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OMISSAO DE GANHO DE CAPITAL NA ALIENACAO DE ACOES.
DUPLICIDADE DE CAPITALIZACAO DE LUCROS E RESERVAS.

Constatada a majoragao artificial do custo de aquisi¢do da participagdo
societaria alienada, mediante a capitaliza¢do de lucros e reservas oriundos de
ganhos avaliados por equivaléncia patrimonial nas sociedades investidoras,
seguida de incorporagdes reversas € nova capitalizacdo, em nitida
inobservancia da primazia da esséncia sobre a forma, devem ser expurgados
os acréscimos indevidos com a conseqiiente tributagdo do novo ganho de
capital apurado.

MULTA QUALIFICADA

Em suposto planejamento tributario, quando identificada a convic¢do do
contribuinte de estar agindo segundo o permissivo legal, sem ocultacdo da
pratica e da intengdo final dos seus negdcios, ndo ha como ser reconhecido o
dolo necessario a qualificagdo da multa, elemento este constante do caput dos
arts. 71 a 73 da Lei n® 4.502/64.

TAXA SELIC. JUROS DE MORA INCIDENTE SOBRE MULTA DE
OFICIO. INAPLICABILIDADE.

Os juros de mora equivalente a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidagcdo e de Custodia - SELIC nao incidem sobre a multa de oficio
lancada juntamente com o tributo ou contribuicdo, por absoluta falta de
previsao legal.

Recurso provido em parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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 OMISSÃO DE GANHO DE CAPITAL NA ALIENAÇÃO DE AÇÕES. DUPLICIDADE DE CAPITALIZAÇÃO DE LUCROS E RESERVAS.
 Constatada a majoração artificial do custo de aquisição da participação societária alienada, mediante a capitalização de lucros e reservas oriundos de ganhos avaliados por equivalência patrimonial nas sociedades investidoras, seguida de incorporações reversas e nova capitalização, em nítida inobservância da primazia da essência sobre a forma, devem ser expurgados os acréscimos indevidos com a conseqüente tributação do novo ganho de capital apurado.
 MULTA QUALIFICADA
 Em suposto planejamento tributário, quando identificada a convicção do contribuinte de estar agindo segundo o permissivo legal, sem ocultação da prática e da intenção final dos seus negócios, não há como ser reconhecido o dolo necessário à qualificação da multa, elemento este constante do caput dos arts. 71 a 73 da Lei n° 4.502/64.
 TAXA SELIC. JUROS DE MORA INCIDENTE SOBRE MULTA DE OFICIO. INAPLICABILIDADE.
 Os juros de mora equivalente à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e de Custódia - SELIC não incidem sobre a multa de oficio lançada juntamente com o tributo ou contribuição, por absoluta falta de previsão legal.
 Recurso provido em parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do Colegiado, QUANTO A MULTA DE OFÍCIO QUALIFICADA: por unanimidade de votos, desqualificar a multa de ofício, reduzindo-a ao percentual de 75%. QUANTO A EXCLUSÃO DA MULTA DE OFÍCIO POR ERRO ESCUSÁVEL: por maioria de votos, negar provimento. Vencido o Conselheiro Pedro Anan Junior, que votou pela exclusão da multa de ofício. QUANTO A EXCLUSÃO DA INCIDÊNCIA DA TAXA SELIC SOBRE A MULTA DE OFÍCIO: por maioria de votos, excluir da exigência da taxa Selic incidente sobre a multa de ofício. Vencidos os Conselheiros Antonio Lopo Martinez (Relator) e Nelson Mallmann, que negaram provimento ao recurso nesta parte. Designado para redigir o voto vencedor a Conselheira Maria Lúcia Moniz de Aragão Calomino Astorga. QUANTO AS DEMAIS QUESTÕES: por maioria de votos, negar provimento ao recurso. Vencido o Conselheiro Guilherme Barranco de Souza, que provia integralmente o recurso voluntário. Manifestaram-se, quanto ao processo, o contribuinte através de seu advogado Dr. Luís Claudio Gomes Pinto, inscrito na OAB/RJ sob nº 88.704 e a Fazenda Nacional, através de seu representante legal Dra. Indiara Arruda de Almeida Serra (Procuradora da Fazenda Nacional). 
 
 (Assinado digitalmente)
 Nelson Mallmann � Presidente
 (Assinado digitalmente)
 Antonio Lopo Martinez � Relator
 (Assinado digitalmente)
 Maria Lúcia Moniz de Aragão Calomino Astorga � Redatora designada
 
 Composição do colegiado: Participaram do julgamento os Conselheiros Maria Lúcia Moniz de Aragão Calomino Astorga, Guilherme Barranco de Souza, Antonio Lopo Martinez, Odmir Fernandes, Pedro Anan Junior e Nelson Mallmann. Ausente, justificadamente, o Conselheiro Rafael Pandolfo.
 
  Em desfavor do contribuinte, JAMES MARCOS DE OLIVEIRA, foi lavrado, em 03/05/2011, o Auto de Infração de fls. 535/540, acompanhado dos demonstrativos de fls. 02 e 532/534 e do Termo de Verificação Fiscal de fls. 512/531, relativo ao Imposto de Renda Pessoa Física, anos-calendário 2006 e 2009, por meio do qual foi apurado crédito tributário no montante de R$ 12.529.151,29 (doze milhões, quinhentos e vinte e nove mil, cento e cinqüenta e um reais e vinte e nove centavos), sendo R$ 4.541.064,27 referentes ao imposto, R$ 6.811.596,40, à multa de ofício e R$ 1.176.490,62, aos juros de mora (calculados até 29/04/2011)..
Conforme Descrição dos Fatos e Enquadramento Legal (fls. 556/557), o procedimento resultou na apuração da seguinte infração::
-.Omissão de Ganhos de Capital na Alienação de Ações/Quotas Não Negociadas em Bolsa
Fato Gerador  Valor Tributável ou Imposto (R$)  Multa (%)
31/12/2006   45.373.184,03 150
30/09/2009   71.399.429,11 150
Segundo o Termo de Verificação Fiscal de fls. 512/531, em dezembro de 2006, após um complexo processo de reorganização societária, o contribuinte alienou à empresa UBS Brasil Participações Ltda a participação que possuía no Banco Pactual, representada por 36.857.523 (trinta e seis milhões, oitocentas e cinqüenta e sete mil, quinhentas e vinte e três) ações ordinárias. Tal alienação resultou na apuração de um ganho de capital no valor aproximado de R$ 116,8 milhões e de um imposto de renda pessoa física da ordem de R$17,5 milhões, sendo R$ 6,8 milhões no ano de 2006 e R$ 10,7 milhões em 2009.
Afirma a autoridade lançadora que, antes de concluir a venda de sua participação no Banco Pactual S/A à UBS Brasil Participações Ltda, o contribuinte elevou indevidamente o custo de aquisição dessa participação, utilizando-se de sofisticados artifícios contábeis, engendrados através de diversos negócios societários, que, resumidamente, consistiram na elevação do capital em empresas investidoras, via equivalência patrimonial com as empresas investidas e a quase simultânea extinção das holdings que detinham participação societária no Banco Pactual, por meio de sucessivas incorporações reversas, culminando com a alienação das ações do Banco diretamente pelos acionistas pessoas físicas da instituição. Com isto, o contribuinte inflou artificialmente o custo das ações que pretendia vender, com o propósito de reduzir o montante de seu ganho de capital e consequentemente o valor do IR incidente sobre essa alienação.
De acordo ainda com o Termo de Verificação Fiscal, esse artifício se torna flagrante ao compararmos a evolução do Patrimônio Líquido do Banco, que atingiu 84,45% no período de 31/12/2005 a 31/11/2006, com o aumento do custo de aquisição pretendido pelo contribuinte de 293,76% no mesmo período.

