
caracterizado.  Assim  a  atribuição  de  responsabilidade  configuraria  uma  verdadeira 
desconsideração da personalidade  jurídica da empresa. Não sendo cabível. Além disso, alega 
que  não  participou  das  discussões  para  formatação  da  operação,  inclusive  sendo  alijado  da 
mesma. E que, conforme documentos apresentados, a empresa apenas aquiesceu com a venda, 
mesmo  porque,  ainda  que  fosse  contrária  sua  participação  seria  irrelevante  e  não  afetaria  o 
resultado. 

TILPAR ­ Til Participações S.A. ­ Fls. 1728 – Alegações no sentido de que 
as  pessoas  dos  sócios  são  distintas  da  empresa  e  que  o  interesse  comum  não  estaria  aí 
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caracterizado.  Assim  a  atribuição  de  responsabilidade  configuraria  uma  verdadeira 
desconsideração da personalidade jurídica da empresa. Não sendo cabível. 

Coca­Cola  Indústrias  Ltda  ­  Fls.  2192  ­ Alegações  no  sentido  de  que  as 
pessoas  dos  sócios  são  distintas  da  empresa  e  que  o  interesse  comum  não  estaria  aí 
caracterizado.  Assim  a  atribuição  de  responsabilidade  configuraria  uma  verdadeira 
desconsideração da personalidade jurídica da empresa. Não sendo cabível.  

Brasal Refrigerantes S.A. ­ Fls. 2212 e 2273 ­ Alegações no sentido de que 
as  pessoas  dos  sócios  são  distintas  da  empresa  e  que  o  interesse  comum  não  estaria  aí 
caracterizado.  Assim  a  atribuição  de  responsabilidade  configuraria  uma  verdadeira 
desconsideração da personalidade jurídica da empresa. Não sendo cabível. 

KAIK  Participações  Ltda  ­  Fls.  2340  ­ Alegações  no  sentido  de  que  as 
pessoas  dos  sócios  são  distintas  da  empresa  e  que  o  interesse  comum  não  estaria  aí 
caracterizado.  Assim  a  atribuição  de  responsabilidade  configuraria  uma  verdadeira 
desconsideração da personalidade jurídica da empresa. Não sendo cabível. 

Heineken Latin America Ltda ­ Fls. 2912 ­ Alegações no sentido de que as 
pessoas  dos  sócios  são  distintas  da  empresa  e  que  o  interesse  comum  não  estaria  aí 
caracterizado.  Assim  a  atribuição  de  responsabilidade  configuraria  uma  verdadeira 
desconsideração da personalidade  jurídica da empresa. Não sendo cabível. Além disso, alega 
que  não  participou  das  discussões  para  formatação  da  operação,  inclusive  sendo  alijado  da 
mesma. E que, conforme documentos apresentados, a empresa apenas aquiesceu com a venda, 
mesmo  porque,  ainda  que  fosse  contrária  sua  participação  seria  irrelevante  e  não  afetaria  o 
resultado. 

 

A  Procuradoria  da  Fazenda  Nacional  apresentou  contrarrazões  ao  recurso 
voluntário conforme petições de fls. 2571 e 3097. 

Chegando  a  este Conselho  foi  emitida  resolução  determinando  a  realização 
de diligência conforme fls. 3234. 

Da diligência realizada foi emitida a informação fiscal de fls. 3291. 

O recorrente se pronunciou sobre a diligência às fls. 3515 

Dentre  os  argumentos  aduzidos  pelo  recorrente  e  pelos  responsáveis 
solidários podemos resumí­los em : 

Regular emissão de ações com ágio 

 

Emissão das novas ações baseada no art. 170, § 1º, da Lei das S/A 
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Valor recebido na aquisição de ações com ágio foi objeto de mútuo com a 
MXS 

 

Discussão centrada no aumento de capital da Kaiser Brasil 

 

Quando a Recorrente deixou de ser acionista da Kaiser Brasil não tinha 
havido aumento de capital 

 

 

Da Legalidade da incorporação inversa 

 

O aumento de capital não é substitutivo da venda 
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Inexistência de simulação e não cabimento da multa agravada 

 

 

 

 

 

Com  os  argumentos  acima  apresenta  extensa  jurisprudência  deste  CARF, 
devidamente analisada, no sentido de que não se caracterizaria a fraude se não houve o ânimo 
doloso nos atos praticados ou quando os atos praticados são lícitos. 
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DECADÊNCIA 

Entende,  em  consonância  com  o  acima  apresentado,  que  no  presente  caso, 
não  se  constatando  a  existência  de  dolo,  fraude  ou  simulação,  a  regra  de  decadência  a  ser 
aplicada é a do art. 150, § 4º do CTN e não a do art. 173, § único, conforme apresentado pela 
fiscalização e defendido pela recorrente. 
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7.48.  A  DECISÃO  simplesmente  ignorou  e  deixou  de  analisar  os  argumentos  acima 
mencionados,  apresentados na  impugnação. A DECISÃO apenas  ressaltou que o valor 
supostamente devido a titulo de CSL sobre a parcela do preço quitada com a entrega de 
ações  (R$  350.730.300,00)  também  vem  sendo  discutido  em  'outro  processo 
administrativo  (n°  19515.005.605/2008­81)  e  que,  para  evitar  uma  duplicidade  de 
julgamentos, este e aquele processo deveriam ser julgados em conjunto. 
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INDEDUTIBILIDADE DE DESPESAS — TERMO 02 
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CONTRARAZÕES  DA  PROCURADORIA  DA  FAZENDA 
NACIONAL 
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Da Inexistência de Decadência 

Entende  a  PGFN  neste  item  que  sendo  o  caso  de  acusação  de  simulação, 
caracterizada esta, há de se utilizar a regra de decadência do art. 173 do CTN, fazendo com que 
o prazo somente findasse em 31/12/2007 

 

Da Glosa de Despesas não Comprovadas 

Entende a PGFN que as despesas não foram comprovadas pela empresa posto 
não terem sido apresentadas à fiscalização. Que ainda que tivessem sido não seriam despesas 
dedutíveis. 

Que, em relação à decadência,  entende que como não ocorreu o pagamento 
antecipado não há que se aplicar a regra do art. 150, § 4º, mas sim a do art. 173,  I, do CTN, 
tendo em vista que esta aplicação decorre do não pagamento antecipado ou da realização do 
pagamento irregular após comprovação de ofício. 
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II. g. Da aplicação de multa de ofício qualificada 

Alega, neste ponto que a qualificação da multa é cabível quando verificada, 
como restou no caso, a ocorrência dos atos de simulação tendentes a evitar a exação tributária, 
posto que comprovada a hipótese dos art. 71 a 73, da Lei nº 4.502/66. 

 

II.h.  Da  aplicação  concomitante  da  multa  isolada  pela  falta  de 
recolhimento por estimativa e multa de ofício. Possibilidade. 
 

Roga  pela  manutenção  da  aplicação  concomitante  das  duas  multas  por 
entender que as duas bases de cálculo são distintas. 

 

II.i. Multa de Ofício. Incidência de Juros de Mora. Possibilidade. 

