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IRPJ - GLOSA DE PERDAS EM OPERAGOES DE DAY
TRADE ~ As perdas apuradas em operagdes day trade, ndo
tendo restado duividas quanto a sua efetividade, nem
questionado o valor referente a transagido, devem ser
consideradas como necessarias, hormais e usuais para o
tipo de atividade desenvolvida pela empresa, € nao ha como
questionar a dedutibilidade em face da legislagdo de
regéncia.

TRIBUTAGAO DECORRENTE — CSLL

A decisao proferida no langamento principal estende-se aocs
langamentos decorrentes,

Recurso voluntario provido.

Vistos, relatados e discutidos o0s presentes autos de recursos
interpostos por BANCO SANTANDER S/A.

ACORDAM os Membros da Primeira Camara do Primeiro Conselho

de Contribuintes, por unanimidade de votos, DAR provimento ao recurso, nos

termos do relatério e voto que passam a integrar o presente julgado.

Cfdl

MANOEL ANTONIO GADELHA DIAS

PRESIDENTE
PA é/ ORTEZ

RELATOR
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Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros SEBASTIAQ
RODRIGUES CABRAL, SANDRA MARIA FARONI, VALMIR SANDRI, CAIO
MARCOS CANDIDO e MARIO JUNQUEIRA FRANCO JUNIOR. Declarou-se
impedido de participar do julgamento o Conselheiro JOAO CARLOS DE [IMA
JUNIOR. gi
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Recurso n®. :151.160
Recorrente : BANCO SANTANDER S/A

RELATORIO

BANCO SANTANDER S/A, ja qualificado nos presentes autos,
interpde recurso voluntario a este Colegiado (fls. 605/643) contra o Acérdédo n° 8.322
de 30/08/2005 (fls. 581/597), proferido pela colenda 82 Turma de Julgamento da
DRJ no Rio de Janeiro - RJ, que julgou procedente o langamento consubstanciado
nos autos de infragdo de IRPJ, fls. 459 e CSLL, fls. 463.

Consta do Relatorio Fiscal (fls. 447/458), a seguinte irregularidade
fiscal, em resumo:

Esta-se diante de operagdes em que a fiscalizada paga a sua
controlada (Bozano Simonsen Leasing), pregos majorados na
aquisigdo de cotas dos fundos de Investimentos no Exterior,
Na mesma data (operagdes “Day-trade” no dia 26/03/1999) a
fiscalizada revende a sua controlada o mesmo nimero de
cotas por precos substancialmente menores. Nesse processo,
0os prejuizos decorrentes da diferenga entre os valores
praticados sdo assumidos pela fiscalizada.

()

Feita uma andlise sobre a dedutibilidade das despesas,
conclui-se que ndo ha como aceitar que a fiscalizada como
instituicdo financeira, cotista e administradora dos referidos
fundos FIEX, sob o manto de um suposto “direito constitucional
de livre disponibilidade de bens”, negocie cotas de fundos de
investimentos no exterior desprezando todo um ordenamento
jurfdico.

N3o ha como uma despesa ilegitima, terminantemente proibida
por diversos normativos, ser considerada normal, usual,
corriqueira e até mesmo habitual na espécie de negdcio.
Inclusive, no caso em tela, a fiscalizada declara que a mesma
s0 realizou a operagdo por falta de alternativa, porque naquele
momento efa era Gnica, singular.

Nem se alegue o fato da fiscalizada ser uma instituig3o
financeira e que qualquer despesa financeira seria inerente as
suas atividades. A glosa n3o se deu em face da natureza da
despesa ou pela expressdo de seu valor, mas sim pelas
circunstancias em que ela se deu. Ou seja, uma deSpeFa nao

usual ou normal.
3 /@
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Portanto, verificada a condigdo anormal da operagdo efetuada
com a empresa controlada, o prejuizo nela apurado ha que ser
considerado indedutivel para fins de apuragdo do lucro real,
por ndo corresponder aos requisitos da usualidade e
normalidade de despesa, aludidos no art. 299 do RIR/99.

A andlise da carteira dos fundos proporcionou as seguintes
constatagdes:

1. Constatou-se que no dia 26/03/99, o ativo Eurobdnus
(BOZ05) desvalorizou-se préximo dos 33% nas carteiras dos
fundos (fls. 79 e 120);

2. tendo em vista que os day-trade em tela foram de cotas dos
fundos EMERGING e GOLDEN FIEX, nada mais légico que s&
faca uma anadlise da evolugao dos Patrimdnios dos fundos ao
longo do dia 26/03/99. Como, para efeito de calculo da cota
diaria leva-se em conta o resultado diario de valorizagédo ou
desvalorizagdo da carteira, com data de um dia util
imediatamente anterior (fls. 123), far-se-4 um demonstrativo
comparando as cotas registradas no dia 26/03/99 e 29/03/99
{data em que foi sensibilizado o fechamento do dia 26/03/99).

A desvalorizagao do ativo eurobdnus teve um peso de 84,72%
e 98,09% na perda registrada pelos fundos Emerging Fiex e
Golden Fiex. Conclusdo imediata: as perdas da operagses day-
trade decorreram basicamente da desvalorizagdo do
eurobdnus (BOZ05) registrada no dia 26/03/99.

(.)

Ndo se discute a memdbria de célculos apresentada pela
fiscalizada quanto a desvalorizagdo de 32% do valor de face do
eurobbnus (BOZ05) no dia 26/03/99. Contudo, verifica-se que
as variagbes utilizadas na memédria de calculos da fiscalizada
registram variagdes insignificantes nos dias que antecederam a
operagio day-trade, incapazes de alterar, significativamente, o
percentual de desvalorizagédo registrado no dia 26/03/99. Ou
seja, qualquer simulagdo de calculo de valorizagdo do
eurobdnus, feita com a minima antecedéncia, levando em
consideragdo o risco-Brasil, o risco de crédito do prdprio
emissor e o efeito da taxa de cambio, evitaria uma despesa
desnecessaria.