Segundo o TVF, a reorganização societária ocorreu da seguinte forma:
- Aumento de Capital na �Nova Pactual PARTICIPAÇÕES� em 13/10/2006 mediante capitalização dos créditos detidos pelos sócios quotistas em face da sociedade. 
- Na mesma data, a controladora (Nova Pactual PARTICIPAÇÕES LTDA.) foi incorporada pela sua controlada PACTUAL S.A., ocorrendo a denominada incorporação inversa. 
- Em 13/10/2006, aumentou­se o capital social da Pactual HOLDINGS S.A., mediante a capitalização dos créditos detidos pelos sócios quotistas em face da sociedade. Na mesma data, a controladora (PACTUAL HOLDINGS S.A.) foi incorporada pela sua controlada (PACTUAL S.A.), ocorrendo a denominada incorporação inversa. 
- Em 01/11/2006, aumentou­se o capital social da PACTUAL S.A. mediante a capitalização dos créditos detidos pelos sócios quotistas contra a sociedade. 
- Por fim, em 01/12/2006, a controladora (PACTUAL S.A.) foi incorporada pela sua controlada (BANCO PACTUAL S.A.) 
- No mesmo dia 01/12/2006, o contribuinte aliena a sua participação no BANCO à UBS BRASIL. 
Segundo o Termo de Verificação Fiscal observa-se que os negócios perpetrados pelo � GRUPO PACTUAL� entre 13/10/2006 e 01/12/2006, tinha o padrão de promover o aumento de capital em uma determinada empresa, através de créditos detidos por seus sócios pessoa físicas, e sua subsequente incorporação em outra empresa, que por sua vez, sofrerá novo aumento de capital e nova incorporação. E ainda que os ativos das empresas incorporadas se constituíam quase que integralmente, ou integralmente no último caso, do investimento na incorporadora.
Conclui, então, o fiscal autuante que a análise em conjunto de todas as operações que antecederam a alienação das ações representativas do capital social do Banco Pactual, realizadas entre o grupo Pactual e o contribuinte, evidenciam que este incorreu na prática de ato simulado, ao inflar artificialmente o custo de aquisição das ações, com capitalização cumulativa de valores derivados dos lucros apurados por equivalência patrimonial, nas operações de incorporações inversas, com o propósito de lesar terceiros, no caso a Fazenda Nacional, configurando-se a hipótese de incidência prevista no inciso I, do parágrafo primeiro, do art. 167 do Código Civil, combinado com seu parágrafo 2º.
Assim, para efeito da correta apuração do ganho de capital ocorrido na alienação da participação societária que o contribuinte possuía no Banco Pactual S/A, foi expurgado, para fins de cálculo de seu efetivo custo de aquisição, o efeito produzido pelas capitalizações de lucros e/ou reservas nas empresas Nova Pactual Participações e Pactual Holdings, ocorridas em 13/10/2006, nos respectivos valores de R$ 686 milhões e de R$ 202,5 milhões, uma vez que, como acima evidenciado, esse efeito foi utilizado em duplicidade e está embutido na capitalização de lucros da �PACTUAL�, realizada em 01/11/2006, no valor de R$996.087.876,00.
Expurgando-se o acréscimo promovido pelo contribuinte no custo de aquisição de suas ações, em razão capitalização da empresa Nova Pactual Participações, no valor de R$ 30.233.762,00 e, foi apurado o valor correto do custo de aquisição das ações alienadas, que somou R$ 53.685.036,83 (R$ 83.918.799,83 - R$ 30.233.762,00).
Cientificado da autuação em 06/05/2011 (fls. 541), o interessado apresentou, em 22/08/2011, por meio de seu representante legal, a impugnação de fls. 545/584, por meio da qual alega, em síntese, o que segue:
1. antes da reestruturação, o impugnante era titular de investimentos representativos de 1,62% da Nova Pactual Participações Ltda, sociedade holding titular de investimentos representativos de 78,18% do capital de Pactual S.A., holding titular de investimentos representativos de 100% do capital do Banco Pactual;
2. os investimentos representativos dos demais 21,82% do capital da Pactual S/A eram de propriedade de Pactual Holdings S.A., sociedade holding na qual o impugnante não tinha qualquer participação;
3. os principais atos da reestruturação questionados pelo Auto de Infração foram: i) aumento de capital de Nova Pactual, realizado em 13/10/2006, mediante a capitalização de lucros gerados pelo Banco Pactual e por ela reconhecidos em razão da aplicação do Método de Equivalência Patrimonial (MEP), resultando em acréscimo do custo dos investimentos do impugnante de R$ 30.233.762,00; ii) aumento de capital de Pactual Holdings, na mesma data, mediante a capitalização de lucros gerados pelo Banco Pactual e por ela reconhecidos em razão da aplicação do MEP, o qual é irrelevante no caso concreto porque, como visto acima, o impugnante não era titular de investimentos na Pactual Holdings; iii) incorporação da Nova Pactual (e Pactual Holdings, o que não é relevante no caso) por Pactual, sua controlada (incorporação reversa), e transferência ao impugnante, em substituição à sua participação no capital da incorporada, de investimentos diretos na incorporadora, ou seja, em Pactual; iv) aumento de capital de Pactual, em 03/11/2006, mediante a capitalização de lucros gerados pelo Banco Pactual e por ela reconhecidos em razão da aplicação do MEP, resultando em aumento do custo dos investimentos do impugnante de R$ 32.372.856,00, correspondente à soma do custo dos investimentos em Nova Pactual e Pactual Holdings; v) incorporação de Pactual pelo Banco Pactual (incorporação reversa), tendo o impugnante recebido, em substituição à sua participação no capital da incorporada, extinta com a incorporação, investimentos diretos na incorporadora, ou seja, no Banco Pactual;
4. depois da incorporação da Pactual pelo Banco Pactual, as ações deste último das quais o impugnante se tornou proprietário foram alienadas à UBS Brasil Participações Ltda, pelo preço total de R$ 170.457.649,97, do qual uma parcela foi paga a vista, em 2006 (R$ 66.233.049,97), e outra parcela, em 2009 (R$ 104.227.600,00); 
5. dos R$ 713.076.094,11 pagos em 2009, parte ocorreu em dinheiro (R$ 541.937.831,52) e o restante (R$171.138.262,59), em ações representativas de aumento de capital de BTG Pactual Participações II S.A.;
6. após a implementação da reestruturação, o custo dos investimentos do impugnante no Banco Pactual passou a ser de R$ 83.917.208,36 e, assim, a venda de suas ações gerou um ganho de capital no valor de R$ 86.497.375,81 e a incidência de IRPF, que foi devidamente recolhido ao cofres públicos;
7. no Termo de Verificação Fiscal anexo ao Auto de Infração, a fiscalização afirma que a reestruturação: i) implicou na majoração indevida do custo de aquisição dos investimentos do impugnante no Banco Pactual, a qual decorreria de uma interpretação equivocada do art. 135 do RIR com relação aos efeitos das incorporações inversas; ii) consubstanciou ato simulado cujos efeitos, nos termos do art. 116, § único, do CTN, poderiam ser desconsiderados para fins fiscais; iii) implicou na caracterização cumulativa de todas as hipóteses previstas nos arts. 71 a 73 da Lei n° 4.502/64, quais sejam, sonegação, fraude e conluio, motivando a aplicação da multa de 150%;
8. em razão do exposto, a fiscalização desconsiderou parte do acréscimo do custo de aquisição dos investimentos do impugnante no Banco Pactual, qual seja, aquele decorrente da capitalização de lucros pelas holdings do Banco Pactual (Nova Pactual e Pactual S.A), no que excederam os lucros existentes no próprio Banco Pactual;
9. o auto indica, como enquadramento legal, uma série de dispositivos que apenas contém regras gerais relativas à apuração e à tributação dos ganhos de capital auferidos por pessoas físicas, e nenhum deles foi infringido pelo impugnante;
10. o Grupo Pactual era composto por diversas holdings existentes há mais de dez anos e constituídas em uma época em que as pessoas físicas integrantes do grupo sequer cogitavam alienar seus investimentos no Banco Pactual;
11. os objetivos das holdings eram exclusivamente os de organizar o exercício do controle do Banco Pactual e a distribuição de seus resultados e, dessa forma, a alienação do Banco Pactual a terceiros faria com que as mesmas se tornassem totalmente desnecessárias;
12. em tese, as holdings poderiam ser extintas antes ou depois da concretização da venda do Banco Pactual, sendo que, na primeira hipótese, os controladores figurariam no polo vendedor da operação, ao passo que, na segunda, as holdings ocupariam essa posição;
13. pela natureza do negócio celebrado com o UBS Brasil, optou-se pela extinção das holdings antes da realização do negócio;
14. como é comum nas vendas de instituições financeiras com as características do Banco Pactual, seus principais acionistas assumem obrigações de caráter personalíssimo, como a de não competirem com a sociedade vendida e mesmo de nela continuarem atuando até que seu fundo de comércio tenha se consolidado após a transferência de seu controle acionário;
15. assim, nada mais lógico que eles fossem parte no negócio, e não meros intervenientes.
16. o caminho trilhado pelos controladores para se tornarem vendedores do Banco Pactual foi o mais lógico, rápido e econômico possível e o acréscimo de custo de seus investimentos é mera consequência da aplicação das normas em vigor;
17. entre as diversas variantes que poderiam ser adotadas para fazer com que os controladores figurassem como vendedores, tais como: i) a liquidação das holdings com a entrega dos ativos (no que se incluiriam as ações do Banco Pactual) aos controladores em devolução do capital; ii) a redução do capital das holdings, mediante entrega dos investimentos no Banco Pactual aos controladores; iii) incorporações diretas; ou tradicionais, cujos inconvenientes são enormes, ressaltando que a incorporação de um banco como o Pactual por outra empresa, sobretudo uma que não seja instituição financeira, seria extremamente complexa e onerosa; iv) a venda, pelos controladores, de investimentos diretos nas holdings, hipótese em que seria desnecessária qualquer reestruturação societária prévia; a última variante disponível, a incorporação reversa das holdings pelo Banco Pactual, sem dúvida, era a mais conveniente do ponto de vista prático, operacional, negocial e fiscal;
18. desde que o art. 8° da Lei n° 9.532, de 10/12/1997, definiu os efeitos fiscais das incorporações inversas, as incorporações de holdings têm sido a primeira opção para a eliminação de empresas cuja existência se torna desnecessária;
19. não procede, assim, a alegação de que a opção pelas incorporações inversas consistiu em um artifício motivado exclusivamente pela economia fiscal;
20. nas incorporações, a incorporadora recebe um conjunto patrimonial (bens, direitos e obrigações) e �paga� aos acionistas da incorporada pelo mesmo, em ações representativas de aumento de seu capital;
21. não se apuram resultados na substituição de ações da incorporada por ações da incorporadora e, por essa razão, as ações da incorporadora recebidas pelos acionistas da incorporada tem o mesmo custo de seus investimentos na incorporada, declarados extintos na incorporação;
22. a incorporação das holdings pelo Banco Pactual é um exemplo de incorporação �inversa� ou �reversa�, na qual a investida (Banco Pactual) sucede as investidoras (as holdings) em todos os seus bens, direitos e obrigações, dentre os quais figuram os investimentos da investidora/incorporadora na investida/incorporada, cabendo à investida aumentar seu capital social e entregar as ações representativas desse aumento aos acionistas da investidora/incorporadora;
23. contudo, a investida/incorporadora passa a ter ações representativas de seu próprio capital social, que são canceladas no próprio ato ou, opcionalmente, mantidas em tesouraria, na hipótese de a investida dispor de lucros ou reservas suficientes à subsistência das ações;
24. ocorre, assim, um aumento de capital (para a emissão de ações destinadas aos acionistas da investidora/incorporada) e uma subsequente redução do capital para cancelamento das ações representativas do próprio capital da investida, caso a mesma não possa ou não queira mantê-las em tesouraria;
25. o conjunto patrimonial destinado à realização do aumento de capital corresponde à diferença entre o valor dos ativos e das obrigações da incorporada, isto é, ao seu patrimônio líquido;
26. a parcela do patrimônio líquido da incorporada, representada por lucros ou reservas de lucro, por exemplo, transforma-se em capital da incorporadora no processo de incorporação e, por essa razão, é indiferente que, antes da incorporação, os lucros da incorporada sejam ou não capitalizados;
27. a automática conversão de todas as contas do patrimônio líquido da incorporada em capital da incorporadora é reconhecida pela Comissão de Valores Mobiliários (CVM) e até mesmo pelo fisco;
28. não fosse a distribuição e capitalização prévia de lucros assim, a incorporação faria com que as quotas da incorporadora (Pactual S.A.), destinadas aos quotistas da Nova Pactual Participações Ltda em substituição de suas participações na mesma, fossem-lhes atribuídas na proporção do capital social, fazendo com que os lucros acumulados até então fossem distribuídos também nesta proporção;
29. em vista disto, os lucros de Nova Pactual foram distribuídos em bases desproporcionais e reaplicados na empresa, acertando as participações dos acionistas no patrimônio líquido antes da incorporação;
30. tal assertiva é comprovada pela simples análise da capitalização de lucros de Nova Pactual, realizada nos termos de sua 4a Alteração Contratual, datada de 13/10/2006 oportunidade em que o capital de Nova Pactual foi aumentado em R$ 686.000.000,00, mediante a conversão de créditos detidos por seus quotistas, créditos estes decorrentes do direito ao recebimento de lucros;
31. antes da capitalização desproporcional, o impugnante era titular de investimentos representativos de 4,16% do capital de Nova Pactual;
32. assim, partindo-se de sua posição anterior no capital de Nova Pactual, caber-lhe-iam lucros no valor de R$28.537.600,00, os quais, tão logo fossem capitalizados, aumentariam o custo de seus investimentos no mesmo valor;
33. todavia, em função da dita distribuição desproporcional de lucros, só lhe couberam lucros no valor de R$24.589.386,00, os quais, quando capitalizados, aumentaram o custo de seus investimentos no mesmo valor;
34. verifica-se, portanto, que, em função da capitalização desproporcional de lucros de Nova Pactual, o custo dos investimentos do impugnante na mesma foi menor em R$3.948.214,00;
35. se os efeitos da capitalização de lucros da Nova Pactual fossem ignorados, o custo dos investimentos do impugnante no Banco Pactual, na época da vendas de suas ações, seria maior, na medida em que: i) a redução de sua participação no capital de Nova Pactual - de 4,16% para 3,84% - seria desconsiderada; e ii) tocaria ao impugnante uma parcela maior dos lucros capitalizados pela Pactual S.A, aumentando, por conseguinte, o custo das ações desta, subsequentemente substituídas por ações do Banco Pactual;
36. em vista disto, se, por absurdo, fosse mantido o auto de infração, o ganho de capital do recorrente deveria ser recalculado e quantificado com base na participação que o mesmo teria no Banco Pactual se a capitalização de lucros de Nova Pactual, e consequente redução de sua participação, não tivesse ocorrido;
37. a legislação do Imposto de Renda determina, no art. 130, §1º e art. 135 do RIR, que o custo de aquisição de ações ou quotas de titularidade de uma pessoa física corresponde ao custo original do investimento acrescido do montante dos lucros ou reservas de lucros capitalizados;
38. nas incorporações inversas, se, por um lado, os acionistas da incorporadora recebem ações da incorporada por custo idêntico ao das ações da incorporadora, por outro lado, ocorre a capitalização de lucros ou reservas eventualmente existentes na incorporada e o novo custo de aquisição das ações dos acionistas da incorporada passa a corresponder ao valor original de seu investimento acrescido do montante dos lucros e reservas de lucros da incorporada;
39. no caso concreto, a capitalização de lucros e reservas de lucros das holdings foi deliberada antes da incorporação, mas a capitalização existiria independentemente desta deliberação;
40. o ajuste de custo do valor dos investimentos se verificaria, quer houvesse deliberação expressa específica no sentido da capitalização dos lucros das holdings, como houve, quer não;
41. a legislação em vigor prevê que a capitalização dos lucros gera acréscimo de custo para os acionistas pessoas físicas, sem cogitar da natureza do lucro;
42. quer a capitalização dos lucros das holdings tivesse resultado de deliberação específica, quer houvesse ocorrido no processo de incorporação, seus sócios ou acionistas eram os vendedores e, dentre eles, estava o impugnante e, assim, o ajuste do custo dos seus investimentos decorre da aplicação da lei, não havendo como rejeitá-lo;
43. a opção de eliminarem-se as holdings mediante incorporações reversas era o caminho lógico, natural e admitido por lei para viabilizar a venda das ações do Banco Pactual pelos controladores e o aumento de custo das ações do impugnante foi mera consequência da adoção dessa opção legítima e essencial aos negócios;
44. ainda que a majoração dos investimentos do impugnante no Banco Pactual seja em montante superior aos lucros auferidos pelo próprio Banco e que esta seja encarada como uma distorção, ela resulta da aplicação das normas societárias em vigor;
45. não se pode esperar que o contribuinte deixe de aplicar a lei em razão de a mesma lhe favorecer, pela peculiaridade de determinada situação; por outro lado, o fisco também não pode deixar de aplicá-la por considerar que ela beneficia indevidamente o contribuinte;
46. as distorções decorrentes da aplicação do método de equivalência patrimonial ocorrem não só nas hipóteses de incorporações reversas, mas também em outras situações;
47. o 1º Conselho de Contribuintes já decidiu que �a existência de falhas na legislação� não pode ser suprimida pelo julgador, ou, ainda, que �não cabe à autoridade fiscal ignorar o preceito representativo da vontade do legislador�;
48. as distorções que ocorrem devem ser corrigidas por quem tem competência para isso, o legislador, estando o intérprete e o aplicador da lei adstritos aos seus termos, não lhes cabendo deixar de aplicá-la por considerar que deveria ter tratado de forma diversa uma situação específica;
49. ao afirmar que o impugnante deveria ter baixado uma parcela do custo de aquisição de seus investimentos quando ocorreu a incorporação reversa das holdings do Grupo Pactual, a fiscalização quer impor a adoção de procedimento sem base legal e sequer previsto em norma editada pela Receita Federal do Brasil;
50. além disso, faltaria até lógica a esse procedimento, pois, ao fazê-lo, a venda do investimento após a incorporação reversa (e redução de custo) importaria no reconhecimento de injustificável ganho de capital;
51. o art. 167, §1º, inciso I, do Código Civil contempla situação em que pessoas sem qualquer interesse real (as chamadas interpostas pessoas) participam de negócios jurídicos com o único objetivo de ocultar um de seus verdadeiros participantes;
52. no caso concreto, não houve simulação por interposição de pessoa, pois em nenhum momento aparentou-se conferir direitos a pessoa distinta com o objetivo de ocultar a que efetivamente os recebeu, não tendo havido em qualquer etapa da reestruturação a interposição de parte oculta;
53. a alienação do Banco Pactual foi celebrada entre seus proprietários e o UBS Brasil, tendo a reestruturação sido feita às claras para viabilizar a negociação das ações do Banco Pactual diretamente pelos controladores e, nesse particular, ela não foi contestada.;
54. os bens transferidos aos controladores foram ações do Banco Pactual e não direitos caracterizados pela majoração artificial do custo de aquisição das ações alienadas do Banco Pactual S/A;
55. ainda que a legislação vedasse a elevação dos custos do investimento do impugnante, a reestruturação teria ocorrido exatamente da mesma forma que ocorreu, pois ela representava a maneira mais rápida e econômica de viabilizar o negócio;
56. de acordo com a maior parte dos precedentes do 1º CC, a caracterização de simulação por interposta pessoa, prevista no art. 167, §1º, do CC/02, verifica-se quando direitos são entregues a pessoas que não são seus verdadeiros proprietários e sequer têm ingerência sobre eles;
A DRJ ao julgar as razões do contribuinte, julgou o lançamento procedente nos termos da ementa a seguir:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FÍSICA - IRPF
Ano-calendário: 2006, 2009
ENQUADRAMENTO LEGAL GENÉRICO.
O fato de constar do auto de infração vários dispositivos legais concernentes a aspectos gerais relativos à tributação dos rendimentos de ganho de capital não macula o lançamento, quando restar caracterizado que não houve prejuízo ao contribuinte, seja porque a descrição da infração lhe possibilita ampla defesa, seja porque a impugnação apresentada revela pleno conhecimento da infração imputada.
PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO. VALIDADE.
Só é considerado válido o planejamento tributário, conjunto de medidas e atos adotados pelo contribuinte na organização de sua vida econômico fiscal, se este anteceder o fato gerador e pautar-se pela legalidade, com o afastamento de qualquer forma de simulação em relação aos atos e negócios praticados.
OMISSÃO DE GANHO DE CAPITAL NA ALIENAÇÃO DE AÇÕES. INCORPORAÇÕES REVERSAS. DUPLICIDADE DE CAPITALIZAÇÃO DE LUCROS E RESERVAS.
Constatada a majoração artificial do custo de aquisição da participação societária alienada, mediante a capitalização de lucros e reservas oriundos de ganhos avaliados por equivalência patrimonial nas sociedades investidoras, seguida de incorporações reversas e nova capitalização, devem ser expurgados os acréscimos indevidos com a consequente tributação do novo ganho de capital apurado.
SIMULAÇÃO. OPERAÇÕES ESTRUTURADAS EM SEQUÊNCIA.
O fato de cada uma das transações dentro do grupo societário, isoladamente e do ponto de vista formal, ostentar legalidade, não garante a legitimidade do conjunto de operações, quando restar comprovada a simulação, visto que, por trás da verdade declarada, uma aparente reorganização societária representada por um conjunto de alterações contratuais, existia uma outra verdade, qual seja, a majoração artificial docusto das ações do acionista pessoa física e a obtenção de benefícios fiscais, que, de outra forma, não poderiam ser alcançados.
MULTA QUALIFICADA.
É cabível, por disposição literal de lei, a incidência de multa de ofício sobre o valor do imposto apurado em procedimento de ofício, que deverá ser exigida juntamente com o imposto não pago espontaneamente pelo contribuinte, independentemente do motivo determinante da falta. No caso em exame, tendo sido comprovado o intento doloso do contribuinte de reduzir indevidamente sua base de cálculo, a fim de se eximir do pagamento do imposto devido, cabível é a aplicação da multa qualificada.
JUROS MORATÓRIOS INCIDENTES SOBRE MULTA DE OFÍCIO.
Considerando que a multa de ofício é classificada como débito para com a União, decorrente de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, é correta a incidência dos juros de mora sobre os valores da multa de ofício não pagos, a partir de seu vencimento.
Impugnação Improcedente
Crédito Tributário Mantido
O contribuinte teve ciência de tal decisão e contra ela interpôs o Recurso Voluntário, por meio do qual assim resumiu os fatos que motivaram o lançamento:
- Primeiramente, reiterou as razões da impugnação;
- No que toca a decisão indica que é totalmente equivocada e não contém argumento jurídico, refutando todas as argumentações e argumentos do recorrente;
- Trouxe diversos exemplos para ilustrar seu raciocínio, bem como jurisprudência em favor de suas alegações.
Por fim, discorreu sobre a inexistência de simulação na espécie, defendendo que seria inaplicável ao caso a qualificação da multa de ofício, pugnando pela reforma da decisão recorrida.
Quando os autos já haviam sido encaminhados a este Conselho para julgamento, o Recorrente anexou aos autos parecer exarado por Ricardo Mariz de Oliveira acerca da inocorrência da simulação no caso em que se examina. O parecer tinha como objetivo oferecer resposta à seguinte indagação:
"12. Diante do exposto, indaga Gilberto Sayão da Silva se, na reestruturação realizada previamente à alienação do BANCO, para que a mesma fosse realizada por seus controladores finais, houve a prática de algum ato (ou de um conjunto de atos) que possa ser qualificado como simulado, nos termos do art. 167 do Código Civil."
A conclusão a que o signatário do mesmo chegou foi a de que: A única razão apresentada pela fiscalização autuante, e confirmada pela decisão da DRJ no respectivo processo administrativo, é a indevida (segundo o entendimento dessas instâncias fiscais) aplicação do art 135 do RIR/99, que teria majorado indevidamente o custo das ações vendidas.
Entretanto, as possíveis conseqüências tributárias dos atos não são hábeis para caracterizá-los como simulados, isto por um elementar raciocínio lógico: se fosse assim, toda vez que o art. 135 fosse aplicável ter seia que admitir ter havido simulação e ele deixaria de poder ser aplicado.
(...)
Como falei em passagem anterior, parece haver uma inconformidade da fiscalização com a duplicação de efeitos das capitalizações de lucros, em virtude de os lucros que existiam na Nova Pactual e na Pactual Holdings derivavam dos lucros da Pactual S.A. Todavia, isto não é resultado de simulação, mas, quando muito, insuficiência do comando legislativo, envolvendo tanto o art. 135 do RIR/99 quanto todo o método de equivalência patrimonial, não cabendo ao destinatário da norma, nem ao seu intérprete ou aplicador, corrigi-Ia a pretexto de interpretação, pois a correção necessariamente deve ser objeto de alteração legislativa, assim como não lhes é dado distinguir onde a norma legal não distingue, ou acrescentar a ela requisitos ou condições nela inexistentes.
Seja como for, qualquer discussão em torno do art. 135 do RIR não depende necessariamente de ter havido simulação, e nem permite afirmar ter havido simulação.
Concluo, pois, não ter ocorrido simulação perpetrada pelo Sr. Gilberto Sayão da Silva ou por qualquer das pessoas envolvidas nos atos e negócio jurídicos de que ele participou.
É meu parecer.
Em seguida (fls. 984 e seguintes), a d. Procuradoria da Fazenda Nacional apresenta suas contra razões ao Recurso Voluntário, aduzindo, em síntese, e após um breve relato dos fatos, que teria havido o aumento irregular do custo de aquisição das ações do BANCO PACTUAL S.A., tendo em vista que o Banco era a única fonte produtora de riqueza para todo o grupo, e os lucros não distribuídos (e capitalizados) pelas demais empresas foram apurados através do método da equivalência patrimonial. Eis um trecho do entendimento esposado na referida peça:
Ora, as operações de capitalização e incorporação inversas não podem ser consideradas isoladamente, como pretende o contribuinte. Com efeito, a opção feita pelo contribuinte , no sentido de aproveitar os lucros e reservas de capital para aumentar o capital social , trará consequências para todas as suas empresas
. Dessa forma, os dividendos não distribuídos c que estavam presentes na NOVA PACTUAL PARTICIPAÇÕES LTDA. e na PACTUAL HOLDINGS S.A., por meio do método da equivalência patrimonial, podem ser utilizados para a capitalização dessas empresas. Por sua vez, a incorporação dessas empresas pela PACTUAL S.A. provocará a incidência do art. 135 do RIR/99, com o conseqüente aumento do custo de aquisição das ações.
Entretanto, unia vez utilizados os lucros e reservas de capital nessa operação, não é admissivel que eles possam lastrear unta futura capitalização da PACTUAL S.A. e o eventual aumento no custo de aquisição das ações dessa pessoa jurídica na incorporação inversa pelo BANCO PACTUAL S.A.
Por fim, a PFN reitera o pedido para que seja mantida a qualificação da multa de ofício.
É o Relatório