Entende  ser  possível,  com  base  nas  diversas  normas  apresentadas,  a 
incidência de juros de mora sobre a multa de ofício. 

 

II.j. Da responsabilidade solidária dos sócios 

 

Entende, neste caso que o interesse comum se justifica pela situação pessoal 
de cada um dos responsáveis solidários indicados na autuação. 

Finalmente há de  se  registrar que  consta petição  às  fls.  3598, na qual o Sr. 
RODOLPHO  DE  OLIVEIRA  FRANCO  PROTASIO  informa  que  recebeu  a  intimação  da 
NESLIP  endereçada  ao mesmo  como  se  fora  procurador  da  empresa Heineken  International 
BV mas,  no  entanto  o  real  e  atual  procurador  da  empresa  no  Brasil  é  o  Sr.  Arthur  Ribeiro 
Viñau – CPF: 195.206.728­69. 
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Voto Vencido 

Conselheiro Abel Nunes de Oliveira Neto ­ Relator 

Os recursos são tempestivos e preenchem os requisitos legais, por isso deles 
tomamos conhecimento. 

O  fato  que  gerou  a  imputação mais  elevada  do  auto  baseia  os  valores  que 
compõem a base de cálculo em dois pontos: 

1)  A  parcela  de  redução  do  ganho  de  capital  na  subscrição  de  ações  pela 
Molson  por  causa  da  redução  da  participação  da  CKSA  nas  Cervejarias  Kaiser  Brasil  S/A. 
Com essa redução da participação o ganho de capital total somente foi apurado na parcela do 
percentual de participação após a redução do percentual da participação. Assim foi realizada a 
inclusão deste resultado de equivalência na composição do ganho de capital 

2) A parcela recebida a título de permuta de ações com a Molson foi tributada 
por ter sido considerada como operação de venda. A empresa não a havia computado em razão 
de  as  ações  terem  ficado  bloqueadas  para  negociação  por  parte  desta  e  somente  terem  sido 
liberadas  em  2004,  época  em  que  a  empresa  pagou  o  restante  do  ganho  de  capital  por  ela 
apurado. 

Pela análise das informações constantes na autuação, na decisão da DRJ, na 
impugnação, recurso voluntário e contrarazões da PGFN, demonstra­se, sem qualquer sombra 
de dúvidas, que em relação à legalidade das operações não existem reparos a fazer. 

Todas as operações obedeceram aos termos da Lei, tanto que, quanto a estas, 
não é suscitada nenhuma nulidade. Por isso é que a linha de acusação da fiscalização em seu 
TVF se direciona no sentido de suscitar a simulação dos atos societários com vistas unicamente 
a obter vantagens tributárias. 

Contra  esta  argumentação  a  recorrente  alega  que  nunca  escondeu  que  a 
intenção da empresa sempre foi a de realizar a venda de ações. Por esta razão entende que os 
atos praticados dentro das normas legais não tinham a intenção de simular nenhuma ação. 
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Inobstante  as  robustas  argumentações  tanto  de  um  lado  quanto  de  outro  é 
forçoso  reconhecer  que  num  caso  desta  monta,  onde  pesa  a  acusação  de  simulação,  razões 
justificáveis existem dos dois lados: 

­ Por  parte  da  defesa,  no  sentido  de  que  todos  os  atos  são  revestidos  de 
legalidade e assim, não podem ser considerados simulados. 

­  Por  parte  da  acusação,  no  sentido  de  que  toda  uma  séria  de  atos 
concatenados tenderam, apenas e tão somente, a evitar a incidência de IRPJ sobre o ganho de 
capital percebido na alienação do investimento 

A  dificuldade  de  realizar  a  análise  deste  processo  decorreu,  num  primeiro 
momento, em desdobrar todas as operações para poder entender os reflexos dos atos societários 
praticados na incidência tributária. Assim, após detalhada análise podemos reduzir o montante 
da autuação a dois pontos essenciais. Iniciemos, no entanto, com a preliminar levantada, 

PRELIMINAR ­ DECADÊNCIA 

Insiste  a  recorrente  de  que  deve  ser  acatada  a  preliminar  de  decadência  da 
autuação em razão de o auto de infração referir­se ao período de  julho/2002, enquanto que a 
autuação somente foi lavrada em dezembro/2002. Alega que, desta forma, consoante a regra do 
art.  150,  §  4º,  do Código  Tributário Nacional  ­  CTN  ­teria  se  esgotado  o  prazo  da  fazenda 
pública realizar o lançamento antes da autuação. 

Ocorre que, no presente caso a acusação não é de uma simples simulação. A 
acusação é a de que a empresa realizou diversos atos societários tendentes a disfarçar a venda 
unicamente  com  o  objetivo  de  ver  reduzida  a  tributação  sobre  o  ganho  na  venda.  Tais 
procedimentos foram caracterizados pela fiscalização como simulação de atos e, assim, a estes 
se aplica a regra do art, 173, parágrafo único do CTN. 

Consoante  a  leitura  dos  atos  praticados  que  foram  apontados  pela 
fiscalização, pode­se perceber que não se trata de um caso de simples omissão de rendimentos 
ao  qual  poder­se­ia  aplicar  apenas  a  regra  do  art.  150,  §  4º,  do CTN. Neste  caso,  realmente 
observa­se  a  ocorrência  de  inúmeros  atos  societários  encadeados  e  relacionados,  todos  na 
direção de provocar a redução da incidência tributária sobre o ganho a ser auferido na operação 
de venda da participação detida pela recorrente na CKBSA. 

Ora,  na  leitura deste  relator,  agiu  corretamente  a  fiscalização a  enquadrar a 
realização do conjunto de atos como simulação, visto que, considerada a intenção do recorrente 
que, desde a realização do acordo de avenças, tinha o objetivo de venda, a realização de atos 
diversos, até mesmo em sentido contrário ao da venda, caracteriza a intenção de simulação de 
atos  com  a  intenção  de  reduzir  a  incidência  tributária  e,  desta  forma,  entendemos  que  resta 
caracterizada a simulação passível de modificação da regra de decadência para a do art. 173, 
parágrafo único do CTN. 

Por estas razões, entendo por rejeitar a preliminar de decadência em face de, 
no presente caso, caracterizando­se a ocorrência de simulação, deve ser aplicada a regra do art. 
173,  parágrafo  único  do  CTN,  pela  qual  o  prazo  decadencial  somente  se  encerrou  em 
31/12/2007, não tendo ocorrido a decadência em relação à autuação do presente processo. 
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1)  A  diluição  da  participação  societária  da  Cervejaria  Kaiser  S/A 
(CKSA) na Cervejaria Kaiser Brasil S/A (CKBSA), por meio da subscrição de ações, com 
ágio de mais de 1.000%, por parte da Molson Inc. O efeito desta subscrição e da diluição 
da participação da CKSA foi que o resultado da equivalência patrimonial nesta causou 
uma redução no ganho de capital apurado quando da alienação no montante de R$ R$ 
777.992.100,81. 