A falta de cautela, pela fiscalizada como administradora e
cotista dos fundos, em verificar se as condigdes do mercado
estavam apropriadas para operagdo, ndo foi o Unico motivo
que determinou tal prejuizo. Iguaimente importante foi a
decisdo de manter a carteira dos fundos sem corregéo a valor
de mercado.

Uma despesa financeira decorrente de uma operagdo mal
sucedida, ocorrida dentro da normalidade, seria, em principio,
dedutivel para a fiscalizada, ndo cabendo ao Fisco efetuar
qualquer andlise sobre a conveniéncia ou nao de determinada
empresa realizar algum investimento, Entretanto, essa ndo
poderia ser a postura do Fisco diante de operag¢bes em
condigbes anormais, que apontem para a geragao de prejuizos
artificiais ou para o favorecimento a empresa controlaédj, neste
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altimo caso, por caracterizar liberalidade em detrimento da
prépria empresa.

N3o resta divida sobre a caracterizagdo das despesas como
ndo necessarias 3 realizagdo das transagbes ou operagoes
exigidas pela atividade da empresa e & manutengdo da
respectiva fonte produtora — condigdo de dedutibilidade de
qualquer despesa para efeito de determinagdo do lucro real.

Inconformado, o interessado apresentou a impugnagao de fls.
477/525.

A Colenda Turma de Julgamento de primeira instancia decidiu,
por maioria de votos, pela manuten¢do da exigéncia tributaria, conforme acérdao
citado, cuja ementa tem a seguinte redagéo:

Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Ano-calendario: 1999
LUCRO REAL ANUAL. PRAZO DECADENCIAL.

Nos termos do art 150 § 4° do CTN, o prazo decadencial finda
em cinco anos a contar da data de ocorréncia do fato gerador.
Configurada a opgédo pelo lucro real anual, tal data ocorrera ao
fim do periodo base, quando serdo confrontadas as receitas e
despesas que comporao o resultado do periodo.

PREJUIZOS EM OPERAGOES DE DAY TRADE.
INDEDUTIBILIDADE.

Sdo indedutiveis, para efeitos fiscais, os prejuizos gerados
artificialmente em negociagbes de compra e venda de titulos
financeiros realizadas no mesmo dia, em desconformidade
com as regras de mercado e com propésitos outros que nac o
desenvolvimento da atividade empresarial.

MULTA DE OFICIO. INCORPORAGAQ. RESPONSABILIDADE
DO SUCESSOR.

A incorporadora responde pelo pagamento da multa de oficio
decorrente de operagdes da sucedida.

Contribui¢do Social sobre o Lucro Liguido - CSLL
Exercicio: 1999
DECORRENCIA.

Decorrendo a exigéncia da mesma imputagdo que
fundamentou o langamento do IRPJ, deve ser adotada, no
mérito, a mesma decisac proferida para o imposto de renda,
desde que ndo presentes argligoes.

Langamento Procedente. @& %
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Ciente da decisao de primeira instancia em 10/02/2006 (fis. 603)
e com ela ndo se conformando, a contribuinte recorre a este Colegiado por meio do

recurso voluntario apresentado em 13/03/2006 (fis. 605), alegando, em sintese, o

sequinte:

a)

b)

d)

que ja havia decorrido o prazo decadencial para lavrar o auto
de infrag&o, porquanto os supostos fatos geradores se teriam
passado no dia 26.03.99, enquanto que a ciéncia do
langamento se deu em 21.12.2004;

que os calculos efetuados pela administragdo tributaria estdo
equivocados, porquanto foi desconsiderada parte substancial
do montante de prejuizos fiscais mantidos pelo recorrente no
exercicio objeto de revisdo do langamento e regularmente
contabilizados em seu LALUR;

que as quotas objeto das negociagbes passadas em
26.03.1999, foram compradas e vendidas rigorosamente por
seu valor de mercado, como reconhecido pela prépria
Administragdo Tributaria, 0 que por si s6 ja € suficiente para
afastar a pretendida artificialidade das perdas dai resultantes;
que nao bastasse, o prejuizo experimentado pelo recorrente
justifica-se plenamente em razdo da drastica desvalorizagdo
do Eurobdnus (33% de perda) que compunham as carteiras
dos fundos cujas quotas foram negociadas, desvalorizagio
essa igualmente reconhecida como legitima pela prépria
Administragdo Tributaria e que ocorreu ao longo do intervalo
de tempo que medeia a abertura e o fechamento dos
mercados mundiais do dia 26.03.1999, ou seja, c mesmo dia
em que as quotas foram negociadas. Disso se segue que se o
recorrente houvesse adquirido as quotas e com elas
permanecido até o fechamento do dia, sofreria um prejuizo de
R$ 6.237.362,75, superior ao efetivamente experimentado e
sequer seria possivel cogitar-se de autuacao fiscal, visto como
é inegavel — e a prépria Administragdo Tributaria reconhece
este fato em diversas ocasides - que é& dramatica
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desvalorizagdo das quotas objeto de negociagdo foi real,
efetiva e teve como causa varidveis de mercado concretas e
plenamente demonstraveis;

e) que, sob o prisma do critério “usualidade”, é inegavel que
perdas em operagbes de renda variavel sdo operacionais,
usuais e normais para as instituigdes financeiras, haja vista a
natureza peculiar de suas atividades, em que a assungdo de
riscos e a prética de operagdes especulativas constitui sua
propria razao de existir;