 Conselheiro Antonio Lopo Martinez, Relator
O recurso voluntário está dotado dos pressupostos legais de admissibilidade devendo, portanto, ser conhecido.
O processo versa fundamentalmente sobre a validade do procedimento adotado pelo recorrente para a apuração do custo de aquisição da ações do Banco Pactual que foram alienadas a UBS Brasil.
No entendimento da autoridade recorrida, a operação deve ser verificada no seu efeito total, e não pela validade isolada das partes.
�nos casos de alegada �reorganização empresarial�, na qual se verifica a existência de um conjunto de atos é importante analisar o todo e não apenas cada ato isoladamente. O exame abrangente da situação permitirá identificar se cada operação é autônoma ou se faz parte de uma operação maior e que se esteja pretendendo ocultar do fisco. Nas operações de planejamento tributário, as questões formais têm menor relevância na análise da oponibilidade das operações perante o Fisco, devendo ser analisada primordialmente a essência do conjunto de operações
Argumenta a autoridade recorrida que a essencialidade do lançamento não pode ser desprezada.
Tais operações geraram um aumento importante do custo de aquisição das ações pertencentes ao contribuinte antes da alienação, por ocasião da capitalização de dividendos da holding Nova Pactual Participações S/A e da incorporadora Pactual S/A. Entretanto, conclui a fiscalização, de forma acertada, que os aumentos de capital promovidos pelo interessado e utilizados como justificativa para esses aumentos de custo tiveram origem em um único fato econômico: o lucro obtido pelo Banco Pactual S/A, sendo que os demais aumentos de custo foram destituídos de qualquer amparo material e econômico. Pretendeu-se aumentar o custo do Banco Pactual não através de recursos, mas através de reflexos/imagens de recursos, o que se torna patente ao compararmos o aumento do patrimônio líquido do Banco Pactual no período de 31/12/2005 a 31/11/2006 (84,45%) ao acréscimo do custo de aquisição das ações do contribuinte no mesmo período (293,76%).
O aumento do custo de aquisição das ações não pode superar a riqueza produzida pela sociedade. Não há sentido econômico em tal fato, mas sim uma distorção, que não decorreu do texto de lei, mas de procedimento que capitalizou os mesmos dividendos por duas vezes, considerando que as reservas e lucros capitalizados por Nova Pactual Participações S/A e Pactual S/A são o resultado da equivalência patrimonial do Banco Pactual.
Da análise do caso concreto, identifico que a operação ainda que revestida de aparente legalidade no que toca as partes isoladas, cria no conjunto uma situação irreal e artificial, que não condiz com o que o nosso sistema tributário almeja.
No caso concreto não tenho dúvidas que houve o aumento do custo de aquisição, fundamentado no procedimento adotado, deliberado e intencionalmente, materializado para assegurar o aumento do custo de aquisição pelo efeito multiplicativo dos resultados do Banco Pactual.
Entendo que no processo de hermenêutica, o operador do direito tributário deve empreender um esforço, para a aplicação da norma tributária mais consistente e rigorosamente compatível com o princípio da certeza do direito, na adequação da verdade material como exige o nosso artigo 145, parágrafo primeiro da Constituição.,
Art. 145. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão instituir os seguintes tributos:
§ 1º - Sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão graduados segundo a capacidade econômica do contribuinte, facultado à administração tributária, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do contribuinte.
Segundo o recorrente, a validade do método encontra respaldo no artigo 135 do RIR: 
Art. 135. No caso de quotas ou ações distribuídas em decorrência de aumento de capital ou incorporação de lucros apurados a partir do mês de janeiro de 1996, ou de reservas constituídas com esses lucros, o custo de aquisição será igual à parcela do lucro ou reserva capitalizado, que corresponder ao sócio ou acionista (Lei nº 9.249, de 1995, art.10, parágrafo único).
Nas operações em cotejo, os lucros apurados decorrem de lucros reconhecidos no Banco Pactual, materializados nos resultados de equivalência patrimonial. O método de Equivalência Patrimonial é assim denominado, pois o seu cálculo se baseia no valor do patrimônio líquido da empresa coligada ou controlada, diferentemente do método do custo, que somente considera o valor efetivamente desembolsado no momento da aquisição.
Urge preliminarmente destacar, que inobstante o procedimento contábil adotado, destaque-se que para a Contabilidade, os registros contábeis em conjunto devem refletir a essência e a realidade econômica, tal como se destaca da análise da estrutura conceitual da contabilidade que enfatiza a primazia da essência sobre a forma.
A equivalência patrimonial não é mais do que uma forma de atualização contínua do valor do investimento, que consiste na avaliação na empresa investidora, dos investimentos pelas variações do patrimônio líquido da empresa investida, mediante reconhecimento direto das variações apuradas, lucros, perdas ou prejuízos, para os fins de determinação do aumento ou da redução do valor investido.
Entrementes, a equivalência patrimonial presta-se para a determinação do capital aplicado que pertence ao seu titular e suas variações patrimoniais no período, pois há de levar em conta:
(i) o patrimônio líquido atual da controlada ou coligada;
(ii) o custo de aquisição da participação societária e
(iii) o valor do investimento, com os reflexos do resultado da controlada ou coligada.
Toda a apuração da equivalência patrimonial, portanto, dependerá da determinação contábil do patrimônio líquido da sociedade investida, conforme exige o art. 248, I, da Lei nº 6.404/76. E a razão é evidente: "os conceitos de patrimônio líquido e de capital próprio representam o mesmo objeto - a quota-parte ideal de capital existente no ativo que é de propriedade do titular do patrimônio". Assim, a conta de investimentos da controladora variará segundo a variação do patrimônio líquido na controlada ou coligada, ou ainda pelo percentual da respectiva participação.
De modo resumido, a equivalência patrimonial tem a função de atualizar os investimentos relevantes em empresas controladas ou coligadas conforme os resultados forem sendo apurados nestas entidades, independentemente da distribuição dos lucros apurados. E para investimentos que não se qualificarem como relevantes, emprega-se o método de custo de aquisição (art. 183, III, da Lei nº 6.404/76) .
O método de equivalência patrimonial deve refletir sempre a essência econômica, o verdadeiro valor do investimento da controladora, com os ajustes inerentes ao lucro ou prejuízo obtido e seus efeitos fiscais, o que se depreende da interpretação sistemática da legislação fiscal, compreendida à luz dos conceitos contábeis.
A patrimonialidade vincula-se ao conteúdo econômico, porque está intimamente vinculada ao valor econômico dos bens e direitos. Por isso, no Direito, a patrimonialidade somente tem sentido quando vinculada ao conceito de "direitos" (subjetivos), sobre coisas (reais) ou contra pessoas (pessoais). Daí que, sendo o patrimônio composto não de bens materiais, mas de direitos, qualquer acréscimo patrimonial há de ser de direitos (reais ou pessoais), logo, como uma "disponibilidade jurídica" efetiva, e não apenas artificial.
Para dar destaque a irregularidade do procedimento adotado pelo recorrente cabe apontar aquilo que prescreve ao CPC 18, que versa sobre os procedimentos para a equivalência patrimonial.
26. Muitos dos procedimentos que são apropriados para a aplicação do método da equivalência patrimonial são similares aos procedimentos de consolidação, descritos no Pronunciamento Técnico CPC 36 � Demonstrações Consolidadas. Além disso, os conceitos que fundamentam os procedimentos utilizados para contabilizar a aquisição de controlada devem ser também adotados para contabilizar a aquisição de investimento em coligada ou em empreendimento controlado em conjunto.
27. A participação de grupo econômico em coligada ou em empreendimento controlado em conjunto é dada pela soma das participações mantidas pela controladora e suas outras controladas no investimento. As participações mantidas por outras coligadas ou empreendimentos controlados em conjunto do grupo devem ser ignoradas para essa finalidade. Quando a coligada ou empreendimento controlado em conjunto tiver investimentos em controladas, em coligadas ou em empreendimentos controlados em conjunto (joint ventures), o lucro ou prejuízo, os outros resultados abrangentes e os ativos líquidos considerados para aplicação do método da equivalência patrimonial devem ser aqueles reconhecidos nas demonstrações contábeis da coligada ou do empreendimento controlado em conjunto (incluindo a participação detida pela coligada ou pelo empreendimento controlado em conjunto no lucro ou prejuízo, nos outros resultados abrangentes e nos ativos líquidos de suas coligadas e de seus empreendimentos controlados em conjunto), após a realização dos ajustes necessários para uniformizar as práticas contábeis (ver itens 35 e 36). Esse mesmo procedimento deve ser aplicado à figura da controlada no caso das demonstrações contábeis individuais.
28. Os resultados decorrentes de transações ascendentes (upstream) e descendentes (downstream) entre o investidor (incluindo suas controladas consolidadas) e a coligada ou o empreendimento controlado em conjunto devem ser reconhecidos nas demonstrações contábeis do investidor somente na extensão da participação de outros investidores sobre essa coligada ou empreendimento controlado em conjunto, desde que esses outros investidores sejam partes independentes do grupo econômico a que pertence a investidora. As transações ascendentes são, por exemplo, vendas de ativos da coligada ou do empreendimento controlado em conjunto para o investidor. As transações descendentes são, por exemplo, vendas de ativos do investidor para a coligada ou para o empreendimento controlado em conjunto. A participação do investidor nos resultados resultantes dessas transações deve ser eliminada.
28A. Os resultados decorrentes de transações descendentes (downstream) entre a controladora e a controlada não devem ser reconhecidos nas demonstrações contábeis individuais da controladora enquanto os ativos transacionados estiverem no balanço de adquirente pertencente ao mesmo grupo econômico. O disposto neste item deve ser aplicado inclusive quando a controladora for, por sua vez, controlada de outra entidade do mesmo grupo econômico.
28B. Os resultados decorrentes de transações ascendentes (upstream) entre a controlada e a controladora e de transações entre as controladas do mesmo grupo econômico devem ser reconhecidos nas demonstrações contábeis da vendedora, mas não devem ser reconhecidos nas demonstrações contábeis individuais da controladora enquanto os ativos transacionados estiverem no balanço de adquirente pertencente ao grupo econômico.
28C. O disposto nos itens 28A e 28B deve produzir o mesmo resultado líquido e o mesmo patrimônio líquido para a controladora que são obtidos a partir das demonstrações consolidadas dessa controladora e suas controladas. Devem também, para esses mesmos itens, ser observadas as disposições contidas na Interpretação Técnica ICPC 09 - Demonstrações Contábeis Individuais, Demonstrações Separadas, Demonstrações Consolidadas e Aplicação do Método da Equivalência Patrimonial..
Por sua vez, assim define o CPC 36 que versa sobre as demonstrações consolidadas:
B86. Demonstrações consolidadas devem:
(a) combinar itens similares de ativos, passivos, patrimônio líquido, receitas, despesas e fluxos de caixa da controladora com os de suas controladas;
(b) compensar (eliminar) o valor contábil do investimento da controladora em cada controlada e a parcela da controladora no patrimônio líquido de cada controlada (o Pronunciamento Técnico CPC 15 explica como contabilizar qualquer ágio correspondente);
(c) eliminar integralmente ativos e passivos, patrimônio líquido, receitas, despesas e fluxos de caixa intragrupo relacionados a transações entre entidades do grupo (resultados decorrentes de transações intragrupo que sejam reconhecidos em ativos, tais como estoques e ativos fixos, são eliminados integralmente). Os prejuízos intragrupo podem indicar uma redução no valor recuperável de ativos, que exige o seu reconhecimento nas demonstrações consolidadas. O Pronunciamento Técnico CPC 32 � Tributos sobre o Lucro se aplica a diferenças temporárias, que surgem da eliminação de lucros e prejuízos resultantes de transações intragrupo.
Desse modo, inegavelmente, aumenta-se o custo do Banco Pactual não através de recursos, mas através de reflexos/imagens de recursos, o que se torna patente ao compararmos o aumento do patrimônio líquido do Banco Pactual no período de 31/12/2005 a 31/11/2006 ao acréscimo do custo de aquisição das ações do contribuinte no mesmo período, tal como apontado pela fiscalização e pela autoridade recorrida. O custo de aquisição apontado não representa fidedignamente a realidade econômica, alterando o montante do tributo apurado, e desrespeitando o principio da capacidade contributiva.
Igualmente correto, o procedimento adotado de se expurgar o efeito da capitalização na Participações e nas Holdings, tendo em vista que a metodologia proposta pelo recorrente implicaria numa capitalização duplicada, e sem fundamentação econômica. A escolha é oportuna tendo em vista que a origem primária dos lucros é o Banco Pactual S.A.
Não se acolhe o argumento do recorrente de que o expurgo foi feito incorretamente dada a distribuição desproporcional de lucros. Numa capitalização seqüencial, como no caso concreto, a manutenção da capitalização da etapa que expressa mais genuinamente o Lucro com o Banco Pactual S.A não pode ser entendida como incorreta. Selecionar para exclusão aquela capitalização que seja mais favorável para o recorrente, é visivelmente oportunista., e não se coaduna com o espírito das normas tributarias. O que recorrente parece propor é que segundo o contexto especifico, caberia ao fisco expurgar a capitalização que fosse mais favorável ao contribuinte, que implicasse para aquele especificamente o menor tributo. Isto posto, não vejo reparos a realizar no procedimento adotado pela fiscalização.
No que toca a base de cálculo e fundamentação, o tributo foi apurado conforme o valor de cotas apontadas pelo próprio recorrente em sua declaração de ajuste anual. O procedimento reveste-se deste modo de legalidade e nenhum vício se identificou, não merecendo prosperar quaisquer dos vícios apontados pelo recorrente.
Divergências de opiniões e interpretação distintas do direito são muitas vezes apontadas na Impugnação e Recurso Voluntário com grande eloqüência e garantindo que a razão estaria sempre com o recorrente, entretanto, com a devido respeito, s.m.j., a pratica adotada não encontra respaldo em nosso sistema tributário. Esse é o entendimento que firmo e com base no qual não reconheço a validade do procedimento adotado pelo recorrente.
No relativo a qualificação da multa, não consigo identificar a simulação apontada pela fiscalização e pela autoridade recorrida.
Entendo que configura-se como simulação , o comportamento do contribuinte em que se detecta uma inadequação ou inequivalência entre a forma jurídica sob a qual o negócio se apresenta e a substancia ou natureza do fato gerador efetivamente realizado, ou seja, dá-se pela discrepância entre a vontade querida pelo agente e o ato por ele praticado para exteriorização dessa vontade. Não é o caso nos autos tendo em vista que os fatos são transparentes e refletem o que realmente ocorreu, encontrando inclusive possível propósito negocial para a sua realização. 
 No caso concreto, o suposto planejamento tributário realizado é certamente uma matéria controversa, sem precedentes jurisprudenciais contrários à nova qualificação dos fatos pelo seu verdadeiro conteúdo, e não pelo aspecto meramente formal. Nesse contexto implica escusável desconhecimento da ilicitude do conjunto de atos praticados, ocorrendo na espécie erro de proibição. Tendo o contribuinte informado as operações com absoluta transparência, e assim permitindo ao fisco fiscalização e qualificação do fato, está ausente na espécie o evidente intuito de fraude. Neste contexto, afasta-se a qualificação da multa de ofício.
No que refere-se ao argumento, suscitado pelo Conselheiro Pedro Anan Junior, de que caberia afastar-se a multa de ofício completamente, tendo em vista o erro escusável, não concordo com o mesmo. O recorrente não se trata de um mero funcionário da organização que recebe seus informes de rendimentos passivo e que poderia ter deixado se enganar pelo procedimento. Trata-se de executivo de grande relevância no contexto do grupo, sócio e administrador atuante, deste modo não acolho o argumento de erro escusável para afastar toda a multa. A multa de ofício de 75% é oportuna e própria para a conduta envolvida, ainda que não tenha sido realizado com dolo.
Finalmente, cabe observar que no que toca a incidência de juros sobre a multa de ofício, diversas decisões judiciais e administrativas reconhecem a legalidade da incidência do juros sobre a multa de ofício. No STJ, a duas turmas já adotaram o posicionamento defendido pela Fazenda. No âmbito do CARF também diversos julgados confirmam esse entendimento.
Desse modo, deve ser mantida a incidência de juros de mora sobre a multa de ofício. 
Ante ao exposto, voto por dar provimento parcial ao recurso, para desqualificar a multa de ofício, reduzindo-a a percentual de 75%.
(Assinado digitalmente)
Antonio Lopo Martinez