Nesta operação o que se discute, em síntese, é se a subscrição de ações com 
ágio por parte da Molson  Inc.  tinha efetivamente a  intenção de formar uma sociedade com a 
CKSA,  ou  se  a  operação  foi  formatada  desta  forma  apenas  para  permitir  que  a  diluição  da 
participação  da CKSA com a  incorporação  do  ágio  ao  capital,  sem que  haja  a  tributação  na 
incorporação deste ágio  ao capital,  fazendo com que o  resultado da equivalência na CKBSA 
funcionasse como uma redução do valor do ganho de capital apurado da alienação da CKBSA 
à MXS do BRASIL S/A. 

Visualizando estas operações  temos de observar  fatos que não decorrem da 
simples verificação da legalidade dos atos societários. 

Repetidas vezes foi informado pela recorrente que a intenção sempre foi a de 
realizar a alienação da CKBSA e das outras  três empresa à Molson. A operação mais  lógica 
para qualquer entendedor comum era o de a Molson chegar à estipulação do preço dos ativos 
com a CKSA e efetuar o seu pagamento, assumindo o controle acionário integral das empresas 

Não  existe  nenhum  impedimento  na  legislação  de  que  uma  empresa 
estrangeira seja proprietária de empresa brasileira do ramo de bebidas. Assim o negócio mais 
simples foi evitado em contrapartida a um negócio bem mais complexo. 

Continuando  na  análise  dos  fatos  ocorridos  vemos  que  em  vez  de  adquirir 
toda  a CKBSA de uma vez  a Molson  Inc.  fez uma  subscrição de  ações  novas  emitidas pela 
CKBSA com o pagamento de um ágio de quase dez vezes o valor do PL. 

Com  a  realização  desta  operação  a  participação  da  CKSA  na  CKBSA  foi 
reduzida  para  43,36%.  Ora,  se  o  sentido  original  do  negócio,  conforme  deduzido  pelo 
recorrente foi sempre o de alienação da CKBSA, qual o objetivo na subscrição das ações pela 
Molson e manutenção de participação significativa por parte da CKSA. 

Indaga­se neste momento: A intenção era vender ou associar­se? 

Disto não há resposta concreta. A argumentação do recorrente segue sempre 
no  sentido  de  que  os  negócios  são  regulares  e  revestidos  das  formalidades  legais,  mas  não 
justifica  porque  a  empresa  que  desejava  adquirir  seus  investimentos  se  tornou  sócia  e  esta 
permaneceu junto na sociedade com participação bastante razoável. 

Incontinenti surge outra ação que também não é compreensível num negócio 
em que deveria ocorrer uma simples compra­e­venda. 

Essa  operação  é  realizada  com  o  inusitado  aumento  de  capital  da  empresa 
MXS DO BRASIL  que  passou  de R$  500,00  para  o montante  de R$ R$  1.934.619.732,00, 
equivalente à 1.934.619.232 ações de valor unitário. Tal aumento de capital foi integralmente 
subscrito  e  integralizado  pela  Molson  Inc.  com  a  transferência  das  ações  recentemente 
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subscritas  junto à CKBSA. Assim agindo a MXS DO BRASIL passou a deter o  controle da 
CKBSA, sendo esta mesma controlada pela Molson Inc. 

Após este ato, a MXS DO BRASIL adquiriu a totalidade da participação da 
Cervejaria Kaiser na CKBSA realizando o pagamento com um mútuo obtido junto à CKBSA 
mais 350.000.000 em ações da Molson Inc. 

Em  que  pesa  a  legalidade  dos  atos  praticados,  não  há  como  se  vislumbrar 
algum objetivo societário nos atos praticados senão o de evitar a tributação integral do ganho 
de capital pela alienação da participação. 

Apesar dos esforços do recorrente em justificar todos os atos praticados com, 
frise­se, coerência admirável, é inescapável verificar que o objetivo a ser atingido com a série 
de atos societários concatenados era, apenas e tão somente, o de obter vantagens de redução da 
carga  tributária  e  não  o  de  atender  a  alguma  necessidade  específica  dos  intervenientes  do 
negócio. 

Realizar o planejamento tributário é tarefa diuturna das empresas, que, neste 
ponto tem de ser respeitada e aplaudida. 

Diferente é utilizar formatos negociais pouco convencionais para atingir um 
único objeto de fugir da tributação. O que é permitido pela legislação é, diante da expectativa 
de um ato negocial que possua diferentes formas de execução, possa o contribuinte eleger a que 
lhe  cause  menor  peso  tributário.  Esse  planejamento  é  permitido  e,  mais  ainda,  deve  ser 
protegido. 

Outra coisa é criarem­se formas de associação e dissociação de empresas, em 
espaços  curtos  de  tempo  que  demonstram  não  a  intenção  de  associação, mas  sim  a  simples 
intenção de reduzir a tributação. 

Veja­se,  quando  a Molson  Inc.  realizou  a  subscrição  de  ações  da  CKBSA 
pagando  um  ágio  muito  elevado  em  relação  ao  patrimônio  líquido,  passando  a  ser  sócio 
majoritário  da  empresa,  vislumbrava­se  o  interesse  de  associar­se.  Tal  ato  era,  e  é, 
perfeitamente legal e compreensivo. 

Não  se  compreende  é  o  porque  de  a  CKSA  aceitar  a  entrada  de  um  sócio 
majoritário em uma subsidiária integral, perdendo inclusive o poder de mando, quando, como 
alega em suas peças, sua intenção foi sempre a de alienar o negócio. 

Qual  era  a  efetiva  intenção?  associar­se  ou  alienar?  a  recorrente  alega  uma 
posição, mas age em sentido contrário, sem apresentar uma justificativa lógica. 

A  participação  da  empresa MXS DO BRASIL  é  outra  incógnita  da  qual  a 
recorrente também não apresenta qualquer justificativa, até mesmo porque, neste aspecto tem a 
seu favor a justificativa que se trata de ato empresarial de terceiros aos quais não tem nenhum 
conhecimento e, muito menos, justificativa. 

Inobstante a inexistência de justificativa é de aparente incoerência, para dizer 
o mínimo, que a  empresa Molson  faça  a  subscrição de  ações da CKBSA com ágio  elevado, 
utilize  estas  ações  para  integralizar  a  participação  na MXS  DO  BRASIL  e,  por  fim,  ainda 
conceda mútuo entes as duas de forma a fornecer os recursos para aquisição da CKBSA. 
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Ou  seja,  em  verdade  o  dinheiro  pelo  qual  a  CKSA  alienou  o  controle  da 
CKBSA  é  o  mesmo  dinheiro  que  foi  utilizado  na  subscrição  de  capital,  que,  apenas  pelo 
planejamento  concatenado  das  alterações  societárias,  foi  mutuado  à  MXS  para  posterior 
aquisição da participação da CKSA na CKBSA. 

No fim das contas o comprador foi o mesmo Molson Inc., o objeto da venda 
foi o mesmo (CKBSA) e a vendedora a recorrente. A existência e  interveniência da MXS do 
Brasil S/A nesta operação serviu apenas para disfarçar a compra total da CKBSA pela Molson 
que, se realizada da forma normal, implicaria na integral tributação do ganho de capital que, ao 
fim e ao cabo, era o que se tentava evitar pela construção societária. 