f) que, no que se refere ao aspecto de necessidade, néo
apenas nao se conseguiu demonstrar o porqué de as perdas
sofridas terem sido consideradas “desnecessarias ao
desenvolvimento da atividade empresarial’, tal como se
estivéssemos cuidando de uma empresa nio-financeira, mas
também € inadmissivel fundamentar-se a glosa em uma
suposta “falta de cautela” ou na possibilidade de “evitar uma
despesa desnecessaria”. De qualquer forma, analisando o
negocio questionado sob o enfoque da suposta
“artificialidade” alegada pela r. decisdo, também se concluira
pela inviabilidade de manter-se o langamento, visto como a
operacao pe absolutamente inquestionavel! tanto no seu
aspecto objetivo, quanto no subjetivo,

g) que, se existe um prego justo para a transagio, como afirma
o Termo de Verificagao Fiscal, e se a variagdo negativa das
quotas & inquestionavel, ndc poderia a Administragao
Tributaria haver glosado a despesa por inteiro, mas apenas
pela diferenga entre 0 assim apelidado prego justo e o prego
efetivo da transagéo,

h) que, como pode ser visto do relatério BACEN e informado
pelo recorrente durante todo o curso do presente processo,
as operagbes se passaram em um contexto de crise
macroecondmica que trouxe gravissimas incertezas para ©
mercado de cAmbio de uma forma geral e, especialmente
para os fundos que detinham o mercado de cambio de uma

; gt 7
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k)

forma geral e, especialmente, para os fundos que detinham
em suas carteiras papéis emitidos em moeda estrangeira,
como era o caso dos Eurobdénus BOZ05, que compunham as
carteiros dos fundos FIEX cujas quotas foram negociadas
pelo recorrente;

que a determinagdo do justo valor de qualquer ato vinculado
a cdmbio era praticamente impossivel, sendo o prego das
negociagdes fixado com base em parametros outros, tais
como o volume das operagdes e a necessidade de caixa das
empresas em cada momento especifico. Compravam-se e
vendiam-se ativos vinculados a cambio varias vezes no
mesmo dia, ao sabor de projecdes que variavam
drasticamente de um momento para outro;

que foi justamente nesse contexto que © BACEN,
percebendo a enorme exposigdo de risco que as aplicagbes
em fundos FIEX passaram a representar, resolveu
determinar que as instituigdes financeiras, dentre elas as
empresas de leasing, se desfizessem de suas aplicagbes
naqueles fundos. Segue-se entdo que o Banco Bozano
Simonsen, administrador dos fundos e visando dar
cumprimento a circular n°® 2.877 de 17.03.1999 do BACEN,
resolveu resgatar as quotas detidas pela empresa financeira
Bozano, Simonsen Leasing S/A, pagando por elas o prego
de mercado daquela data, para, depois, promover a
liquidagdo dos fundos e ingressar com 0$ recursos
respectivos no pais, seguindo a determinag¢do do BACEN;
que, do ponto de vista da Bozano Simonsen Leasing a
operagcdo também era extremamente recomendavel,
porquanto esta se via numa situagdo de desconforto de outra
ordem, qual seja, seus ativos operacionais tornaram-se
iliquidos pois tratavam-se de contratos de arrendamento
mercantil indexados em dodlar, que perceberam elevada
inadimpléncia diante da subita elevacio da taxa de cambio
que ocorrera ao final de janeiro de 1999. Para solucionar a

8 e
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crise de liquidez naquele momento enfrentada, a Bozano,
Simonsen Leasing resolveu se desfazer das aplicagdes
financeiras, que eram concentradas em cotas de FIEX;

1) que, percebendo o movimento de queda de 33% no valor
dos Eurobénus que compunham as carteiras dos fundos ao
longo de um unico dia (26.03.99) e a inevitabilidade dos
prejuizos dai advindos e como ainda houvesse prazo para o
encerramento das posigbes detidas pelas empresas
financeiras dos fundos FIEX, o recorrente tratou de se
desfazer imediatamente das quotas  adquiridas,
experimentando perdas com a operagdo, mas evitando um
prejuizo que poderia ter sido mais de R$ 6 milhdes superior
e, ao mesmo tempo, possibilitando a realizagde de
investimentos em - derivativos cambiais, revertendo
integralmente as perdas sofridas e fechando o exercicio de
1999 com um lucro real de R$ 102.175.920,84,

m) que € impossivel falar-se em ilicitude fiscal na presente
hipétese, seja porque as transagbes se passaram
rigorosamente dentro de condi¢des normais de mercado que
na ocasiao se apresentavam, uma vez que a propria
Administragdo Tributaria reconhece que as quotas dos
fundos variaram drasticamente ao longo do dia 26.03.1999,
seja porque essa variacdo negativa das quotas foi
largamente superior as perdas experimentadas pelo
recorrente, seja porque se o recorrente houvesse
permanecido com as quotas adquiridas até o final do dia ao
invés de revendé-las a8 Bozano Leasing, sofreria um prejuizo
de R$ 6.237.362,75 superior ao que foi experimentado e néo
haveria qualquer divida quanto a sua dedutibilidade;