 Conselheira Maria Lúcia Moniz de Aragão Calomino Astorga, Redatora Designada
Em que pese o merecido respeito a que faz jus o Ilustre Relator, peço vênia para dele discordar quanto à incidência da Taxa Selic sobre a multa de ofício.
A incidência dos juros de mora está prevista no art. 61 do Código Tributário Nacional � CTN, in verbis (grifei):
Art. 161. O crédito não integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuízo da imposição das penalidades cabíveis e da aplicação de quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributária.
 § 1º Se a lei não dispuser de modo diverso, os juros de mora são calculados à taxa de um por cento ao mês.
 § 2º O disposto neste artigo não se aplica na pendência de consulta formulada pelo devedor dentro do prazo legal para pagamento do crédito.
Para a devida interpretação do dispositivo acima transcrito é necessário buscar o conceito de �crédito� a partir de outros artigos do mesmo código. 
Assim dispõe o art. 113 do CTN:
Art. 113. A obrigação tributária é principal ou acessória.
 § 1o A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.
 § 2o A obrigação acessória decorre da legislação tributária e tem por objeto as prestações, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos.
 § 3o A obrigação acessória, pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em obrigação principal relativamente à penalidade pecuniária.
Depreende do artigo acima transcrito que a obrigação tributária principal surge com a ocorrência do fato gerador que pode ter dois objetos: pagamento de tributo ou penalidade pecuniária, esta última decorrente da inobservância de uma obrigação acessória. Infere-se, assim, que o conceito de obrigação principal não inclui a multa de ofício vinculada, mas tão somente a multa pelo descumprimento da obrigação acessória.
Dessa forma, uma vez que �O crédito tributário decorre da obrigação principal e tem a mesma natureza desta.� (art. 139 do CTN), este também não abrange a multa de ofício proporcional exigida junto com o tributo ou contribuição. Reforçando nosso entendimento, o art. 161 do CTN deixa claro que os juros serão exigidos �sem prejuízo da imposição das penalidades cabíveis�.
Entendo, assim, que a aplicação de juros de mora sobre a multa de ofício não encontra amparo na lei complementar. 
Resta agora analisar a legislação ordinária que prevê a aplicação da Taxa Selic, transcrevendo-se, inicialmente, o art. 61 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996:
Art.61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso. 
§1º A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subseqüente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu pagamento.
 §2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.
 §3º Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão juros de mora calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento. 
O dispositivo acima prevê os acréscimo moratórios (multa e juros de mora) incidentes sobre os débitos decorrentes de tributos e contribuições não pagos nos prazos, ou seja, sobre o valor do principal, que não se confunde com a multa de ofício vinculada. Caso a multa de ofício estivesse incluída no conceito de �débito� estar-se-ia defendendo a incidência de multa de mora sobre multa de ofício, o que não se admite. É cediço que a multa de mora é aplicada tão somente em recolhimentos de tributos e contribuições pagos após o vencimento, efetuados espontaneamente pelo sujeito passivo, enquanto que a multa de ofício é aplicada nos de falta de pagamento apurada em procedimento de ofício. Ademais, a aplicação concomitante das duas multas (de mora e de ofício) é vedada pelo art. 950, §3o, do Decreto no 3.000, de 26 de março de 1999 � RIR/99.
A incidência cumulativa da Taxa Selic está prevista apenas nos casos de lançamento isolado de multa ou juros de mora, nos termos do art. 43 da Lei no 9.430, de 1996:
Art.43. Poderá ser formalizada exigência de crédito tributário correspondente exclusivamente a multa ou a juros de mora, isolada ou conjuntamente.
 Parágrafo único. Sobre o crédito constituído na forma deste artigo, não pago no respectivo vencimento, incidirão juros de mora, calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento.
Conclui-se, assim, que também na legislação ordinária não existe previsão para a incidência de juros de mora sobre a multa de ofício.
Pelos fundamentos expostos, voto por DAR provimento PARCIAL ao recurso voluntário para excluir a aplicação da Taxa Selic sobre a multa de ofício.
(Assinado digitalmente) 
Maria Lúcia Moniz de Aragão Calomino Astorga

 




Acordam os membros do Colegiado, QUANTO A MULTA DE OFiCIO
QUALIFICADA: por unanimidade de votos, desqualificar a multa de oficio, reduzindo-a ao
percentual de 75%. QUANTO A EXCLUSAO DA MULTA DE OFICIO POR ERRO
ESCUSAVEL: por maioria de votos, negar provimento. Vencido o Conselheiro Pedro Anan
Junior, que votou pela exclusio da multa de oficio. QUANTO A EXCLUSAO DA
INCIDENCIA DA TAXA SELIC SOBRE A MULTA DE OFICIO: por maioria de votos,
excluir da exigéncia da taxa Selic incidente sobre a multa de oficio. Vencidos os Conselheiros
Antonio Lopo Martinez (R¢lator) e Nelson Mallmann, que negaram provimento ao recurso
nesta parte. Designado para redigir o voto vencedor a Conselheira Maria Licia Moniz de
Aragdo Calomino Astorga. QUANTO AS DEMAIS QUESTOES: por maioria de votos, negar
provimento ao rccurso. Vencido o Conselheiro Guilherme Barranco de Souza, que provia
integralmente o recurso voluntario. Manifestaram-se, quanto ao processo, o contribuinte
através de seu advogado Dr. Luis Claudio Gomes Pinto, inscrito na OAB/RJ sob n°® 88.704 ¢ a
Fazenda Nacional, através de seu representante legal Dra. Indiara Arruda de Almeida Serra
(Procuradora da Fazenda Nacional).