Quanto a isto, apresentamos os precedentes abaixo que seguem no sentido de 
considerar simulados os atos que não se revestem de propósito negocial. 

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS 
CARF ­ Camara Superior de Recursos Fiscais CSRF 
SUPERIOR ­ PRIMEIRA TURMA 
RECURSO: RECURSO ESPECIAL DO CONTRIBUINTE 
MATÉRIA: IRPJ, COFINS, PIS, CSLL 
ACÓRDÃO: 9101­002.429 
 
Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário Ano­calendário: 2006, 2008  

OPERAÇÕES  DE  REORGANIZAÇÃO  SOCIETÁRIA.  PRINCÍPIOS 
CONSTITUCIONAIS  E  LEGAIS.  FALTA  DE  PROPÓSITO  NEGOCIAL. 
INADMISSIBILIDADE. Não  se  pode admitir,  à  luz  dos  princípios  constitucionais  e 
legais  ­  entre  eles  os  da  função  social  da  propriedade  e  do  contrato  e  da 
conformidade da ordem econômica aos ditames da justiça social ­, que, a prática de 
operações de reorganização societária, seja aceita para fins tributários, pelo só fato 
de  que  há,  do  ponto  de  vista  formal,  lisura  per  se  dos  atos  quando  analisados 
individualmente,  ainda  que  sem  propósito  negocial.  GANHO  DE  CAPITAL. 
CONSTITUIÇÃO  DE  SOCIEDADE  SEM  PROPÓSITO  NEGOCIAL. 
PLANEJAMENTO  TRIBUTÁRIO  ABUSIVO.  O  sólido  e  convergente  acervo 
probatório  produzido  nos  autos  demonstra  que o  contribuinte  valeu­se  da  criação 
de  uma  sociedade,  para  a  alienação  de  bens  classificados  em  seu  ativo 
permanente, evadindo­se da devida apuração do  respectivo ganho de capital, por 
meio  de  simulação,  que  é  reforçada  pela  ausência  propósito  negocial  para  sua 
realização.  MULTA  DE  OFÍCIO  QUALIFICADA.  SIMULAÇÃO.  Comprovadas  a 
simulação  e  o  intuito  fraudulento,  caracterizado  pelo  dolo  específico,  impõe­se  a 
aplicação da multa de 150%. Recurso Especial do Contribuinte Negado. 

 

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS 
CARF ­ Camara Superior de Recursos Fiscais CSRF 
SUPERIOR ­ PRIMEIRA TURMA 
RECURSO: RECURSO ESPECIAL DO CONTRIBUINTE 
MATÉRIA: IRPJ, COFINS, PIS, CSLL 
ACÓRDÃO: 9101­002.504 
 
Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário Ano­calendário: 2005 MULTA DE 
OFÍCIO. QUALIFICAÇÃO. SIMULAÇÃO. EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE. 
SONEGAÇÃO.  

A prática de atos simulatórios com a finalidade de deixar de oferecer à tributação os 
ganhos decorrentes da alienação de participação societária caracteriza o evidente 
intuito  de  fraude  pela  conduta  de  ação  dolosa  tendente  a  excluir  características 
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essenciais relativas à ocorrência do fato gerador da obrigação principal relativa ao 
ganho de capital na alienação de ações, de modo a evitar o pagamento dos tributos 
devidos,  o  que  justifica  a  qualificação  da  multa  de  ofício.  Quando  essa  conduta 
ocorre mediante conluio entre pessoas físicas ou jurídicas, tem­se mais uma razão 
para  qualificar  a  multa.  MULTA  DE  OFÍCIO.  QUALIFICAÇÃO.  150%.  CARÁTER 
CONFISCATÓRIO. AFRONTA AO ART. 150,  IV, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. 
O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei 
tributária  (Súmula  CARF  nº  2). 
 

 

É difícil de conceber qualquer lógica nestes procedimentos. Claro que não se 
pode acusar a recorrente em relação a estes últimos atos, no entanto, será que a mesma, tendo 
participado do acordo de avenças entre as empresas não questionou este formato. 

Bem  não  se  pode  afirmar  nem  contra  nem  a  favor  da  empresa,  contudo  a 
responsabilidade  deste  conselheiro  é  emitir  seu  voto  quanto  à  esta  operação  no  sentido  de 
infirmar ou não a autuação. 

Assim,  diante  de  toda  a  sequência  de  atos  concatenados  praticados  em 
reduzido  espaço  de  tempo,  atos  estes  que  por  diversas  vezes  contrariaram  até  mesmo  a 
afirmação da empresa de que a verdadeira intenção do acordo era o de alienação das CKBSA, 
não vejo como não dar azo acusação  fiscal de que ocorreu  efetivamente a  realização de atos 
negociais com o único intuito de reduzir a imposição tributária. 

Neste  sentido,  entendo  que  efetivamente  ocorreu  a  simulação  dos  atos, 
tipificada nos  arts.  71  a 73 da Lei nº 4.502/64, objetivando  impedir  a ocorrência  integral  do 
ganho de capital na operação, razão pela qual voto no sentido de negar provimento ao recurso 
voluntário interposto em relação a esta parte da autuação. 

 

2)  O  recebimento  por  CKSA  de  parte  do  pagamento  no  valor  de  R$ 
350.730.300,00, em ações da Molson Inc. Este valor não foi considerado na apuração do 
ganho  de  capital  em  2002  em  razão  de,  conforme  alegado  pela  empresa,  as  ações 
recebidas não terem ficado disponíveis para utilização pela empresa em 2002. Estas ações 
ficaram  custodiadas  e  bloqueadas  no  aguardo  da  verificação  de  pendências  futuras, 
somente  sendo  liberados  em  2004,  época  em  que  a  empresa  pode  ter  a  integral 
disponibilidade sobre as mesmas. 

O valor destas ações ficou depositado em uma escrow account e somente foi 
liberado para a empresa em 2004, quando foi realizado o pagamento do ganho de capital a ele 
relativo. Veja­se o excerto da fiscalização. 

 

 

Com  relação  a  este  item que  compôs  a  base  de  cálculo  da  autuação  e  cujo 
pagamento de ganho de capital realizado em 2004 foi imputado ao valor da autuação, tenho de 
discordar da autuação. 
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Ora,  o  ganho  de  capital  para  se  configurar  exige  o  aumento  da 
disponibilidade patrimonial da pessoa. Se a empresa, em relação a este valor apesar de entregue 
pela Molson Inc. não possuia todos os requisitos de disponibilidades, vez que as ações ficaram 
em custódia de terceiros para garantia de contingência e somente foram liberadas em março de 
2004. 

Veja­se os termos do acordo realizado. 

 

 

Até  por  impossibilidade  prática  não  há  como  se  exigir  o  pagamento  do 
imposto sobre o ganho de capital, sem que o preço tenha sido disponibilizado à empresa. Veja­
se  um  exemplo  de  uma  empresa  que  aliena  um  investimento  por  R$  1.000.000,00  devendo 
pagar  R$  250.000,00  de  ganho  de  capital.  Se  acaso  esta  recebe  o  pagamento  da  alienação 
apenas de 20% devendo o restante ser pago em parcelas  trimestrais e ficando bloqueados em 
escrow  account  o  que  ocorre  é  que  num  caso  como  este  o  alienante  sequer  teria  recursos 
suficientes para quitar todo o imposto devido. Por isto é que o ganho de capital é apurado pelo 
valor  total  do  negócio,  entretanto  o  recolhimento  do  imposto  fica  sujeito  ao  efetivo 
recebimento de cada parcela. 