n) que é de se perguntar porque razio o recorrente teria optado
por revender as quotas, deixando de registrar o prejuizo
adicional de mais de 6 milhdes de reais, bastando para tanto,
permanecer com as quotas e registrar as perdas em seu
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0) que dois outros aspectos importantissimos foram
simplesmente desconsiderados pela turma julgadora que
sepultam de forma definitiva qualquer possibilidade de
questionamento acerca da normalidade da operagdo: o
primeiro deles € que, conforme fls. 294 a 362 dos autos, os
titulos BOZ0S5, que perderam 33% de seu valor no dia
26.03.1999, eram custodiados na EUROCLEAR, a maior
cémara de liquidagdo da Europa, responsavel pela custodia
de titulos de crédito internacionais, sendo, portanto,
absolutamente impossivel ter havido qualquer manipulagéo
no prego dos ativos, como sugere e insinua a decisdo
recorrida. O segundo € que, em momentos de crise cambial
e de drastica desvalorizagdo da moeda nacional,
normalmente busca-se adquirir moeda estrangeira forte ou
titulos emitidos em moeda forte, exatamente como fez o
recorrente, tendo como objetivo ndo apenas o cumprimento
da determinagdo do Banco Central, mas também
vislumbrando a possibilidade de ganhos decorrentes da
desvalcrizagédo do real entre a data do resgate antecipado e
0 prazo assinalado pelo BACEN para encerramento das
posigdes em FIEX, de sorte tal que o recorrente tinha razoes
de sobra para realizar o negédcio objeto de questionamento,
nao havendo qualquer resquicio de anormalidade, quer sob
0 prisma subjetivo, quer sob o objetivo;

p) que nada havia de previsivel na referida desvalorizacao,
visto que esta decorreu de critérios subjetivos de avaliagéo
absolutamente externos e alheios & vontade das partes, pois
os titulos emitidos em moeda estrangeira cairam em lugar de
se valorizar, isto porque a percepgdo dos investidores
estrangeiros acerca do risco-Brasil se deteriorou,
determinando o desfazimento de posigbes em titulos
brasileiros e causando uma perda de 33% apenas no dia

26.03.1999; @R %
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q) que a prépria fiscalizagdo reconhece ao citar no TVF que: “as
perdas das operagbes day-trade decorreram basicamente da
desvalorizagdo do Eurobbnus (BOZ(05) registrada no dia
26/03/99", afirmando ainda que: “No dia 26/03/99, a
fiscalizada realizou um prejuizoc no montante de R$
81.071.463,94, oriundo de operagées de day-trade de quotas
de fundos Emerging e Golden FIEX. Esse montante, por sua
vez na sua quase lolalidade, decorreu do impacto pela
desvalorizagdo de aproximadamente 33% do Eurobbnus na
carteira dos respectivos fundos”. Para concluir que “Nio se
discute a memoria de calculo apresentada pela fiscalizada
quanto a desvalorizagdo de 32% (na verdade sdo 33%) do
valor de face dos Eurobénus no dia 26/03/99"

r) que o Fisco desconsiderou o preco de mercado das quotas e
efetuou o langamento com base em mera expectativa,
afirmando que o recorrente deveria saber antecipadamente
que as quotas adquiridas em 26.03.99, estariam com prego
inferior ao final do dial em razdo de drastica desvalorizagdo
de 33% nos Eurobdnus que compunham sua carteira
ocorrida ao longo deste mesmo dia, como o mesmo
reconhece ao afirmar que “Ndo se discute a memodria de
calculos apresentada pela fiscalizada quanto a
desvalorizagdo de 33% do valor de face dos Eurobdnus
(BOZ05) no dia 26/03/99" (fls. 08 do TVF);

s) que, dessa forma, como as quotas foram compradas e
vendidas rigorosamente pelo seu valor de mercado, a glosa
efetuada com fundamento na suposta indedutibilidade da
perda incorrida na posterior alienagio, seja qual for o
fundamento utilizado, constitui uma arbitrariedade sem
precedentes, visto como implica em uma desconsideragéo
obliqua e retroativa do custo de aquisigdo do ativo adquirido,
o que é, a toda evidéncia, inadmissivel e carente de suporte
f6gico ou juridico de qualquer espécie;
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t) que, dessa forma, a simples existéncia de dlvida razoavel,
aliada a mais absoluta auséncia de qualquer prova dos fatos
alegados para justificar o langamento vis-a-vis o farto
conjunto probatdrio constante dos autos, tais como relatérios
oficiais, mapas de cotagdo dos titulos envolvidos,
regulamentos dos fundos, mapas de negociagao de quotas,
todos apontando no sentido da licitude do negécio praticado
e de sua mais absoluta conformidade com a legislagéo
tributaria, sao suficientes para determinar o cancelamento da
exigéncia fiscal;

u) que, no gque se refere as operagdes day trade, o art. 249, IV
do RIR/99 é clarissimo ao dispor que na determinagdo do
lucro real, serdo adicionados ao lucro liquido do periodo de
apuraga@o, as perdas incorridas em operagdes iniciadas e
encerradas no mesmo dia (day-trade), realizadas nos
mercados de renda fixa ou variavel. Nao tem amparo legal,
portanto, acrescentar diretamente ao lucro real do recorrente
as perdas tidas por indedutiveis, sem antes proceder a
apuragdo do lucro liquide dos respectivos periodos de
apuragéo , sob pena de transformar algo que é apenas
parcela do resultado operacional da empresa em base de
calculo do IRPJ e da CSLL, em procedimento simplista que
ndo se coaduna com o carater vinculado do langamento;

v} que, quanto a questdo do “prego justo” que o Fisco afirma
que o recorrente deveria ter praticado nas negociagdes com
as quotas dos fundos sob exame, € importante notar que (a)
em momento algum a administragéo tributaria se da ao
trabalho de dizer qual seria esse valor e, com base nele,
fazer os calculos relativos a pretendida glosa de despesas;
(b) mesmo assim a glosa ndo poderia jamais ser superior a
diferenga entre o denominado “preco justo” e o valor pelo
qual a transacdo se passou; e (c) nesta hipdtese, seria
necessario, da mesma forma, recompor o Itg;g liquido do

: 7
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periodo de apuragdo respectivo, de sorte a verificar de que
forma isto afetaria o lucro real do recorrente;

w) que, na remota hipétese de o langamento vir a ser mantido,
seja determinado o pronto refazimento dos calculos
respectivos, de sorte a considerar o verdadeiro saldo de
prejuizos fiscais contabilizado em seu LALUR e devidamente
informado na impugnagao;

x) que nado é cabivel a multa de oficio em razdo do disposto nos
arts. 132 e 133 do CTN e, ainda, em virtude do principio
constitucional da pessoalidade e intransferibilidade das penas;

y) que é ilegal a cobranga dos juros moratérios com base na taxa
SELIC.