(Assinado digitalmente)

Nelson Mallmann — Presidente
(Assinado digitalmente)

Antonio Lopo Martinez — Relator
(Assinado digitalmente)

Maria Licia Moniz de Aragao Calomino Astorga — Redatora designada

Composicdo do colegiado: Participaram do julgamento os Conselheiros
Maria Lucia Moniz de Aragdo Calomino Astorga, Guilherme Barranco de Souza, Antonio
Lopo Martinez, Odmir Fernandes, Pedro Anan Junior e Nelson Mallmann. Ausente,
justificadamente, o Conselheiro Rafael Pandolfo.
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Relatorio

Em desfavor do contribuinte, JAMES MARCOS DE OLIVEIRA, foi
lavrado, em 03/05/2011, o Auto de Infragao de fls. 535/540, acompanhado dos demonstrativos
de f1s. 02 e 532/534 e do Termo de Verificagao Fiscal de fls. 512/531, relativo ao Imposto de
Renda Pessoa Fisica, anos-calendario 2006 e 2009, por meio do qual foi apurado crédito
tributario no montante de R$ 12.529.151,29 (doze milhdes, quinhentos ¢ vinte ¢ nove mil,
cento e cingiienta € um reais e vinte e nove centavos), sendo R$ 4.541.064,27 referentes ao
imposto, R$ 6.811.596,40, a multa de oficio e R$ 1.176.490,62, aos juros de mora (calculados
até 29/04/2011)..

Conforme Descricdo dos Fatos e Enquadramento Legal (fls. 556/557), o
procedimento resultou na apuragdo da seguinte infragdo::

-.Omissdo de Ganhos de Capital na Alienagdo de A¢oes/Quotas
Ndo Negociadas em Bolsa

Fato Gerador Valor Tributavel ou Imposto (R$) Multa (%)
31/12/2006 45.373.184,03 150
30/09/2009 71.399.429,11 150

Segundo o Termo de Verificagdo Fiscal de fls. 512/531, em dezembro de
2006, ap6és um complexo processo de reorganizagdo societaria, o contribuinte alienou a
empresa UBS Brasil Participagdes Ltda a participacdo que possuia no Banco Pactual,
representada por 36.857.523 (trinta e seis milhdes, oitocentas e cinqiienta e sete mil, quinhentas
e vinte e trés) acoes ordindrias. Tal alienagao resultou na apuragcdo de um ganho de capital no
valor aproximado de R$ 116,8 milhdes e de um imposto de renda pessoa fisica da ordem de
R$17,5 milhdes, sendo R$ 6,8 milhdes no ano de 2006 ¢ R$ 10,7 milhdes em 2009.

Afirma a autoridade langadora que, antes de concluir a venda de sua
participacdo no Banco Pactual S/A a UBS Brasil Participagdes Ltda, o contribuinte elevou
indevidamente o custo de aquisi¢do dessa participacdo, utilizando-se de sofisticados artificios
contabeis, engendrados através de diversos negocios societdrios, que, resumidamente,
consistiram na elevagdo do capital em empresas investidoras, via equivaléncia patrimonial com
as empresas investidas e a quase simultanea extingdo das holdings que detinham participagdo
societaria no Banco Pactual, por meio de sucessivas incorporagdes reversas, culminando com a
alienacao das a¢des do Banco diretamente pelos acionistas pessoas fisicas da instituicdo. Com
isto, o contribuinte inflou artificialmente o custo das agdes que pretendia vender, com o
proposito de reduzir o montante de seu ganho de capital e consequentemente o valor do IR
incidente sobre essa alienagao.

De acordo ainda com o Termo de Verificagao Fiscal, esse artificio se torna
flagrante ao compararmos a evolugdo do Patrimonio Liquido do Banco, que atingiu 84,45% no
periodo de 31/12/2005 a 31/11/2006, com o aumento do custo de aquisi¢do pretendido pelo
contribuinte de 293,76% no mesmo periodo.
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Segundo o TVF, a reorganizacao societaria ocorreu da seguinte forma:

- Aumento de Capital na “Nova Pactual PARTICIPACOES” em
13/10/2006 mediante capitaliza¢do dos créditos detidos pelos
socios quotistas em face da sociedade.

- Na mesma data, a controladora (Nova Pactual
PARTICIPACOES LTDA.) foi incorporada pela sua controlada
PACTUAL S.A., ocorrendo a denominada incorporagdo inversa.

- Em 13/10/2006, aumentou-se o capital social da Pactual
HOLDINGS S.A., mediante a capitaliza¢do dos créditos detidos
pelos socios quotistas em face da sociedade. Na mesma data,
a controladora (PACTUAL HOLDINGS S.A.) foi incorporada
pela sua controlada (PACTUAL S.A.), ocorrendo a denominada
incorporagdo inversa.

- Em 01/11/2006, aumentou-se o capital social da
PACTUAL S.A. mediante
a capitalizagdo dos créditos detidos pelos socios quotistas contra
a sociedade.

- Por fim, em 01/12/20006, a controladora (PACTUAL S.A.) foi
incorporada pela sua controlada (BANCO PACTUAL S.A.)

- No mesmo dia 01/12/2006, o contribuinte aliena a sua
participacdo no BANCO a UBS BRASIL.

Segundo o Termo de Verificacdo Fiscal observa-se que os negocios
perpetrados pelo “ GRUPO PACTUAL” entre 13/10/2006 e 01/12/2006, tinha o padrao de
promover o aumento de capital em uma determinada empresa, através de créditos detidos por
seus socios pessoa fisicas, e sua subsequente incorporagdo em outra empresa, que por sua vez,
sofrerd novo aumento de capital e nova incorporagcdo. E ainda que os ativos das empresas
incorporadas se constituiam quase que integralmente, ou integralmente no ultimo caso, do
investimento na incorporadora.

Conclui, entdo, o fiscal autuante que a andlise em conjunto de todas as
operacdes que antecederam a alienag¢do das acdes representativas do capital social do Banco
Pactual, realizadas entre o grupo Pactual e o contribuinte, evidenciam que este incorreu na
pratica--de ato-simulado, ao inflarocartificialmente o custo de aquisicdo das agdes, com
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capitalizacdo cumulativa de valores derivados dos lucros apurados por equivaléncia
patrimonial, nas operagdes de incorporagdes inversas, com o proposito de lesar terceiros, no
caso a Fazenda Nacional, configurando-se a hipotese de incidéncia prevista no inciso I, do
paragrafo primeiro, do art. 167 do Cddigo Civil, combinado com seu paragrafo 2°.

Assim, para efeito da correta apuracdo do ganho de capital ocorrido na
alienac?o da participagdo societaria que o contribuinte possuia no Banco Pactual S/A, foi
expweado, para fins de calculo de seu efetivo custo de aquisicdo, o efeito produzido pelas
capitahizagdes de lucros e/ou reservas nas empresas Nova Pactual Participagdes e Pactual
Holdings, ocorridas em 13/10/2006, nos respectivos valores de R$ 686 milhdes e de R$ 202,5
mithdes, uma vez que, como acima evidenciado, esse efeito foi utilizado em duplicidade e esta
embutido na capitalizacdo de lucros da “PACTUAL”, realizada em 01/11/2006, no valor de

R$996.087.876,00.

Expurgando-se o acréscimo promovido pelo contribuinte no custo de
aquisicdo de suas agdes, em razao capitalizagdo da empresa Nova Pactual Participacdes, no
valor de R$ 30.233.762,00 e, foi apurado o valor correto do custo de aquisicdo das agdes
alienadas, que somou R$ 53.685.036,83 (R$ 83.918.799,83 - R$ 30.233.762,00).

Cientificado da autuagdo em 06/05/2011 (fls. 541), o interessado apresentou,
em 22/08/2011, por meio de seu representante legal, a impugnagao de fls. 545/584, por meio da
qual alega, em sintese, o que segue:

1. antes da reestrutura¢do, o impugnante era titular de
investimentos representativos de 1,62% da Nova Pactual
Participagées Ltda, sociedade holding titular de investimentos
representativos de 78,18% do capital de Pactual S.A., holding
titular de investimentos representativos de 100% do capital do
Banco Pactual;

2. os investimentos representativos dos demais 21,82% do
capital da Pactual S/A eram de propriedade de Pactual Holdings
S.A., sociedade holding na qual o impugnante ndo tinha
qualquer participagdo;

3. os principais atos da reestrutura¢do questionados pelo Auto
de Infra¢do foram: i) aumento de capital de Nova Pactual,
realizado em 13/10/2006, mediante a capitaliza¢do de lucros
gerados pelo Banco Pactual e por ela reconhecidos em razdo da
aplicagdo do Método de Equivaléncia Patrimonial (MEP),
resultando em acréscimo do custo dos investimentos do
impugnante de R$ 30.233.762,00; ii) aumento de capital de
Pactual Holdings, na mesma data, mediante a capitalizacdo de
lucros gerados pelo Banco Pactual e por ela reconhecidos em
razdo da aplicagido do MEP, o qual é irrelevante no caso
concreto porque, como Visto acima, o impugnante ndo era titular
de investimentos na Pactual Holdings; iii) incorpora¢do da Nova
Pactual (e Pactual Holdings, o que ndo é relevante no caso) por
Pactual, sua controlada (incorporagdo reversa), e transferéncia
ao impugnante, em substitui¢do a sua participag¢do no capital da
incorporada, de investimentos diretos na incorporadora, ou seja,
em Pactual; iv) aumento de capital de Pactual, em 03/11/2006,
mediante a@'capitalizacdo'de lucros gerados pelo Banco Pactual



e por ela reconhecidos em razdo da aplicagio do MEP,
resultando em aumento do custo dos investimentos do
impugnante de R$ 32.372.856,00, correspondente a soma do
custo dos investimentos em Nova Pactual e Pactual Holdings; v)
incorporagdo de Pactual pelo Banco Pactual (incorporagdo
reversa), tendo o impugnante recebido, em substituicdo a sua
participagdo no capital da incorporada, extinta com a
incorporacdo, investimentos diretos na incorporadora, ou seja,
no Banco Pactual;

4. depois da incorporagdo da Pactual pelo Banco Pactual, as
acoes deste ultimo das quais o impugnante se tornou
proprietario foram alienadas a UBS Brasil Participagoes Ltda,
pelo prego total de RS 170.457.649,97, do qual uma parcela foi
paga a vista, em 2006 (R$ 66.233.049,97), e outra parcela, em
2009 (R$ 104.227.600,00);

5. dos R$ 713.076.094,11 pagos em 2009, parte ocorreu em
dinheiro (R$ 541.937.831,52) e o restante (R$171.138.262,59),
em agoes representativas de aumento de capital de BTG Pactual
Participagées Il S.A.;

6. apos a implementagdo da reestrutura¢do, o custo dos
investimentos do impugnante no Banco Pactual passou a ser de
RS 83.917.208,36 e, assim, a venda de suas a¢des gerou um
ganho de capital no valor de R$ 86.497.375,81 e a incidéncia de

IRPF, que foi devidamente recolhido ao cofres publicos;

7. no Termo de Verificagdo Fiscal anexo ao Auto de Infragdo, a

fiscalizagdo afirma que a reestruturagdo: i) implicou na
majoragdo indevida do custo de aquisicdo dos investimentos do
impugnante no Banco Pactual, a qual decorreria de uma
interpretagdo equivocada do art. 135 do RIR com relagdo aos
efeitos das incorporagoes inversas, ii) consubstanciou ato
simulado cujos efeitos, nos termos do art. 116, § unico, do CTN,
poderiam ser desconsiderados para fins fiscais, iii) implicou na
caracterizagdo cumulativa de todas as hipoteses previstas nos
arts. 71 a 73 da Lei n® 4.502/64, quais sejam, sonegagdo, fraude
e conluio, motivando a aplica¢do da multa de 150%;

8. em razdo do exposto, a fiscalizacdo desconsiderou parte do
acréscimo do custo de aquisicdo dos investimentos do
impugnante no Banco Pactual, qual seja, aquele decorrente da
capitalizacdo de lucros pelas holdings do Banco Pactual (Nova
Pactual e Pactual S.A), no que excederam os lucros existentes no
proprio Banco Pactual;

9. o auto indica, como enquadramento legal, uma série de
dispositivos que apenas contém regras gerais relativas a
apuragdo e a tributagdo dos ganhos de capital auferidos por
pessoas fisicas, e nenhum deles foi infringido pelo impugnante;

10. o Grupo Pactual era composto por diversas holdings
existentes ha mais de dez anos e constituidas em uma época em
que as pessoas fisicas integrantes do grupo sequer cogitavam
alienar seus investimentos no Banco Pactual,;

11.._os .objetivos - das - holdings . eram exclusivamente os de
organizar .0 ,exercicio, do,, controle, do_ Banco, Pactual e a
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distribuicdo de seus resultados e, dessa forma, a aliena¢do do
Banco Pactual a terceiros faria com que as mesmas se tornassem
totalmente desnecessarias;

12. em tese, as holdings poderiam ser extintas antes ou depois da
concretizagdo da venda do Banco Pactual, sendo que, na
primeira hipotese, os controladores figurariam no polo vendedor
da operagdo, ao passo que, na segunda, as holdings ocupariam
essa posi¢do;

13. pela natureza do negocio celebrado com o UBS Brasil,
optou-se pela extingdo das holdings antes da realizagdo do
negocio;

14. como é comum nas vendas de institui¢oes financeiras com as
caracteristicas do Banco Pactual, seus principais acionistas
assumem obrigagoes de cardter personalissimo, como a de ndo
competirem com a sociedade vendida e mesmo de nela
continuarem atuando até que seu fundo de comércio tenha se
consolidado apos a transferéncia de seu controle acionario;

15. assim, nada mais logico que eles fossem parte no negocio, e
ndo meros intervenientes.