Além  disso,  consoante  as  disposições  do  art.  31,  §  2º  do  Decreto­Lei  nº 
1.578/77. 

 

Art 31 ­ Serão classificados como ganhos ou perdas de capital, e computados 
na  determinação  do  lucro  real,  os  resultados  na  alienação,  inclusive  por 
desapropriação  (§  4º),  na  baixa  por  perecimento,  extinção,  desgaste, 
obsolescência ou exaustão, ou na liquidação de bens do ativo permanente. 

............ 

 § 2º ­ Nas vendas de bens do ativo permanente para recebimento do preço, 
no  todo  ou  em  parte,  após  o  término  do  exercício  social  seguinte  ao  da 
contratação, o contribuinte poderá, para efeito de determinar o lucro real, 
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reconhecer  o  lucro  na  proporção  da  parcela  do  preço  recebida  em  cada 
período­base.  

 

Neste sentido, considerando­se que a parte do preço recebida em montante de 
ações da Molson Inc., somente foi disponibilizada em março/2004 e, nesta época foi oferecida 
à  tributação,  entendo que este valor deve ser excluído da base de cálculo da autuação, posto 
que somente poderia ser tributado em 2004, quando da disponibilidade destes valores à CKSA. 

 

DA GLOSA DE DESPESAS NÃO COMPROVADAS 

Iniciando  a  análise  deste  ponto,  vamos  relacionar  alguns  documentos 
importantes à sua fundamentação. 

fls.  144  ­  Intimação  pedindo  documentos  dia  05/12/2007  ­  Recebido  em 
10/12/2007 pessoalmente, 

fls. 151 ­ Solicitação de prorrogação de prazo em 12/12/2007, concedida por três 
dias úteis. Dia 12 foi uma quarta­feira, prazo findava dia 17/12/2017 às 18:00 hs. 

Fls.515 ­ Comprovante de SEDEX do envio dos documentos, conforme abaixo: 

 

 

 

Vejamos o trecho do voto da Delegacia de Julgamento sobre o assunto. 
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O auto trata de despesas não comprovadas. 

Os  documentos  apresentados  mostram  o  pagamento  de  valores  e  serviços, 
sem  especificar  o  objeto  dos  serviços  prestados.  Posteriormente,  junto  com a  impugnação,  a 
recorrente  apresentou  declaração  do  ING  informando  do  contrato  trataria  de  pagamento  em 
relação  sucesso  da  operação  de  venda  e  notas  fiscais  dos  contratos  de  serviço,  todos 
contabilizados como despesas extraordinárias e vinculadas ao processo de venda. 

O  auto  foi  lavrado  após  cinco  anos  do  fato  gerador.  Não  há  menção  de 
pagamentos. 

A DRJ trouxe os argumentos de que não foram apresentados os documentos, 
e que, mesmo apresentados, não seriam despesas necessárias, que a decadência seria pelo art. 
173, pela vinculação com a simulação do negócio. 

O auto de infração é por glosa de despesas não comprovadas, mas incluiu o 
art. 299, que trata de despesas desnecessárias. 

Houve  pagamento  de  IR  por  retenções  na  fonte  e  estimativas  em  alguns 
meses de 2002, mas não no mês de julho/2002. 

Em relação a este item a DRJ considerou que, em relação à decadência não se 
aplica a regra do art. 150, § 4º, do CTN, mas sim a do art, 173, § 1º, haja vista a inexistência de 
pagamento  antecipado  e,  em  consequência,  não  há  que  se  falar  em  homologação  do 
lançamento,  cabendo  a  regra  de  decadência  a  ser  aplicada  com  início  no  primeiro  dia  do 
exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido realizado. 

Com relação aos demais argumentos apresentados pela recorrente temos que: 

a) A autuação somente foi realizada após as 18:00 horas do dia 17/12/2007, 
ou  seja,  após  transcorrido  o  prazo  final  para  apresentação  da  documentação  requerida  pela 
fiscalização. 

b) A recorrente apresentou, em sua impugnação, os documentos que haviam 
sido encaminhados pelos correios, após o final do prazo, e que comprovariam a prestação dos 
serviços. Ocorre que, primeiro os documentos não foram apresentados dentro do prazo devido. 
Segundo, a comprovação apresentada trata das despesas incorridas com consultoria e assessoria 
devidas no processo de alienação da CKBSA e escrituradas como despesas extraordinárias. 
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Ora, dos  elementos  trazidos  acima, demonstra­se,  de  início,  que a  autuação 
não  contem  vícios,  vez  que  o  lançamento  foi  realizado  após  o  escoamento  do  prazo  de 
apresentação  da  documentação.  Assim,  cabível  o  lançamento  por  falta  de  comprovação  das 
despesas.  Mais  ainda,  tratando­se  de  empresa  sediada  no  município  de  São  Paulo  não  faz 
sentido que os documentos tenham sido encaminhados via correios, quando poderiam ter sido 
entregues  em  mãos.  Mais  ainda  quando  se  percebe,  conforme  documento  dos  correios 
acostados pela empresa, que a documentação somente foi postada às 18:29 horas, ou seja, após 
o horário normal de expediente da repartição do dia final do prazo. 

Em  relação  à  comprovação  destas  e  a  justificativa  de  que  as  mesmas  se 
referem  às  despesas  incorridas  com  consultorias  e  assessorias  decorrentes  do  processo  de 
alienação, forçoso se constatar, assim, como verificado pela Delegacia de Julgamento, que as 
despesas  em  questão  não  se  enquadram  nas  hipóteses  dos  art.  299,  do  RIR/99,  abaixo 
transcrito, posto que não se referem ao desenvolvimento das atividades regulares da empresa, 
haja  vista  que,  tratando­se  de  empresa  produtora  de  bebidas  não  se  encontra  entre  suas 
atividades principais a realização sistemática de operações de compra e venda de empresas. 

Despesas Necessárias  

Art. 299.  São  operacionais  as  despesas  não  computadas  nos  custos, 
necessárias  à  atividade  da  empresa  e  à  manutenção  da  respectiva  fonte 
produtora (Lei nº 4.506, de 1964, art. 47). 

§ 1º  São  necessárias  as  despesas  pagas  ou  incorridas  para  a 
realização das transações ou operações exigidas pela atividade da empresa 
(Lei nº 4.506, de 1964, art. 47, § 1º). 

§ 2º As despesas operacionais admitidas são as usuais ou normais no 
tipo  de  transações,  operações  ou  atividades  da  empresa  (Lei  nº  4.506,  de 
1964, art. 47, § 2º). 

§ 3º O disposto neste artigo aplica­se  também às gratificações pagas 
aos empregados, seja qual for a designação que tiverem. 