As fls. 689, o despacho da DEINF em S&o Paulo - SP, com
encaminhamento do recurso voluntario, tendo em vista o atendimento dos
pressupostos para a admissibilidade e seguimento do mesmo, manifestando-se,
inclusive, a respeito da tempestividade do mesmo.

E o relatorio. @?
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VOTO

Conselheiro PAULO ROBERTO CORTEZ, Relator
O recurso é tempestivo. Dele tomo conhecimento.

Como visto do relatério, trata-se de glosa de perda apurada em
operacdo de day trade realizada no dia 26/03/1999 com quotas dos fundos
“Emerging Market Fiex” e “Golden Fiex” . A motivagdo da autuagdo foi a
artificialidade da referida operagéo, isto é, a auséncia de necessidade e usualidade
da mesma.

fnicialmente, cabe destacar que, de acordo com os documentos
acostados aos autos (fls. 294/362), os titulos BOZ05, que perderam 33% de seu
valor no dia 26.03.1999, conforme relatado pela propria autoridade autuante, eram
custodiados no Euroclear (cdmara de liquidagdo da Europa, responsavel pela
custédia de titulos de créditos internacionais), denotando a impossibilidade de
manipulagdo no valor dos titulos.

Com relagdo a crise cambial ocorrida no periodo, é de
conhecimento publico a ocorréncia de forte desvalorizagdo cambial na moeda
brasileira, com a decorrente deterioragdo do risco-Brasil, a qual determinou o
desfazimento de posigdes em titulos brasileiros, causando uma perda de 330%
apenas no dia 26/03/1999, fato esse confirmado pela propria fiscalizagao.

Efetivamente, a propria autoridade autuante afirma as fls. 06 que:
“as perdas das operagfes day-trade decorreram basicamenle da desvalorizagdo do
Eurobénus (Boz05) registrada no dia 26/03/99". E mais: “No dia 26/03/99, a
fiscalizada realizou um prejuizo no montante de R$ 81.071.463,94, oriundo de
operagbes de day trade de quotas dos fundos Emergin FIEX e Golden FIEX. Esse
montante, por sua vez, na sua quase lotalidade, decorreu do impacto provocado
pela desvalorizagdo de aproximadamente 33% do Eurobdnus na carteira dos
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respectivos fundos®. A seguir conclui: “Ndo se discute a memdria de calculo
apresentada pela fiscalizada quanto a desvalorizagdo de 33% do valor de face do
Eurobénus (Boz05) no dia 26/03/99" (fls. 08).

Por seu turno, a 8* Turma de Julgamento da DRJ no Rio de
Janeiro manteve a exigéncia, sob o entendimento da previsibilidade da perda. Do
voto condutor proferido pela ilustre relatora de primeiro, extrai-se os seguintes

excertos:

Ora, se como é sabido a instabilidade do mercado nacional ja
era forte em janeiro, tanto que o Cbhond ja vinha sendo
negociado com desagio de 40% desde aquele més, resta sem
explicagdo o porque de o Eurobond ter permanecido até
28/03/1999 registrado no patrimbnio liquido dos fundos pelo
seu valor de face.

Diante dos fatos enumerados, irrelevante a afirmagao da
interessada de que os percentuais de desvalorizagdo das
quotas dos fundos reconhecidos pela autoridade autuante
(7,0998% e 24,3321 %) mais do que justificariam os
percentuais de perda ( 5,88% e 23,32%) correspondentes as
operagdes de day trade. Irrelevante porque o questionamento
da autuacao enfoca a artificialidade das perdas apuradas, a
forma como teriam sido geradas, e néo a existéncia, em si, das
mesmas.

Igualmente sem importancia a alega¢do de que as perdas no
day trade estariam justificadas pela desvalorizagédo das quotas
dos Fundos Emerging e Golden Fiex, ja que tal desvalorizagao
foi reconhecida pelo autuante, gue apenas aponfou a
manipulagdo da forma como teria sido reconhecida.

Quanto a afirmacao, fundamentada no art 2° da Circular 2,329
do Banco Ceniral do Brasil, de que a interessada s6 era
obrigada a efetuar a provisdo para perdas referentes a
desvaloriza¢do dos eurobonds , na contabilidade dos fundos,
uma vez por més, ao fim de cada més, ressalto que conforme
documentos de fls 50 a 120 desde 02/02/1999 o eurobonds
permanecia registrado a 100% do seu valor de face na
contabilidade dos Fundos. A reftificagdo de valores que a
interessada alega que ndo estaria obrigada a fazer foi
integralmente realizada em 29/03/1989.

Por fim, alega ainda a interessada que a autoridade autuante
em nenhum momento comprovou que a operagdo cujos
resultados foram glosados teria sido praticada a pregos
artificiais e, que se o foram, a glosa deveria incidir tdo somente
sobre a diferenga entre o prego considerado justo e o efetivo .
Ao contrario do alegado , foi efetivamente comprovadc nos
autos, pelo conjunto de evidencias elencado, que houve
manipulagdo dos valor das quotas dos Fundos Emerging e
Golden Fiex. Tal comportamento vicia a operagdo como um
todo e autoriza a glosa da integralidade dos prejugi gerados,
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pois ndo fosse a condigdo especifica de administradora e
quotista, ndo teria a mesma se realizado.