16. o caminho trilhado pelos controladores para se tornarem
vendedores do Banco Pactual foi o mais logico, rapido e
economico possivel e o acréscimo de custo de seus investimentos
¢ mera consequéncia da aplicagdo das normas em vigor;

17. entre as diversas variantes que poderiam ser adotadas para
fazer com que os controladores figurassem como vendedores,
tais como: i) a liquidacdo das holdings com a entrega dos ativos
(no que se incluiriam as agoes do Banco Pactual) aos
controladores em devolugdo do capital; ii) a redugdo do capital
das holdings, mediante entrega dos investimentos no Banco
Pactual aos controladores, iii) incorporagoes diretas;, ou
tradicionais, cujos inconvenientes sdo enormes, ressaltando que
a incorporagdo de um banco como o Pactual por outra empresa,
sobretudo uma que ndo seja instituicdo financeira, seria
extremamente complexa e onerosa;, iv) a venda, pelos
controladores, de investimentos diretos nas holdings, hipotese
em que seria desnecessaria qualquer reestrutura¢do societaria
prévia, a ultima variante disponivel, a incorpora¢do reversa das
holdings pelo Banco Pactual, sem duvida, era a mais
conveniente do ponto de vista pratico, operacional, negocial e
fiscal;

18. desde que o art. 8° da Lei n® 9.532, de 10/12/1997, definiu os
efeitos fiscais das incorporagoes inversas, as incorporagoes de
holdings tém sido a primeira opg¢do para a eliminagdo de
empresas cuja existéncia se torna desnecessdria;

19. ndo procede, assim, a alega¢do de que a opgdo pelas
incorporagoes inversas consistiu em um artificio motivado
exclusivamente pela economia fiscal;



20. nas incorporagoes, a incorporadora recebe um conjunto
patrimonial (bens, direitos e obrigagcoes) e “paga”’ aos
acionistas da incorporada pelo mesmo, em agoes representativas
de aumento de seu capital;

21. ndo se apuram resultados na substituicdo de ag¢oes da
incorporada por agdes da incorporadora e, por essa razdo, as
agoes da incorporadora recebidas pelos acionistas da
incorporada tem o mesmo custo de seus investimentos na
incorporada, declarados extintos na incorporagdo,

22. a incorporag¢do das holdings pelo Banco Pactual ¢ um
xemplo de incorporagdo “inversa” ou “reversa’, na qual a
investida (Banco Pactual) sucede as investidoras (as holdings)
em todos os seus bens, direitos e obrigacoes, dentre os quais
figuram os investimentos da investidora/incorporadora na
investida/incorporada, cabendo a investida aumentar seu capital
social e entregar as agoes representativas desse aumento aos

acionistas da investidora/incorporadora;

23. contudo, a investida/incorporadora passa a ter agoes
representativas de seu proprio capital social, que sdo canceladas
no proprio ato ou, opcionalmente, mantidas em tesouraria, na
hipotese de a investida dispor de lucros ou reservas suficientes a
subsisténcia das agoes,

24. ocorre, assim, um aumento de capital (para a emissdo de
agdes destinadas aos acionistas da investidora/incorporada) e
uma subsequente redugdo do capital para cancelamento das
agoes representativas do proprio capital da investida, caso a
mesma ndo possa ou ndo queira manté-las em tesouraria;

25. o conjunto patrimonial destinado a realizag¢do do aumento de
capital corresponde a diferenca entre o valor dos ativos e das
obrigagoes da incorporada, isto é, ao seu patrimonio liquido,

26. a parcela do patrimonio liquido da incorporada,
representada por lucros ou reservas de lucro, por exemplo,
transforma-se em capital da incorporadora no processo de
incorporagdo e, por essa razdo, ¢ indiferente que, antes da
incorporagdo, os lucros da incorporada sejam ou ndo
capitalizados;

27. a automadtica conversdo de todas as contas do patrimonio
liqguido da incorporada em capital da incorporadora é
reconhecida pela Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM) e até
mesmo pelo fisco;

28. ndo fosse a distribui¢do e capitaliza¢do prévia de lucros
assim, a incorporagdo faria com que as quotas da incorporadora
(Pactual S.A.), destinadas aos quotistas da Nova Pactual
Participagoes Ltda em substituicdo de suas participagoes na
mesma, fossem-lhes atribuidas na propor¢do do capital social,
fazendo com que os lucros acumulados até entdo fossem
distribuidos também nesta propor¢do;

29. em vista disto, os lucros de Nova Pactual foram distribuidos
em bases desproporcionais e reaplicados na empresa, acertando
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as participagdes dos acionistas no patrimonio liquido antes da
incorporagdo,

30. tal assertiva é comprovada pela simples andlise da
capitalizag¢do de lucros de Nova Pactual, realizada nos termos
de sua 4a Alteracdo Contratual, datada de 13/10/2006
oportunidade em que o capital de Nova Pactual foi aumentado
em R$ 686.000.000,00, mediante a conversdo de créditos detidos
por seus quotistas, créditos estes decorrentes do direito ao
recebimento de lucros;

31. antes da capitalizagdo desproporcional, o impugnante era
titular de investimentos representativos de 4,16% do capital de
Nova Pactual,;

32. assim, partindo-se de sua posi¢do anterior no capital de
Nova  Pactual, caber-lhe-iam  lucros no valor de
R$28.537.600,00, os quais, tdo logo fossem capitalizados,
aumentariam o custo de seus investimentos no mesmo valor;

33. todavia, em fun¢do da dita distribuicdo desproporcional de
lucros, so lhe couberam lucros no valor de R$24.589.386,00, os
quais, quando capitalizados, aumentaram o custo de seus
investimentos no mesmo valor;

34. verifica-se, portanto, que, em fun¢do da capitalizacdo
desproporcional de lucros de Nova Pactual, o custo dos
investimentos do impugnante na mesma foi menor em
R33.948.214,00;

35. se os efeitos da capitaliza¢do de lucros da Nova Pactual
fossem ignorados, o custo dos investimentos do impugnante no
Banco Pactual, na época da vendas de suas agoes, seria maior,
na medida em que: i) a redu¢do de sua participa¢do no capital
de Nova Pactual - de 4,16% para 3,84% - seria desconsiderada;
e ii) tocaria ao impugnante uma parcela maior dos lucros
capitalizados pela Pactual S.A, aumentando, por conseguinte, o
custo das agoes desta, subsequentemente substituidas por agoes
do Banco Pactual;

36. em vista disto, se, por absurdo, fosse mantido o auto de
infracdo, o ganho de capital do recorrente deveria ser
recalculado e quantificado com base na participa¢do que o
mesmo teria no Banco Pactual se a capitalizacdo de lucros de
Nova Pactual, e consequente redug¢do de sua participa¢do, ndo
tivesse ocorrido;

37. a legisla¢do do Imposto de Renda determina, no art. 130, §1°
e art. 135 do RIR, que o custo de aquisi¢do de agdes ou quotas
de titularidade de uma pessoa fisica corresponde ao custo
original do investimento acrescido do montante dos lucros ou
reservas de lucros capitalizados;

38. nas incorporagoes inversas, se, por um lado, os acionistas da
incorporadora recebem agoes da incorporada por custo idéntico
ao das “a¢oes"‘da’"incorporadora, por outro lado, ocorre a



capitalizacdo de lucros ou reservas eventualmente existentes na
incorporada e o novo custo de aquisicdo das acgoes dos
acionistas da incorporada passa a corresponder ao valor
original de seu investimento acrescido do montante dos lucros e
reservas de lucros da incorporada;

39. no caso concreto, a capitalizagdo de lucros e reservas de
lucros das holdings foi deliberada antes da incorporagdo, mas a
capitalizagao existiria independentemente desta deliberagdo,

40. o ajuste de custo do valor dos investimentos se verificaria,
quer houvesse deliberagcdo expressa especifica no sentido da
~apitalizacdo dos lucros das holdings, como houve, quer ndo;

41. a legislagdo em vigor prevé que a capitaliza¢do dos lucros
gera acréscimo de custo para os acionistas pessoas fisicas, sem
cogitar da natureza do lucro,

42. quer a capitalizagdo dos lucros das holdings tivesse
resultado de deliberagdo especifica, quer houvesse ocorrido no
processo de incorporagdo, seus sOcios ou acionistas eram os
vendedores e, dentre eles, estava o impugnante e, assim, o ajuste
do custo dos seus investimentos decorre da aplicagdo da lei, ndo
havendo como rejeita-lo;

43. a opg¢do de eliminarem-se as holdings mediante
incorporagoes reversas era o caminho logico, natural e admitido
por lei para viabilizar a venda das a¢oes do Banco Pactual pelos
controladores e o aumento de custo das agoes do impugnante foi
mera consequéncia da adog¢do dessa opgdo legitima e essencial
aos negocios,

44. ainda que a majoracdo dos investimentos do impugnante no
Banco Pactual seja em montante superior aos lucros auferidos
pelo proprio Banco e que esta seja encarada como uma
distor¢do, ela resulta da aplica¢do das normas societdarias em
vigor;

45. ndo se pode esperar que o contribuinte deixe de aplicar a lei
em razao de a mesma lhe favorecer, pela peculiaridade de
determinada situagdo, por outro lado, o fisco também ndo pode
deixar de aplici-la por considerar que ela beneficia
indevidamente o contribuinte;

46. as distor¢oes decorrentes da aplicacdo do método de
equivaléncia patrimonial ocorrem ndo so nas hipoteses de
incorporagoes reversas, mas também em outras situagoes,

47. o 1° Conselho de Contribuintes ja decidiu que “a existéncia
de falhas na legislacdo” ndo pode ser suprimida pelo julgador,
ou, ainda, que “ndo cabe a autoridade fiscal ignorar o preceito
representativo da vontade do legislador”;

48. as distor¢oes que ocorrem devem ser corrigidas por quem
tem competéncia para isso, o legislador, estando o intérprete e o
aplicador da lei adstritos aos seus termos, ndo lhes cabendo
deixar de aplica-la por considerar que deveria ter tratado de
forma diversa uma situagdo especifica;
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49. ao afirmar que o impugnante deveria ter baixado uma
parcela do custo de aquisi¢do de seus investimentos quando
ocorreu a incorporagdo reversa das holdings do Grupo Pactual,
a fiscaliza¢do quer impor a adogdo de procedimento sem base
legal e sequer previsto em norma editada pela Receita Federal
do Brasil;

50. aléem disso, faltaria ate logica a esse procedimento, pois, ao
fazé-lo, a venda do investimento apos a incorporagdo reversa (e
reducdo de custo) importaria no reconhecimento de injustificavel
ganho de capital;

51. 0 art. 167, §1° inciso I, do Codigo Civil contempla situagdo
em que pessoas sem qualquer interesse real (as chamadas
interpostas pessoas) participam de negocios juridicos com o
unico objetivo de ocultar um de seus verdadeiros participantes;

52. no caso concreto, ndo houve simulagdo por interposi¢do de
pessoa, pois em nenhum momento aparentou-se conferir direitos
a pessoa distinta com o objetivo de ocultar a que efetivamente os
recebeu, ndo tendo havido em qualquer etapa da reestruturagdo
a interposicado de parte oculta;

53. a aliena¢do do Banco Pactual foi celebrada entre seus
proprietarios e o UBS Brasil, tendo a reestruturacdo sido feita
as claras para viabilizar a negociag¢do das ag¢des do Banco
Pactual diretamente pelos controladores e, nesse particular, ela
ndo foi contestada.;

54. os bens transferidos aos controladores foram agées do Banco
Pactual e ndo direitos caracterizados pela majoragdo artificial
do custo de aquisi¢do das agoes alienadas do Banco Pactual

S/A;

55. ainda que a legislagdo vedasse a elevagcdo dos custos do
investimento do impugnante, a reestrutura¢do teria ocorrido
exatamente da mesma forma que ocorreu, pois ela representava
a maneira mais rapida e economica de viabilizar o negocio;

56. de acordo com a maior parte dos precedentes do 1° CC, a
caracterizagdo de simulagdo por interposta pessoa, prevista no
art. 167, §1° do CC/N2, verifica-se quando direitos sdo
entregues a pessoas que ndo sdo seus verdadeiros proprietarios
e sequer tém ingeréncia sobre eles;

A DRI ao julgar as razdes do contribuinte, julgou o langamento procedente
nos termos da ementa a seguir:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FISICA -
IRPF

Ano-calendario: 2006, 2009
ENQUADRAMENTO LEGAL GENERICO.

Q. fatode constar do:auto de infra¢do varios dispositivos legais
concernentesora \aspectos. /gerais drelativos ca “tributagdo dos



rendimentos de ganho de capital ndo macula o lancamento,
quando restar caracterizado que ndo houve prejuizo ao
contribuinte, seja porque a descri¢do da infragdo lhe possibilita
ampla defesa, seja porque a impugnagdo apresentada revela
pleno conhecimento da infragdo imputada.

PLANEJAMENTO TRIBUTARIO. VALIDADE.

So é considerado valido o planejamento tributario, conjunto de
medidas e atos adotados pelo contribuinte na organizagdo de
sia vida economico fiscal, se este anteceder o fato gerador e
vautar-se pela legalidade, com o afastamento de qualquer forma
de simulag¢do em relagdo aos atos e negocios praticados.

OMISSAO DE GANHO DE CAPITAL NA ALIENACAO DE
ACOES. INCORPORACOES REVERSAS. DUPLICIDADE DE
CAPITALIZACAO DE LUCROS E RESERVAS.

Constatada a majoragdo artificial do custo de aquisi¢do da
participagdo societaria alienada, mediante a capitalizagdo de
lucros e reservas oriundos de ganhos avaliados por equivaléncia
patrimonial  nas  sociedades investidoras, seguida de
incorporagoes reversas e nova capitalizacdo, devem ser
expurgados os acréscimos indevidos com a consequente
tributag¢do do novo ganho de capital apurado.

SIMULACAO.  OPERACOES  ESTRUTURADAS  EM
SEQUENCIA.

O fato de cada uma das transagoes dentro do grupo societario,
isoladamente e do ponto de vista formal, ostentar legalidade,
ndo garante a legitimidade do conjunto de operagoes, quando
restar comprovada a simulagdo, visto que, por tras da verdade
declarada, uma aparente reorganiza¢do societaria representada
por um conjunto de altera¢des contratuais, existia uma outra
verdade, qual seja, a majoragdo artificial docusto das agdes do
acionista pessoa fisica e a obteng¢do de beneficios fiscais, que, de
outra forma, ndo poderiam ser alcancados.

MULTA QUALIFICADA.

E cabivel, por disposicdo literal de lei, a incidéncia de multa de
oficio sobre o valor do imposto apurado em procedimento de
oficio, que deverd ser exigida juntamente com o imposto ndo
pago espontaneamente pelo contribuinte, independentemente do
motivo determinante da falta. No caso em exame, tendo sido
comprovado o intento doloso do contribuinte de reduzir
indevidamente sua base de cdlculo, a fim de se eximir do
pagamento do imposto devido, cabivel ¢ a aplicagdo da multa
qualificada.