 

Assim,  consoante  todo  o  demonstrado  entendo  que  o  auto  foi  lavrado 
regularmente. A acusação à época da lavratura foi a correta, qual seja, a não comprovação das 
despesas.  A  apresentação  posterior  de  documentação  comprovando  as  despesas  e 
demonstrando  que  as  mesmas,  mesmo  comprovadas,  não  eram  dedutíveis  por  não  se 
enquadrarem nas hipóteses doa rt. 299, do RIR/99, não tem o condão de tornar improcedente a 
autuação,  visto  que,  quando  da  lavratura  do  auto,  referida  documentação  não  se  encontrava 
disponível  e,  sendo  disponibilizada  em  sede  de  impugnação,  não  demonstrou  possuir  os 
requisitos que a tornavam dedutíveis e que poderiam fazer insubsistir a acusação. 

Por  fim,  quanto  à  decadência,  repiso  que  não  havendo  antecipação  do 
pagamento de estimativa de IRPJ relativa ao mês de julho/2002, há de se aplicar a norma do 
art. 173, § 1º, do CTN, fazendo com que o final do prazo de lançamento ocorresse apenas em 
31/12/2007. 

Entretanto,  após os debates ocorridos na  sessão  de  julgamento,  verificamos 
que  a  necessidade  da  realização  da  despesa  não  pode  se  resumir  às  atividades  rotineiras  da 
empresa. A necessidade deve ser auferida em relação aos atos que deveriam ser praticados e 
que estão relacionados àquela despesa. 
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Neste  caso  as  despesas  realizadas  se  referem,  no  seu  todo,  a  despesas  com 
consultorias da operação de venda da sua participação na CKBSA. Assim, reconhecendo que, 
no  presente  caso,  a  necessidade  das  despesas  decorre  do  fato  de  estas  serem  intrinsecas  à 
realização  dos  atos  de  alienação  da  participação,  passo  a  comungar  do  entendimento  dos 
demais colegas desta câmara no sentido de que estas despesas devem ser caracterizadas como 
necessárias  e,  assim,  podem  sim  ser  utilizadas  como  dedução  na  apuração  do  lucro  do 
exercício. 

À  vista  do  exposto,  voto  no  sentido  de  dar  provimento  ao  recurso  neste 
ponto. 

 

DA MULTA QUALIFICADA SOBRE A OMISSÃO DE RECEITAS DO 
GANHO DE CAPITAL 

Com relação à aplicação de multa qualificada relativa à parte do lançamento 
de  omissão  de  receitas  relativas  ao  ganho  de  capital  auferido  na  operação  de  alienação  da 
participação  da  empresa  na  CKBSA  este  relator  entende,  de  forma  semelhante  ao  que  foi 
apresentada  no  presente  voto  relativamente  à  preliminar  de  decadência,  que  ocorre  sim  a 
simulação de atos com vistas à redução da incidência tributária. 

Desta  forma,  resta  caracterizada  a  hipótese  das  regras  que  permitem  a 
qualificação da infração, na forma do art. 44, § 1º, da Lei nº 9.430/96. 

Por isso, entende este relator ser cabível a aplicação e manutenção da multa 
qualificada na hipótese deste item, 

 

 

MULTA ISOLADA 

Com  relação ao  auto de  infração  relativo  a  aplicação de multa  isolada pela 
falta de recolhimento por estimativa, por diversas vezes este tema foi objeto de discussão nesta 
Câmara, existindo três diferentes vertentes de opinião: 

1) A primeira segue no sentido de que a aplicação de multa de ofício relativo 
ao  período  de  apuração  anual  do  imposto  impede  a  aplicação  da multa  isolada  pela  falta  de 
recolhimento por estimativa em função de tratar­se, em essência do mesmo tributo exigido no 
exercício e, assim, o contribuinte estaria sendo penalizado em duplicidade. 

2) A segunda corrente advoga no sentido de que as multas de ofício e isolada 
punem  condutas  distintas  e  assim,  podem  subsistir  concomitantemente  sem  qualquer 
empecilho, visto que os fatos geradores são distintos e também distintas as bases de cálculo. 

3)  A  terceira  posição  interpretativa  segue  no  sentido  de  que  os  fatos 
geradores sendo complementares as sanções, visto que uma pune a falta de antecipação durante 
o  exercício  e  a  outra  pune  a  falta  do  pagamento  no  ajuste  anual,  a  maior  penalidade  deve 
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prevalecer até o montante em que consuma integralmente a punição pela falta de antecipação, 
somente subsistindo esta se comportar montante maior do que a multa de ofício. 

Pessoalmente  sou  adepto  da  terceira  corrente  e  da  adoção  do  princípio  da 
consunção. 

Por  isso,  transcrevo  os  valiosos  fundamentos  do  Conselheiro  Guilherme 
Adolfo Mendes no Acórdão 1201­000.235: 

As  regras  sancionatórias  são  em  múltiplos  aspectos 
totalmente  diferentes  das  normas  de  imposição  tributária,  a  começar  pela 
circunstância essencial de que o antecedente das primeiras é composto por 
uma  conduta  antijurídica,  ao  passo  que  das  segundas  se  trata  de  conduta 
lícita. 

Dessarte,  em múltiplas  facetas o  regime das  sanções pelo 
descumprimento de obrigações tributárias mais se aproxima do penal que do 
tributário. 

Pois bem, a Doutrina do Direito Penal afirma que, dentre 
as  funções  da  pena,  há  a  PREVENÇÃO  GERAL  e  a  PREVENÇÃO 
ESPECIAL.  

A primeira é dirigida à sociedade como um todo. Diante da 
prescrição da nonna punitiva,  inibe­se o comportamento da coletividade de 
cometer  o  ato  infracional.  Já  a  segunda  é  dirigida  especificamente  ao 
infrator para que ele não mais cometa o delito. 

É,  por  isso,  que  a  revogação  de  penas  implica  a  sua 
retroatividade, ao contrário do que ocorre com tributos. Uma vez que uma 
conduta  não mais  é  tipificada  como  delitiva,  não  faz  mais  sentido  aplicar 
pena se ela deixa de cumprir as funções preventivas. 

Essa  discussão  se  torna  mais  complexa  no  caso  de 
descumprimento de deveres provisórios ou excepcionais. 

Hector Villegas,  (em Direito Penal Tributário. São Paulo, 
Resenha Tributária, EDUC, 1994), por exemplo, nos noticia o intenso debate 
da Doutrina Argentina acerca da aplicação da retroatividade benigna às leis 
temporárias e excepcionais. 

No direito brasileiro, porém, essa discussão passa ao largo 
há muitas décadas, em razão de expressa disposição em nosso Código Penal, 
no caso, o art. 3°: 

Art.  3"  ­  A  lei  excepcional  ou  temporária,  embora 
decorrido  o  período  de  sua  duração  ou  cessadas  as  circunstâncias  que  a 
determinaram, aplica­se ao fato praticado durante sua vigência. 