Com a devida vénia, ouso discordar de tal entendimento, pois os
documentos acostados aos autos comprovam que © negocio foi efetivamente
realizado, e também que os pregos praticados se referiam aqueles normais de
mercado no dia da operagao, sendo que a autoridade langadora ndo fez qualquer
alusao a respeito de eventual irregularidade sobre a operagdo, tampouco a respeito
do valor da mesma.

Muito embora a anélise légica e fria da transagdo permitiria uma
suspeita de que a operagdo teria como finalidade a transferéncia de lucros, a qual
poderia levar a uma conclusdo de que a mesma ndo preenche os requisitos de
necessidade, usualidade e normalidade expressc no artigo 242 do RIR/94, ndo
passa de simples suspeita.

Somente para argumentar, pode-se dizer que a transagdo
resultou em um mau negécio para o recorrente, mas nao negar-se a existéncia do
prejuizo.

Por simples suspeita ndo se pode presumir a ocorréncia de fato
gerador ou promover langamento para a constitui¢ao de credito tributario.

A legislagdo tributaria ndo proibe o sujeito passivo de exercer
qualquer atividade econdmica ou quaisquer operagbes e para o desempenho de
suas atividades operacionais o empresario pode efetuar transagées mercantis de
qualquer natureza, as quais, quando irregulares e motivadoras de recolhimento a
menor de tributos, o Fisco tem o poder-dever do langamento de oficio dos valores a
ele devidos.

O processo fiscal tem por finalidade primeira, ¢ controle da
legalidade dos atos administrativos, que deve ser observado pelo julgador por forga
mesma do principio da verdade material, na busca da descoberta da existéncia ou

néo da hipotese de incidéncia tributaria originaria do langamento. 62'9 %
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Assim, é de fundamental importancia a verificagdo da motivagao
da exigéncia fiscal, se € adequada aos fatos e também a norma que a embasou,
para que se possa definir a linha diviséria entre a legalidade da exigéncia e o direito
do contribuinte.

Paulo de Barros Carvalhe nos ensina em sua obra “Natureza
Juridica do Langamento” (pag. 124/137), depois de transcrever a regra do artigo 142
do CTN que:

O motive estd atrelado aos fundamentos que ensejaram a
celebragdo do ato. Pode, na doutrina de Hely Lopes Meirelles,
vir expresso em lei ou ficar ao critério do administrador, Trata-
se-a, entdo, de ato vinculado ou discricionario, segundo a
hipotese. No primeiro caso, terd a autoridade que houver de
celebra-lo de justificar a existéncia do motivo, sem o0 que o ato
sera invalidado ou, pelo menos, invalidavel, por auséncia de
motivagdo. Mas, deixado ao alvedrio do administrador, podera
ele pratica-lo sem motivacdo expressa. Caso venha a
especifica-la, porém, ficara jungido acs motivos aduzidos.

Mais adiante, comentando sobre a clausula do langamento
tributaric que diz “mediante a qual se declara o acontecimento do fato juridico
tributario” aduziu:

O ato juridico administrativo de langamento deve aludir a um
fato concreto e, portanto, que ocorreu segundo certas
condigdes de espago e de tempo. Tal evento haverd de
coincidir, a justa, com a descricdo hipotética veiculada na
hipétese normativa, o que representa o fendmeno da
subsungao, isto &, o perfeito enquadramento do fato a previsio
da hipétese tributaria.

O Codigo Tributario Nacional, lei ordinaria com eficécia de Lei
Complementar, ao tratar da constituicdo - formalizagdo da exigéncia - do crédito
tributario, através do langamento, assim dispde em seu art. 142:

Art. 142 - Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributario pelo langamento, assim entendido
o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia
do fato gerador da obrigagdo correspondente, determinar a
matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propQr a aplicag&o
da penalidade cabivel. ﬁ

. 4



L]
&

'. ﬁRocegso N°. :19740.000475/2004-01
ACORDAO N°. :101-95.806

Paragrafo dnico. A atividade administrativa de langamento é
vinculada e obrigatéria, sob pena de responsabilidade
funcional.

Do texto acima transcrito, verifica-se que o langamento, como
procedimento administrativo vinculado e obrigatdrio, é de competéncia privativa da
autoridade administrativa regularmente constituida, devendo este, vincular o fato
material da irregularidade fiscal levada a efeito pelo contribuinte, com a norma legal
disciplinadora.

Na verdade o langamento por ser um ato praticado pela
autoridade legalmente competente, objetivando formalizar a exigéncia de um crédito
tributario, pressupée, em qualquer das modalidades previstas no Cadigo Tributario
Nacional {arts. 147, 149 e 150): a) que tenha sido constatada a ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo tributaria correspondente; b) que a matéria tributavel e o
montante do tributo devido tenham sido determinados; c) a identificagdo do sujeito

passivo.

A determinagdo desses fatos, nos estritos termos da lei, pela
autoridade administrativa competente, é que da ensejo, portanto, & figura do
langamento, como instrumento empregado pela Fazenda Puiblica para manifestar
sua pretensdo ao cumprimento da obrigagao tributaria.

Isto posto, passemos ao exame das normas contidas no Decreto
n® 70.235, de 6 de margo de 1972, que rege o processo administrativo de
determinagdo e exigéncia dos créditos tributarios da Unido, no que respeita aos
requisitos formais necessarios ao procedimento administrativo de constituigdo do
crédito tributario.