JUROS MORATORIOS INCIDENTES SOBRE MULTA DE
OFICIO.

Considerando que a multa de oficio é classificada como débito
para com a Unido, decorrente de tributos e contribuicoes
administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, é
correta a incidéncia dos juros de mora sobre os valores da multa
de'oficio’ndo pagos, a partir de seu vencimento.
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Impugnagdo Improcedente

Crédito Tributario Mantido

O contribuinte teve ciéncia de tal decisdo e contra ela interpds o Recurso
Voluntario, por meio do qual assim resumiu os fatos que motivaram o langamento:

- Primeiramente, reiterou as razdes da impugnacao;

- No que toca a decisdo indica que ¢ totalmente equivocada e nao contém
argumento juridico, refutando todas as argumentacgdes e argumentos do recorrente;

- Trouxe diversos exemplos para ilustrar seu raciocinio, bem como
jurisprudéncia em favor de suas alegacoes.

Por fim, discorreu sobre a inexisténcia de simulag¢do na espécie, defendendo
que seria inaplicavel ao caso a qualificacdo da multa de oficio, pugnando pela reforma da
decisdo recorrida.

Quando os autos ja haviam sido encaminhados a este Conselho para
julgamento, o Recorrente anexou aos autos parecer exarado por Ricardo Mariz de Oliveira
acerca da inocorréncia da simulagdo no caso em que se examina. O parecer tinha como
objetivo oferecer resposta a seguinte indagagao:

"12. Diante do exposto, indaga Gilberto Saydo da Silva se, na
reestrutura¢do realizada previamente a alienag¢do do BANCO,
para que a mesma fosse realizada por seus controladores finais,
houve a pratica de algum ato (ou de um conjunto de atos) que
possa ser qualificado como simulado, nos termos do art. 167 do
Codigo Civil."

A conclusdo a que o signatario do mesmo chegou foi a de que.: A
unica razdo apresentada pela fiscalizagdo autuante, e
confirmada pela decisdo da DRJ no respectivo processo
administrativo, ¢ a indevida (segundo o entendimento dessas
instdncias fiscais) aplicagdo do art 135 do RIR/99, que teria
majorado indevidamente o custo das agoes vendidas.

Entretanto, as possiveis conseqiiéncias tributarias dos atos ndo
sdo habeis para caracteriza-los como simulados, isto por um
elementar raciocinio logico: se fosse assim, toda vez que o art.
135 fosse aplicavel ter seia que admitir ter havido simulagdo e
ele deixaria de poder ser aplicado.

()

Como falei em passagem anterior, parece haver uma
inconformidade da fiscaliza¢do com a duplicagdo de efeitos das
capitalizagées de lucros, em virtude de os lucros que existiam na
Nova Pactual e na Pactual Holdings derivavam dos lucros da
Pactual S.A. Todavia, isto ndo ¢é resultado de simulacdo, mas,
quando muito, insuficiéncia do comando legislativo, envolvendo
tanto o art. 135 do RIR/99 quanto todo o método de equivaléncia
patrimonial, ndo cabendo ao destinatario da norma, nem ao seu
inténpretecow aplicador,- corrigi-la.apretexto-de interpretacdo,



pois a correg¢do necessariamente deve ser objeto de alteragdo
legislativa, assim como ndo lhes é dado distinguir onde a norma
legal ndo distingue, ou acrescentar a ela requisitos ou condigoes
nela inexistentes.

Seja como for, qualquer discussdo em torno do art. 135 do RIR
ndo depende necessariamente de ter havido simulagdo, e nem
permite afirmar ter havido simulagdo.

Concluo, pois, ndo ter ocorrido simulagdo perpetrada pelo Sr.
Gilberto Saydo da Silva ou por qualquer das pessoas envolvidas
nos atos e negocio juridicos de que ele participou.

E meu parecer.

Em seguida (fls. 984 e seguintes), a d. Procuradoria da Fazenda Nacional
aprescnta suas contra razdes ao Recurso Voluntario, aduzindo, em sintese, ¢ apds um breve
relato dos fatos, que teria havido o aumento irregular do custo de aquisi¢do das agdes do
BANCO PACTUAL S.A., tendo em vista que o Banco era a unica fonte produtora de riqueza
para todo o grupo, e os lucros ndo distribuidos (e capitalizados) pelas demais empresas foram
apurados através do método da equivaléncia patrimonial. Eis um trecho do entendimento
esposado na referida peca:

Ora, as operagoes de capitalizagdo e incorporagdo inversas ndo
podem ser consideradas isoladamente, como pretende o
contribuinte. Com efeito, a opg¢do feita pelo contribuinte , no
sentido de aproveitar os lucros e reservas de capital para
aumentar o capital social , trara consequéncias para todas as
suas empresas

. Dessa forma, os dividendos ndo distribuidos c que estavam
presentes na NOVA PACTUAL PARTICIPACOES LTDA. e na
PACTUAL HOLDINGS S.A., por meio do método da
equivaléncia patrimonial, podem ser utilizados para a
capitalizagdo dessas empresas. Por sua vez, a incorporagdo
dessas empresas pela PACTUAL S.A. provocara a incidéncia do
art. 135 do RIR/99, com o conseqiiente aumento do custo de
aquisi¢do das agoes.

Entretanto, unia vez utilizados os lucros e reservas de capital
nessa operagdo, ndo é admissivel que eles possam lastrear unta
futura capitalizagdo da PACTUAL S.A. e o eventual aumento no
custo de aquisicdo das agoes dessa pessoa juridica na
incorporagdo inversa pelo BANCO PACTUAL S.A.

Por fim, a PFN reitera o pedido para que seja mantida a
qualificacdo da multa de oficio.

E o Relatorio
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O recurso voluntario esta dotado dos pressupostos legais de admissibilidade
devendo, portanto, ser conhecido.

O processo versa fundamentalmente sobre a validade do procedimento
adotado pelo recorrente para a apuracdo do custo de aquisi¢do da a¢des do Banco Pactual que
foram alienadas a UBS Brasil.

No entendimento da autoridade recorrida, a operacdo deve ser verificada no
seu efeito total, e ndo pela validade isolada das partes.

“nos casos de alegada “reorganizagio empresarial”, na qual se
verifica a existéncia de um conjunto de atos é importante
analisar o todo e ndo apenas cada ato isoladamente. O exame
abrangente da situagcdo permitira identificar se cada operagdo é
autonoma ou se faz parte de uma operagdo maior e que se esteja
pretendendo ocultar do fisco. Nas operacées de planejamento
tributdrio, as questoes formais tém menor relevincia na andlise
da oponibilidade das operacéoes perante o Fisco, devendo ser
analisada primordialmente a esséncia do conjunto de
operagoes

Argumenta a autoridade recorrida que a essencialidade do lancamento nao
pode ser desprezada.

Tais operacoes geraram um aumento importante do custo de
aquisicdo das acdes pertencentes ao contribuinte antes da
alienacao, por ocasido da capitalizacio de dividendos da
holding Nova Pactual Participacoes S/A e da incorporadora
Pactual S/A. Entretanto, conclui a fiscalizacdo, de forma
acertada, que os aumentos de capital promovidos pelo
interessado e utilizados como justificativa para esses aumentos
de custo tiveram origem em um unico fato econémico: o lucro
obtido pelo Banco Pactual S/A, sendo que os demais aumentos
de custo foram destituidos de qualquer amparo material e
econdmico. Pretendeu-se aumentar o custo do Banco Pactual
ndo através de recursos, mas através de reflexos/imagens de
recursos, o que se torna patente ao compararmos o aumento do
patrimonio liquido do Banco Pactual no periodo de 31/12/2005
a 31/11/2006 (84,45%) ao acréscimo do custo de aquisi¢cdo das
acoes do contribuinte no mesmo periodo (293,76%).

O aumento do custo de aquisicio das acoes nio pode superar a
rigueza produzida pela sociedade. Ndo hd sentido economico
em tal fato, mas sim uma distor¢io, que nio decorreu do texto
de lei, mas de procedimento que capitalizou os mesmos
dividendos por duas vezes, considerando que as reservas e




lucros capitalizados por Nova Pactual Participacoes S/A e
Pactual S/A sao o resultado da equivaléncia patrimonial do
Banco Pactual.

Da analise do caso concreto, identifico que a operagdo ainda que revestida de
aparente legalidade no que toca as partes isoladas, cria no conjunto uma situagdo irreal e
artificial, que ndo condiz com o que o nosso sistema tributario almeja.

No caso concreto ndo tenho duvidas que houve o aumento do custo de
aquisi¢do, fundamentado no procedimento adotado, deliberado e intencionalmente,
materializado para assegurar o aumento do custo de aquisicao pelo efeito multiplicativo dos
resultados d¢ Raico Pactual.

Entendo que no processo de hermenéutica, o operador do direito tributario
deve empreender um esforco, para a aplicagdo da norma tributaria mais consistente e
rigorosainente compativel com o principio da certeza do direito, na adequacdo da verdade
material como exige o nosso artigo 145, paragrafo primeiro da Constituigao.,

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios poderdo instituir os seguintes tributos:

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater
pessoal e serdo graduados segundo a capacidade
econébmica do contribuinte, facultado a administragcao
tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e
nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as
atividades econémicas do contribuinte.

Segundo o recorrente, a validade do método encontra respaldo no artigo 135
do RIR:

Art. 135. No caso de quotas ou acgoes distribuidas em
decorréncia de aumento de capital ou incorporagdo de lucros
apurados a partir do més de janeiro de 1996, ou de reservas
constituidas com esses lucros, o custo de aquisi¢do sera igual a
parcela do lucro ou reserva capitalizado, que corresponder ao
socio ou acionista (Lei n°® 9.249, de 1995, art 10, pardgrafo
unico).

Nas operagdes em cotejo, os lucros apurados decorrem de lucros
reconhecidos no Banco Pactual, materializados nos resultados de equivaléncia patrimonial. O
método de Equivaléncia Patrimonial ¢ assim denominado, pois o seu célculo se baseia no valor
do patrimonio liquido da empresa coligada ou controlada, diferentemente do método do custo,
que somente considera o valor efetivamente desembolsado no momento da aquisicgao.

Urge preliminarmente destacar, que inobstante o procedimento contabil
adotado, destaque-se que para a Contabilidade, os registros contdbeis em conjunto devem
refletir a esséncia e a realidade economica, tal como se destaca da analise da estrutura
conceitual da contabilidade que enfatiza a primazia da esséncia sobre a forma.

A equivaléncia patrimonial ndo ¢ mais do que uma forma de atualizagdo
continua do valor do investimento, que consiste na avaliacdo na empresa investidora, dos
investimentos pelas variagdes do patrimonio liquido da empresa investida, mediante
reconhecimento direto das variagdes apuradas, lucros, perdas ou prejuizos, para os fins de
determinagdo’do'aumento ou da redugdo do'valorinvestido.
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Entrementes, a equivaléncia patrimonial presta-se para a determinacdo do
capital aplicado que pertence ao seu titular e suas variagdes patrimoniais no periodo, pois ha de
levar em conta:

(1) o patrimonio liquido atual da controlada ou coligada;
(i1) o custo de aquisi¢do da participacdo societaria e

(i11) o valor do investimento, com os reflexos do resultado da controlada ou
oligada.

Toda a apuragdo da equivaléncia patrimonial, portanto, dependera da
determinagdo contabil do patrimonio liquido da sociedade investida, conforme exige o art. 248,
I, da Lei n°® 6.404/76. E a razdo ¢ evidente: "os conceitos de patrimdnio liquido e de capital
proprio representam o mesmo objeto - a quota-parte ideal de capital existente no ativo que ¢ de
propriedade do titular do patrimonio". Assim, a conta de investimentos da controladora variara
segundo a varia¢do do patrimonio liquido na controlada ou coligada, ou ainda pelo percentual
da respectiva participacao.

De modo resumido, a equivaléncia patrimonial tem a fun¢do de atualizar os
investimentos relevantes em empresas controladas ou coligadas conforme os resultados forem
sendo apurados nestas entidades, independentemente da distribuicdo dos lucros apurados. E
para investimentos que ndo se qualificarem como relevantes, emprega-se o método de custo de
aquisi¢do (art. 183, 11, da Lei n°® 6.404/76) .

O método de equivaléncia patrimonial deve refletir sempre a esséncia
econdémica, o verdadeiro valor do investimento da controladora, com os ajustes inerentes
ao lucro ou prejuizo obtido e seus efeitos fiscais, 0 que se depreende da interpretaciao
sistematica da legislacio fiscal, compreendida a luz dos conceitos contabeis.

A patrimonialidade vincula-se ao contedo econdmico, porque esta
intimamente vinculada ao valor econdmico dos bens e direitos. Por isso, no Direito, a
patrimonialidade somente tem sentido quando vinculada ao conceito de "direitos" (subjetivos),
sobre coisas (reais) ou contra pessoas (pessoais). Dai que, sendo o patrimonio composto nao de
bens materiais, mas de direitos, qualquer acréscimo patrimonial héd de ser de direitos (reais ou
pessoais), logo, como uma "disponibilidade juridica" efetiva, e ndo apenas artificial.

Para dar destaque a irregularidade do procedimento adotado pelo recorrente
cabe apontar aquilo que prescreve ao CPC 18, que versa sobre os procedimentos para a
equivaléncia patrimonial.

26. Muitos dos procedimentos que sdo apropriados para a
aplicacdo do método da equivaléncia patrimonial sdo similares
aos __ procedimentos _de  consolidacdo,  descritos _no
Pronunciamento  Técnico CPC 36 —  Demonstracoes
Consolidadas. Além disso, os conceitos que fundamentam os
procedimentos utilizados para contabilizar a aquisi¢cdo de
controlada devem ser também adotados para contabilizar a
aquisi¢do de investimento em coligada ou em empreendimento
controlado em conjunto.