O legislador penal impediu expressamente a retroatividade 
benigna nesses casos, pois, do contrário, estariam comprometidas as funções 
de prevenção. Explico e exemplifico. 
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Como  é  previsível  a  cessação  da  vigência  de  leis 
extraordinárias e certo,  em relação às  temporárias, a exclusão da punição 
implicaria  a  perda  de  eficácia  de  suas  determinações,  uma  vez  que  todos 
teriam a garantia prévia de, em breve, deixarem de ser punidos. É o caso de 
uma  lei  que  impõe  a  punição  pelo  descumprimento  de  tabelamento 
temporário  de  preços.  Se  após  o  período  de  tabelamento,  aqueles  que  o 
descumpriram não 

fossem punidos e eles tivessem a garantia prévia disso, por 
que então cumprir a lei no período em que estava vigente? 

Ora, essa situação já regrada pela nossa codificação penal 
é absolutamente análoga à questão ora sob exame, pois, apesar de a regra 
que  estabelece  o  dever  de  antecipar  não  ser  temporária,  cada  dever 
individualmente considerado é provisório e diverso do dever de recolhimento 
definitivo que se caracterizará no ano seguinte. 

Nada  obstante,  também  entendo  que  as  duas  sanções  (a 
decorrente do descumprimento do dever de antecipar e a do dever de pagar 
em definitivo) não devam ser aplicadas conjuntamente pelas mesmas razões 
de me valer, por terem a mesma função, dos institutos do Direito Penal. 

Nesta  seara  mais  desenvolvida  da  Dogmática  Jurídica, 
aplica­se  o  Princípio  da  Consunção.  Na  lição  de  Oscar  Stevenson,  "pelo 
princípio da consunção ou absorção, a norma definidora de um crime, cuja 
execução  atravessa  fases  em  si  representativas  desta,  bem  como  de  outras 
que  incriminem  fatos  anteriores  e  posteriores  do  agente,  efetuados  pelo 
mesmo fim prático". Para Delmanto, "a norma incriminadora de fato que é 
meio  necessário,  fase  normal  de  preparação  ou  execução,  ou  conduta 
anterior  ou  posterior  de  outro  crime,  é  excluída  pela  norma  deste". Como 
exemplo, os crimes de dano, absorvem os de perigo. De igual sorte, o crime 
de estelionato absorve o de  falso. Nada obstante, se o crime de estelionato 
não chega a ser executado, pune­se o falso. 

É  o  que  ocorre  em  relação  às  sanções  decorrentes  do 
descumprimento de antecipação e de pagamento definitivo. Uma omissão de 
receita,  que  enseja  o  descumprimento  de  pagar  definitivamente,  também 
acarreta  a  violação  do  dever  de  antecipar.  Assim,  pune­se  com  multa 
proporcional. Todavia, se há uma mera omissão do dever de antecipar, mas 
não do de pagar, pune­se a não antecipação com multa isolada. 

 

No presente caso, percebe­se que a multa de ofício excede o valor da multa 
isolada  pelo  não  recolhimento  da  estimativa.  Desta  forma  entendo  por  dar  provimento  ao 
recurso  voluntário  em  relação  ao  lançamento  da  multa  isolada  em  razão  desta  ter  sido 
integralmente abrangida pela multa de ofício. 
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DO REFLEXO DA CSLL 

Quanto  a  este  item,  levando­se  em  consideração  que  a  despesas  objeto  de 
glosa foi realizada na DRE do contribuinte, ou seja, influía diretamente na apuração do lucro 
líquido,  quando  a  ocorrência  da  autuação  o  reflexo  também ocorre no mesmo  lucro  líquido, 
razão  pela  qual  obrigatoriamente  há  de  se  refletir  na  base  de  cálculo  da CSLL,  haja  vista  a 
norma do art. 1º, da lei nº 7.689/88, que informa que a base de cálculo da contribuição é o valor 
do resultado do exercício, antes da provisão para o imposto de renda. 

Assim,  quanto  a  este  ponto,  o  que  foi  lançado  a  título  de  IRPJ  deve 
obrigatoriamente se refletir na CSLL, razão pela qual voto no sentido de negar provimento ao 
recurso voluntário neste ponto. 

 

SUJEIÇÃO PASSIVA SOLIDÁRIA 

Com  relação  à  sujeição  passiva  solidária  os  argumentos  trazidos  pelos 
sujeitos passivos giraram todos no sentido de que os acionistas das sociedades não podem ser 
responsabilizados  pelos  atos  praticados  pelas  mesmas,  dado  que  a  empresa,  possuindo 
personalidade jurídica própria, deve assumir a responsabilidade sobre suas ações, não podendo 
esta  ser  repassada  aos  acionistas,  posto  que  isto  caracterizaria  desconsideração  da 
personalidade jurídica que é ato excepcional e não aplicáveis ao caso. 

Mesmo  considerando  robustos  os  argumentos  trazidos  à  colação,  sempre 
acompanhados de dizeres de conhecidos doutrinadores e atores do direito tributário, havemos 
de discordar do entendimento, com relação ao que se trata neste processo. 

Entendemos que, no presente caso há de se fazer uma distinção entre o que se 
denominam atos empresarias do que são os atos societários. 

Os  primeiros,  também  conhecidos  como  atos  comerciais,  são  aqueles  atos 
realizados pela sociedade como agente do mercado. Envolve as atividades de aquisição e venda 
de mercadorias, prestação de serviços, realização dos atos não vinculados como pagamento de 
tributos,  movimentação  de  contas  bancárias,  etc.  Todos  estes  atos  e  os  a  ele  assemelhados 
decorrem  de  atividades  usuais  da  empresa  e  são  praticados  por  conta  e  ordem  de  sua 
diretoria/presidência. 

Quanto  a  estes  atos,  entendemos  que,  efetivamente,  não  seria  cabível  a 
responsabilização solidária posto que não cabe aos acionistas interferir no dia a dia da empresa. 
A responsabilidade por sua atividade diária é sim da diretoria e repassá­la aos acionistas não 
nos parece adequado. 

Diferentes  são  os  atos  societários  praticados,  estes  sim,  pelos  acionistas  da 
empresa.  Estes  atos,  diferentemente  dos  atos  comerciais  comuns,  são  atos  que  somente  os 
sócios  da  empresa  podem  praticar  mediante  participação  em  assembléia.  Tais  atos,  como 
incorporação, fusão cisão da sociedade, alienação da empresa, distribuição de lucros, aumento 
ou  redução  de  capital,  entre muitos  outros,  somente  pode  ser  praticados  pelos  acionistas  da 
empresa mediante deliberação em assembleia, na forma do art. 122, da Lei nº 6.404/76. 

No  presente  caso,  todas  as  alterações  societárias  foram  aprovadas  em 
assembleia de acionistas, ou sejam todos estes analisaram a forma de alienação da sociedade, 
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com  todos  os  seus  detalhes  e  não  discordaram  da  mesma.  Os  atos  foram  aprovados  por 
unanimidade.  Assim,  estes  acionistas  assumiram  o  ônus  das  implicações  dos  atos  que 
aprovaram.  Sendo  estes  atos  considerados  simulados  e  com  o  único  objeto  de  reduzir  a 
imposição  tributária os acionistas que com eles anuíram, e atuaram com o evidente  interesse 
comum que é exigido pela norma do art. 124, I, do CTN. 