Segundo este Decreto, a exigéncia do crédito tributario deve ser
formalizada em Auto de Infragdo ou Notificagdo de Langamento. Em relagdo ao
Auto de Infragao, o art. 10 do ja citado Decreto dispbe que:

Art. 10. O auto de infragdo serd lavrado por servidor
competente, no local da verificagio da falta, e conterad
obrigatoriamente:
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| - a qualificagdo do autuado;

Il - o local, a data e a hora da lavratura;

Il - a descrigdo do fato;

IV - a disposigdo legal infringida e a penalidade aplicavel;

Do dispositivo acima transcrito verifica-se a existéncia de duas
espécies de atuagdes da administragdo fiscal.

A primeira espécie consiste na agio direta, externa e permanente
do fisco, situagdo em que, constatada infragdo as normas da legislagdo tributéria a
autoridade administrativa competente - no caso: 0s Auditores Fiscais da Receita
Federal, lavrardo o competente auto de infragdo, com observancia das normas
constantes do Decreto n® 70.235/72.

Denota-se aqui a preocupagdo do legislador ordindrio em
estabelecer os requisitos minimos indispensaveis a formalizagdo do crédito
tributario, quais sejam: a identificagdo do sujeito passivo, o dispositivo legal
infringido e/ou descrigdo clara e objetiva dos fatos ensejadores da agéo fiscal, o
valor do crédito tributario devido e a identificagdo da autoridade administrativa

competente.

Requisitos esses implicitos na norma consubstanciada no art. 142
do Cdédigo Tributario Nacional e que dao validade juridica ao langamento do crédito
tributario.

Marcelo Caetano, em sua obra “Manual de Direito Administrativo”,
10? edi¢do, Tomo 1, 1973, Lisboa, assim se manifesta acerca deste assunto:

O vicio de forma existe sempre que na formagdo ou na
declaragdo da vontade traduzida no ato administrativo foi
preterida alguma formalidade essencial ou que © ato nio
reveste a forma legal.

Formalidade &, pois, todo o ato ou fato, ainda que meramente
ritual, exigido por lei para seguranga da formagdo ou da
expressdo da vontade de um o6rgdo de uma pessoa coletiva,

¢
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Nesta mesma linha de pensamento, Antonio da Silva Cabral, em
sua obra “Processo Administrativo Fiscal”, Editora Saraiva, 12 edigdo, 1993, ao tratar
do Principio da Relevancia das Formas Processuais, nos ensina que (pag. 73):

Por forga desse principio, toda infragdo de regra de forma, em
direito processual, é causa de nulidade, ou de outra espécie de
sangdo prevista na legislagado.

Em direito processual fiscal predomina este principio, pois as
formas, quando determinadas em lei, ndo podem ser
desobedecidas. Assim, a lei diz como deve ser feita uma
notificagdo, como deve ser inscrita a divida ativa, como deve
ser feito um langamento ou lavrado um auto de infragdo, de tal
sorte que a ndo observéncia da forma acarreta nulidade, a ndo
ser que esta falha possa ser sanada, por se tratar de mera
irregularidade, incorre¢do ou omissao.

Como visto, o auto de infragdo deve ser lavrado por agente
competente para tanto e deve conter todos os requisitos formais previstos no
Decreto n°® 70.235/72, inclusive a norma legal infringida pelo contribuinte.

No caso, os fatos materialmente ocorridos ndo se enquadram nas
normas invocadas pela Fiscalizagdo, como supostamente violadas, quer dizer,
inexistindo subsungdo dos fatos as normas, ndo procede a violagdo daquelas
normas juridicas invocadas.

A lei tributaria ndo exclui, para efeito da determinagéo do lucro
real, perdas decorrentes de negécios feitos com prejuizo, 0 que implicaria na
adocdo, para sua aferi¢cdo, de critérios subjetivos de analise. A conveniéncia do
negdcio regularmente realizado € alvitre da administragdo, que a evidéncia usou
critérios légicos para sua realizagdo, correndo 0s riscos que sao inerentes.

Sendo certo que o cedente sofreu o prejuizo em questdo na
operagio realizada, e, em razdo de que inexiste nos autos qualquer comprovagao
da irregularidade da referida operagdo, nem mesmo quanto ao seu valor, é de se
reconhecer a validade da exclusdo da perda para fins de determinagao do lucro real.

Em demonstrativo realizado pela propria fiscalizagdo, os citados
Eurobénus foram responsaveis por 84,72% da desvalorizagdo tota@caneira do
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Fundo Emerging Markets FIEX e 98,09% da desvalorizagdo total da carteira do
Golden FIEX no dia 26.03.99. Ressalte-se a falta de |6gica resultante no confronto
das afirmativas acima e o auto de infragdo, tendo em vista que o impacto da
desvalorizagdo de 33% dos titulos em questdo efetivamente ocorreu {vide fls. 05 do
Termo de Verificagao Fiscal).

Por outro lado, conforme comprovado pela recorrente, caso esta
tivesse permanecido com as quotas até o final do dia em lugar de revendé-las, teria
apurado um prejuizo de R$ 6.237.362,77 superior, visto que a desvalorizagio das
quotas dos fundos continuou ateé o final do dia.

Como visto acima, conclui-se que o pre¢o de aquisicdo e o de
venda s&o inquestionaveis, sendo que a perda foi glosada porque, no entender da
fiscalizagéo, deveria haver uma expectativa de redugdo nas quotas dos fundos
quando de sua aquisigdo. Para a determinagdo do valor de ativos decorrente de
aquisicao existem dois critérios, quais sejam, o valor de custo ou valor de mercado,
sendo que ndo existe qualquer previsdo legal de se utilizar outro parametro, como,
por exemplo, o de expectativa na realizagdo de negdcio, pois, caso positivo, seria
possivel registrar os titulos por uma valor qualquer, de forma aleatoria, com base em
previsdes futuras acerca de sua evolugdo, as quais podem ou ndo vir a se
concretizar, vindo de encontro com os principios e normas contabeis em vigor, bem
como a legislagdo comercial e fiscal em vigor.