27. A participagdo de grupo econdémico em coligada ou em
empreendimento controlado em conjunto é dada pela soma das
participagoes mantidas pela controladora e suas outras
controladas no investimento. As participagoes mantidas por
outras coligadas ou empreendimentos controlados em conjunto
do grupo devem ser ignoradas para essa finalidade. Quando a
coligada ou empreendimento controlado em conjunto tiver
investimentos _em _controladas, em _ coligadas ou em
empreendimentos controlados em conjunto (joint ventures), o
lucio ou prejuizo, os outros resultados abrangentes e os_ativos
liquidos considerados para aplicacdo do método da equivaléncia
patrimonial devem ser aqueles reconhecidos nas demonstracoes
contdbeis da coligada ou do empreendimento controlado em
conjunto (incluindo a participacdo detida pela coligada ou pelo
empreendimento _controlado em conjunto no lucro ou prejuizo,
nos outros resultados abrangentes e nos ativos liquidos de suas
coligadas e de seus empreendimentos controlados em conjunto),
apos _a realizacdo dos ajustes necessarios para uniformizar as
praticas contabeis (ver itens 35 e 36). Esse mesmo procedimento
deve ser aplicado a figura da controlada no caso das
demonstracoes contdabeis individuais.

28. Os _resultados decorrentes de transacoes ascendentes
(upstream) e descendentes (downstream) entre o investidor
(incluindo suas controladas consolidadas) e a coligada ou o
empreendimento __controlado _em _ conjunto __devem __ ser
reconhecidos nas demonstracées contabeis do investidor
somente na_extensdo da participacdo de outros investidores
sobre essa coligada ou empreendimento controlado em conjunto,
desde que esses outros investidores sejam partes independentes
do grupo econdmico a que pertence a investidora. As transacoes
ascendentes sdo, por exemplo, vendas de ativos da coligada ou
do empreendimento controlado em conjunto para o investidor.
As transacoes descendentes sdo, por exemplo, vendas de ativos
do_investidor para a coligada ou para o empreendimento
controlado em conjunto. A participacdo do investidor nos
resultados resultantes dessas transacoes deve ser eliminada.

28A4. Os resultados decorrentes de transacoes descendentes
(downstream) entre a controladora e a controlada ndo devem ser
reconhecidos nas demonstracées contabeis individuais da
controladora enquanto os ativos transacionados estiverem no
balango de adquirente pertencente ao mesmo grupo econéomico.
O disposto neste item deve ser aplicado inclusive quando a
controladora for, por sua vez, controlada de outra entidade do
mMesmo grupo econémico.

28B. Os resultados decorrentes de transacdes ascendentes
(upstream) entre a controlada e a controladora e de transagoes
entre as controladas do mesmo grupo econémico devem ser
reconhecidos nas demonstracées contabeis da vendedora, mas
ndo devem ser reconhecidos nas demonstracoes contabeis
individuais da controladora enquanto os ativos transacionados
estiverem no balango de adquirente pertencente ao grupo
economico.

28C. O disposto nos itens 28A e 28B deve produzir o mesmo
resultado liquido e o _mesmo patrimoénio liguido para .a
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controladora que sio obtidos a partir das demonstracdes
consolidadas dessa controladora e suas controladas. Devem
também, para esses mesmos itens, ser observadas as
disposicoes contidas na Interpretacido Técnica ICPC 09 -
Demonstragoes Contabeis Individuais, Demonstracoes
Separadas, Demonstracées Consolidadas e Aplicacio do
Método da Equivaléncia Patrimonial..

Por sua vez, assim define o CPC 36 que versa sobre as demonstracdes
consolidadas:

B86. Demonstracoes consolidadas devem:

(a) combinar itens similares de ativos, passivos, patrimonio
liquido, receitas, despesas e fluxos de caixa da controladora com
os de suas controladas;

(b) compensar (eliminar) o valor contabil do investimento da
controladora em cada controlada e a parcela da controladora
no patrimonio liquido de cada controlada (o Pronunciamento
Técnico CPC 15 explica como contabilizar qualquer agio
correspondente);

(c) eliminar integralmente ativos e passivos, patrimonio liquido,
receitas, despesas e fluxos de caixa intragrupo relacionados a
transagoes entre entidades do grupo (resultados decorrentes de
transagoes intragrupo que sejam reconhecidos em ativos, tais
como estoques e ativos fixos, sdo eliminados integralmente). Os
prejuizos intragrupo podem indicar uma redug¢do no valor
recuperdvel de ativos, que exige o seu reconhecimento nas
demonstracoes consolidadas. O Pronunciamento Técnico CPC
32 — Tributos sobre o Lucro se aplica a diferencas temporarias,
que surgem da eliminagdo de lucros e prejuizos resultantes de
transagoes intragrupo.

Desse modo, inegavelmente, aumenta-se o custo do Banco Pactual nao
através de recursos, mas através de reflexos/imagens de recursos, o que se torna patente ao
compararmos o aumento do patrimdnio liquido do Banco Pactual no periodo de 31/12/2005 a
31/11/2006 ao acréscimo do custo de aquisi¢ao das agdes do contribuinte no mesmo periodo,
tal como apontado pela fiscalizagdo e pela autoridade recorrida. O custo de aquisicao
apontado nio representa fidedignamente a realidade econdomica, alterando o montante do
tributo apurado, e desrespeitando o principio da capacidade contributiva.

Igualmente correto, o procedimento adotado de se expurgar o efeito da
capitalizagdo na Participagdes e nas Holdings, tendo em vista que a metodologia proposta pelo
recorrente implicaria numa capitalizacdo duplicada, e sem fundamentacdo econdmica. A
escolha ¢ oportuna tendo em vista que a origem primaria dos lucros ¢ o Banco Pactual S.A.

Nao se acolhe o argumento do recorrente de que o expurgo foi feito
incorretamente dada a distribui¢do desproporcional de lucros. Numa capitalizagdo seqiiencial,
como no caso concreto, a manutencdo da capitalizagdo da etapa que expressa mais
genuinamente o Lucro com o Banco Pactual S.A ndo pode ser entendida como incorreta.
Selecionar para exclusdo aquela capitalizagdo que seja mais favordvel para o recorrente, ¢
visivelmente oportunista., € nao, se. coaduna com. o, espirito das normas tributarias. O que
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recorrente parece propor ¢ que segundo o contexto especifico, caberia ao fisco expurgar a
capitalizagdo que fosse mais favoravel ao contribuinte, que implicasse para aquele
especificamente o menor tributo. Isto posto, ndo vejo reparos a realizar no procedimento
adotado pela fiscalizagao.

No que toca a base de célculo e fundamentagdo, o tributo foi apurado
conforme o valor de cotas apontadas pelo proprio recorrente em sua declaracdo de ajuste anual.
O procedimento revesie-sc deste modo de legalidade e nenhum vicio se identificou, ndo
merecendo prosperar quaisquer dos vicios apontados pelo recorrente.

Divergéncias de opinides e interpretagdo distintas do direito sdo muitas vezes
apontadas na [mpugnagdo e Recurso Voluntario com grande eloqiiéncia e garantindo que a
razdo estaria scmpre com o recorrente, entretanto, com a devido respeito, s.m.j., a pratica
adotada ndo encontra respaldo em nosso sistema tributario. Esse ¢ o entendimento que firmo e
com base no qual ndo reconheco a validade do procedimento adotado pelo recorrente.

No relativo a qualificacdo da multa, ndo consigo identificar a simulacao
apontada pela fiscalizagdo e pela autoridade recorrida.

Entendo que configura-se como simulagdo , o comportamento do contribuinte
em que se detecta uma inadequagdo ou inequivaléncia entre a forma juridica sob a qual o
negdcio se apresenta e a substancia ou natureza do fato gerador efetivamente realizado, ou seja,
dé-se pela discrepancia entre a vontade querida pelo agente e o ato por ele praticado para
exteriorizagdo dessa vontade. Nao ¢ o caso nos autos tendo em vista que os fatos sdo
transparentes e refletem o que realmente ocorreu, encontrando inclusive possivel propdsito
negocial para a sua realizacao.

No caso concreto, o suposto planejamento tributario realizado é certamente
uma matéria controversa, sem precedentes jurisprudenciais contrarios a nova qualificagdo dos
fatos pelo seu verdadeiro conteudo, e ndo pelo aspecto meramente formal. Nesse contexto
implica escusavel desconhecimento da ilicitude do conjunto de atos praticados, ocorrendo na
espécie erro de proibicdo. Tendo o contribuinte informado as operagdes com absoluta
transparéncia, e assim permitindo ao fisco fiscalizacao e qualificagdo do fato, esta ausente na
espécie o evidente intuito de fraude. Neste contexto, afasta-se a qualificacdo da multa de oficio.

No que refere-se ao argumento, suscitado pelo Conselheiro Pedro Anan
Junior, de que caberia afastar-se a multa de oficio completamente, tendo em vista o erro
escusavel, ndo concordo com o mesmo. O recorrente ndo se trata de um mero funcionario da
organizagdo que recebe seus informes de rendimentos passivo e que poderia ter deixado se
enganar pelo procedimento. Trata-se de executivo de grande relevancia no contexto do grupo,
socio e administrador atuante, deste modo ndo acolho o argumento de erro escusavel para
afastar toda a multa. A multa de oficio de 75% ¢ oportuna e propria para a conduta envolvida,
ainda que ndo tenha sido realizado com dolo.

Finalmente, cabe observar que no que toca a incidéncia de juros sobre a
multa de oficio, diversas decisdes judiciais e administrativas reconhecem a legalidade da
incidéncia do juros sobre a multa de oficio. No STJ, a duas turmas ja adotaram o
posicionamento defendido pela Fazenda. No ambito do CARF também diversos julgados
confirmam esse entendimento.

Desse modo, deve ser mantida a incidéncia de juros de mora sobre a multa de
oficio.
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Ante ao exposto, voto por dar provimento parcial ao recurso, para
desqualificar a multa de oficio, reduzindo-a a percentual de 75%.

(Assinado digitalmente)

Antonio Lopo Martinez
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Voto Vencedor

Conselheira Maria Lucia Moniz de Aragdo Calomino Astorga, Redatora
Designada

Em que pese o merecido respeito a que faz jus o Ilustre Relator, pego vénia
para dele discordar quanto a incidéncia da Taxa Selic sobre a multa de oficio.

A incidéncia dos juros de mora estd prevista no art. 61 do Cédigo Tributdrio
Nacional - CTN, /n verbis (grifei):

Art. 161. O crédito ndo integralmente pago no vencimento é
acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante
da falta, sem prejuizo da imposicdo das penalidades cabiveis e
da aplica¢do de quaisquer medidas de garantia previstas nesta
Lei ou em lei tributaria.

$ 1°Se a lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora sdo
calculados a taxa de um por cento ao més.

$ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica na pendéncia de
consulta formulada pelo devedor dentro do prazo legal para
pagamento do crédito.

Para a devida interpretagdo do dispositivo acima transcrito ¢ necessario
buscar o conceito de “crédito” a partir de outros artigos do mesmo codigo.

Assim dispde o art. 113 do CTN:
Art. 113. A obrigagdo tributaria é principal ou acessoria.

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

§ 2% A obrigagao acessoria decorre da legislagdo tributdria e
tem por objeto as prestagoes, positivas ou negativas, nela
previstas no interesse da arrecada¢do ou da fiscalizagdo dos
tributos.

§ 3% A obrigacdo acessoria, pelo simples fato da sua
inobservincia, converte-se em obrigacdo principal relativamente
a penalidade pecuniaria.

Depreende do artigo acima transcrito que a obrigacdo tributdria principal
surge com a ocorréncia do fato gerador que pode ter dois objetos: pagamento de tributo ou
penalidade pecunidria, esta ultima decorrente da inobservancia de uma obrigacdao acessoria.
Infere-se, assim, que o conceito de obriga¢do principal ndo inclui a multa de oficio vinculada,
mas tao somente a multa pelo descumprimento da obrigacao acessoria.

Dessa forma, uma vez que “O crédito tributario decorre da obrigagdo

principal e tem a mesma natureza desta.” (art. 139 do CTN), este também ndo abrange a multa
de oficio proporcional exigida junto com o tributo ou contribuicdo. Reforcando nosso
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entendimento, o art. 161 do CTN deixa claro que os juros serdo exigidos “sem prejuizo da
imposi¢do das penalidades cabiveis”.

Entendo, assim, que a aplicagdo de juros de mora sobre a multa de oficio ndo
encontra ampaio na lei complementar.

Resta agora analisar a legislagdo ordindria que prevé a aplicagdo da Taxa
Selic, transcrevendo-se, inicialmente, o art. 61 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996:

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

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

$2° O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte
por cento.

$37 Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo juros
de mora calculados a taxa a que se refere o § 3° do art. 5°, a
partir do primeiro dia do més subseqiiente ao vencimento do
prazo até o més anterior ao do pagamento e de um por cento no
més de pagamento.

O dispositivo acima prevé os acréscimo moratérios (multa e juros de mora)
incidentes sobre os débitos decorrentes de tributos e contribui¢des ndo pagos nos prazos, ou
seja, sobre o valor do principal, que ndo se confunde com a multa de oficio vinculada. Caso a
multa de oficio estivesse incluida no conceito de “débito” estar-se-ia defendendo a incidéncia
de multa de mora sobre multa de oficio, o que ndo se admite. E cedi¢o que a multa de mora é
aplicada tdo somente em recolhimentos de tributos e contribui¢des pagos apds o vencimento,
efetuados espontaneamente pelo sujeito passivo, enquanto que a multa de oficio € aplicada nos
de falta de pagamento apurada em procedimento de oficio. Ademais, a aplicagdo concomitante
das duas multas (de mora e de oficio) é vedada pelo art. 950, §3°, do Decreto n® 3.000, de 26 de
marg¢o de 1999 — RIR/99.

A incidéncia cumulativa da Taxa Selic esta prevista apenas nos casos de
langamento isolado de multa ou juros de mora, nos termos do art. 43 da Lei n® 9.430, de 1996:

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

Paragrafo unico. Sobre o crédito constituido na forma deste
artigo, ndo pago no respectivo vencimento, incidirdo juros de
mora, calculados a taxa a que se refere o § 3°do art. 5°, a partir
do primeiro dia do més subseqiiente ao vencimento do prazo até
o més anterior ao do pagamento e de um por cento no més de
pagamento.
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Conclui-se, assim, que também na legislagdo ordindria ndo existe previsao
para a incidéncia de juros de mora sobre a multa de oficio.

Pelos fundamentos expostos, voto por DAR provimento PARCIAL ao
recurso voluntario para excluir a aplicagdo da Taxa Selic sobre a multa de oficio.

(Assinado digitalmente)

Maria [.ucia Moniz de Aragao Calomino Astorga
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