Com  relação  aos  responsáveis  solidários  Heineken  Latin  America  Ltda  e 
Heineken International B.V., estes alegaram que não participaram da formulação dos negócios, 
vez  que  eram  partícipes  diretamente  interessados  e,  assim,  foram  alijados  da  negociação, 
somente comparecendo nas assembleias convocadas para decisão. 

Ocorre, no entanto, que conforme eles próprios indicaram em seus recursos, 
votaram  favoravelmente  nas  decisões  de  subscrição  pela  Molson  e  posterior  alienação  da 
participação à MXS. Somente passaram a se abster após estes atos estarem decididos. 

Ora, para que pudéssemos excluir a responsabilidade estes atores, necessário 
seria que os mesmos  tivessem comparecido às assembleias e nela votado contrariamente aos 
atos de subscrição com ágio e alienação à MXS. Isso não ocorreu. 

Assim, mesmo contando com participação societária reduzida, verificando­se 
não terem demonstrado a sua contrariedade direta aos atos que foram considerados simulados 
neste voto, entendo que a sua responsabilização deve ser mantida na integralidade. 

Desta forma, com relação à sujeição solidária, verificando­se a existência da 
simulação  dos  atos  e  o  interesse  dos  acionistas  ao  terem  anuído  com  os  atos  societários 
atacados,  voto  no  sentido  de  negar  provimento  aos  recursos  e  manter  a  sujeição  passiva 
solidária de todos. 

 

CONCLUSÃO 

Diante de todo o exposto, voto no sentido de rejeitar a preliminar suscitada e, 
no mérito, dar parcial provimento ao recurso para excluir da autuação: 

­  O  valor  recebido  em  ações  da  Molson  Inc  no  montante  de  R$ 
350.730.300,00 que somente foi disponibilizado à empresa em março de 2004; 

­  Excluir  a  autuação  da  multa  isolada  tendo  em  vista  que,  com  base  no 
princípio  da  consunção,  o  valor  da multa  isolada  foi  integralmente  absorvido  pela multa  de 
ofício; 

­ Excluir a glosa das despesas desnecessárias 

 

Abel Nunes de Oliveira Neto ­ Relator
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Voto Vencedor 

 

Em  que  pese  o  brilhante  voto  do  Nobre  colega  Relator,  além  das  demais 
divergências em que fui vencido, também vou divergir no que se refere à qualificação da multa 
e responsabilização solidária dos sócios da contribuinte. 

Isto  porque,  apesar  de  atualmente  este  Conselho  possam  concluir  pela 
existência  de  simulação  nas  operações  realizadas  pelo Contribuinte,  o  fato  é  que  as mesmas 
foram realizadas no ano de 2002. 

Naquele momento, a jurisprudência deste conselho administrativo acatava, de 
forma quase pacífica, a legalidade de operações como as realizadas pelo contribuinte. 

Isto  porque,  como  foi  muito  bem  demonstrado  pelo  contribuinte  em  vasta 
pesquisa  de  jurisprudência  do  Conselho  Administrativo,  nos  10  anos  que  antecederam  as 
operações realizadas, o entendimento pacífico da CSRF era no sentido de de dar validade aos 
panejamentos tributários que não ferissem diretamente texto de lei. 

A  jurisprudência  reiterava  que  para  caracterização  da  simulação  era 
indispensável  que  o  ato  não  pudesse  ser  realizado  por  vedação  legal,  bem  como  que  os 
objetivos visados com a prática não interfeririam na qualificação jurídica do ato. 

No  caso  concreto,  verifico  que  o  contribuinte  agiu  exatamente  como  era  a 
orientação  da  jurisprudência  administrativa  que,  na  época,  certamente  enquadrariam  as 
operações realizadas como legítimas. 

A própria operação de "casa e separa" era muito nova no contexto da análise 
do conselho administrativo, mas já tinha posição favorável à sua legalidade. 

Com a devida vênia ao posicionamento exarado pelo nobre colega relator, em 
atenção  ao  princípio  da  segurança  jurídica,  não  é  possível  aplicar  ao  contribuinte  hoje, 
conseqüências  jurídicas  que  não  haveriam  no  momento  da  realização  dos  atos  e  operações 
societárias  que  ensejaram  o  presente  lançamento.  Ainda  mais,  em  se  tratando  de  uma 
interpretação que leva em consideração o dolo qualificado punido por uma multa qualificada. 

É  inegável  que  a  segurança  jurídica  e  suas  garantias  derivadas,  como 
proibição  de  excesso,  proporcionalidade,  razoabilidade,  acessibilidade  e  confiança  legítima, 
configuram­se  como  típicas  garantias  asseguradas  aos  contribuintes,  as  quais,  ainda  que  não 
expressamente discriminadas, constituem­se em modalidades de “limitações constitucionais ao 
poder de  tributar” e, por conseguinte,  acomodam­se ao conjunto das  regras de  identidade do 
sistema  constitucional,  como  expressões  de  cláusulas  pétreas,  protegidas  pelo  artigo  60, 
parágrafo 4º, “a”, da CF. 

O  dolo  qualificado  ensejados  da  aplicação  de  uma  penalidade  qualificada 
demanda  a  prova,  pelo  Fisco,  de  que  na  época  dos  fatos,  o  contribuinte,  consciente  da 
ilegalidade, mesmo assim a pratica com a intenção de lesar o Fisco. Certamente, não foi o que 
aconteceu  no  caso  concreto,  face  a  todo  o  contexto  histórico  fartamente  comprovado  pelo 
contribuinte. 
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Diga­se  ainda  que,  até  hoje,  ainda  há  linha  da  doutrina  e  da  jurisprudência 
que  adota  a  interpretação  que  era  aplicada  pelo  Conselho  Administrativo  no  momento  da 
ocorrência das operações. 

Ademais,  mesmo  o  contemporâneo  parágrafo  único  do  art.  116  do  CTN, 
usado como base para o presente lançamento, desde o seu nascimento foi questionado quanto à 
sua auto­executoriedade. 

Outrossim,  não  há  sentido  em  se  atribuir  responsabilidade  solidária  aos 
sócios e sucessores diante do fato de que a contribuinte jamais escondeu o fato de a venda das 
ações de KAISER BRASIL ser o seu objetivo e de que essa venda foi estruturada da forma que 
lhe  pareceu  conveniente,  em  termos  fiscais,  respeitada  não  só  a  legislação,  mas  também  a 
jurisprudência que prevalecia na esfera administrativa. 

Assim,  não  entendo  restarem  aplicáveis  os  dispositivos  legais  atinentes  à 
responsabilização  solidária  no  presente  caso.  Até  porque,  se  for  mantida  a  interpretação 
sustentada  no  presente  lançamento,  fundada  no  inc.  I  do  art.  124  do  CTN,  a  simples 
participação societária acarretaria em sujeição passiva solidária, o que, a meu ver, é uma clara 
distorção da norma. 

Diante de tudo o quanto exposto, voto pelo provimento do recurso voluntário 
para afastar a qualificação da multa de ofício e a sujeição passiva dos responsáveis solidários.  

É como voto. 

Daniel Ribeiro Silva ­ Redator Designado 
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