Denota-se dos autos, que a autoridade autuante desconsiderou o
preco de mercado das quotas e efetuou o langamento com base em uma mera
expectativa, condicionando o fato de que a interessada deveria saber
antecipadamente que as quotas negociadas estariam com prego inferior ao final do
diz em razdo da drastica desvalorizagdo de 33% do Eurobdnus do longo do dia
26.03.1999, pois como afirmado no TVF “Ndo se discute a memoria de célculos
apresentada fiscalizada quanto & desvalorizagdo de 33% do valor de face dos
Eurobbénus (Boz05) no dia 26/03/39)".

Diante disso, conclui-se que as quotas foram adguiridas e
vendidas pelo seu valor de mercado, sendo que a glosa com ;T na pretensa

/@
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indedutibilidade da perda incorrida na venda ndo deve ser acolhida, pois ndo possui
suporte légico ou juridico para a sua manuten¢ao. O lan¢gamento de oficio teve como
pressuposto uma alegada artificialidade da perda decorrente de negociagdo de
quotas com base no preco que, no entender da autoridade autuante, deveria ter sido
praticado na aquisi¢do dos ativos, porém, € inegavel que as quotas foram adquiridas
pelo prego de mercado e alienadas com prejuizo em razao da variagdo negativa nas
carteiras dos fundos ocorrida ao longo do dia mencionado, ou seja, dentro dos
parametros de mercado que na ocasido se apresentavam.

No caso, somente seria cabivel a glosa da perda, caso a
fiscalizagdo efetuasse a prova da existéncia de manipulagdo nos valores
transacionados, fato esse que nao ocorreu, tomando assim, impossivel a
manuten¢do da exigéncia, visto que deveria ser desconsiderada e devidamente
demonstrada que a operagao realizada pelas partes teve como finalidade a busca
de uma transferéncia de resultados.

Da descrigdo dos fatos e do relatério fiscal, ndo existe a acusacao
de simulagéao, até mesmo porque a propria fiscalizagdao manifestou-se no sentido de
que os pregos praticados obedeceram as condi¢cdes de mercado daquele dia, fato
esse confirmado pela propria decisdo de primeiro grau, decorrendo dai a concluséo
de que € ilegitima a desconsideragao dos efeitos decorrentes da operagao realizada
pela interessada para nela vislumbrar uma artificialidade com ¢ propdsito de reduzir
0 lucro tributavel.

Renato Scalco squierdo, no livro texto produzido para o Curso de
Formacgao da 22 Etapa do Concurso Pudblico para Auditor Fiscal da Receita Federal,
reportando-se a Paulo Celso B. Bonilha in “Da Prova no Processo Administrativo
Tributario”, 12 edigdo, LTr, Sd0 Paulo, 199, assim trata do dnus da prova;

Contudo, nos ultimos tempos, as elaboragbes doutrinarias
evoluiram na [tdlia e essas premissas foram sendo
questionadas e rebatidas e hoje, como testemunha TESAURO,
ninguém cré mais na inverséo da prova por forga da presungéo
da legitimidade dos atos administrativos e tampouco se pensa
que esse atributo exonera a administragdo de ?ar os fatos

qgue afirma. %
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A pretensdo da Fazenda funda-se na ocorréncia do fato
gerador, cujos elementos configuradores supdem-se presentes
e comprovados, atestando a identidade de sua matéria fatica
com o tipo legal. Se um desses elementos se ressentir de
certeza, ante o contraste da impugnagéo, incumbe & Fazenda,
o énus de comprovar a sua existéncia.

Isto e, a presumida legitimidade do ato permite 4 Administragdo
aparelhar e exercitar, diretamente, a sua pretenséo e de forma
executéria, mas este atributo ndo a exime de provar o
fundamento e a legitimidade de sua pretensao.

De acordo com ¢ artigo 9° do Decreto n® 70.235/72, o auto de
infragdc deve estar instruido com todos os termos, depoimentos, laudos e demais
elementos de prova indispensaveis & comprovacgao do ilicito, Incumbia a autoridade
fiscal instruir o auto de infragdo com a prova de ocorréncia do ilicito. Ndo o tendo
feito, descabe inverter o 6nus da prova e, em fase recursal, questionar as provas
que nao foram trazidas, sequer pedidas na fase fiscalizatéria.

Também ndo ha que se falar em transferéncia de lucros
tributaveis para empresa do mesmo grupo com estoque de prejuizos fiscais a
compensar, pois dos autos se constata que a empresa Bozano, Simonsen Leasing
S/A, com a qual a recorrente efetuou a transagio, apurou lucro tributave! e recolheu
os tributos correspondentes no periodo-base em questao.

Por se tratar de perda ordinariamente dedutivel, e por ndo ter o
fisco demonstrado sua atipicidade, artificialismo ou desconformidade com o
mercado, dou provimento ao recurso.

TRIBUTAGAO DECORRENTE
CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LIQUIDO

Em se tratando de langamento chamado decorrente, cuja
exigéncia deu-se com base nos mesmos fatos apurados no auto de infragdo relativo
ao Imposto de Renda, a decisdo de mérito prolatada naquele procedimento constitui
prejulgado na decisado do feito relativo ao tributo reflexo.

A
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CONCLUSAO

Diante do exposto, voto no sentido de dar provimento ao recurso

voluntario.

Brasilia (DF), em 19 de gutubro de 2006

PAULO R & EQRTEZ ﬂ
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