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IRPF - OPERACAO DE INCORPORACAO DE ACOES - INEXISTENCIA
DE OMISSAO DE GANHO DE CAPITAL.

A figura da incorporacdo de agdes, prevista no artigo 252 da Lei n°® 6.404/76,
difere da incorporacdo de sociedades e da subscricdo de capital em bens.
Com a incorporacdo de acbes, ocorre a transmissdo da totalidade das acGes (e
ndo do patrimdnio) e a incorporada passa a ser subsidiaria integral da
incorporadora, sem ser extinta, ou seja, permanecendo com direitos e
obrigaces. Neste caso, se da a substituicdo no patrimdnio do socio, por
idéntico valor, das acGes da empresa incorporada pelas acbes da empresa
incorporadora, sem sua participacdo, pois quem delibera séo as pessoas
juridicas envolvidas na operacéo.

Os s6cios, pessoas fisicas, independentemente de terem ou ndo aprovado a
operacdo na assembléia de acionistas que a aprovou, devem, apenas,
promover tal alteracdo em suas declaragdes de ajuste anual.

Ademais, nos termos do artigo 38, 8§ unico, do RIR/99, a tributagdo do
imposto sobre a renda para as pessoas fisicas esta sujeita ao regime de caixa,
sendo que, no caso, o contribuinte ndo recebeu nenhum numerario em razao
da operacao autuada.

N&o se aplicam a incorporacédo de ac¢des o artigo 3°, § 3°, da Lei n° 7.713/88,
nem tampouco o artigo 23 da Lei n° 9.249/95. Inexisténcia de fundamento
legal que autorize a exigéncia de imposto de renda pessoa fisica por ganho de
capital na incorporacgédo de acdes em apreco.Recurso especial negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.



Acordam o0s membros do colegiado, por maioria de votos, em negar
provimento ao Recurso Especial da Fazenda Nacional. Vencidos os Conselheiros Maria Helena
Cotta Cardozo (Relatora), Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Elaine Cristina Monteiro e Silva
Vieira (Suplente convocada) e Carlos Alberto Freitas Barreto, que votaram por dar provimento
ao Recurso. Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Manoel Coelho Arruda
Junior. Fez sustentacdo oral a Dra. Valéria Zotelli, OAB/SP n° 117.183, advogada do
contribuinte. Defendeu a Fazenda Nacional o Procurador Dr. Paulo Riscado Junior.
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Participaram, do presente julgamento, os Conselheiros Carlos Alberto Freitas
Barreto (Presidente), Maria Tereza Martinez Lopez (Vice-Presidente), Luiz Eduardo de
Oliveira Santos, Marcelo Oliveira, Manoel Coelho Arruda Junior, Gustavo Lian Haddad, Maria
Helena Cotta Cardozo, Rycardo Henrique Magalh&es de Oliveira e Elaine Cristina Monteiro e
Silva Vieira (suplente convocada).

Relatorio

Trata o presente processo, de exigéncia de Imposto de Renda Pessoa Fisica,
tendo em vista a omissdo de ganho de capital obtido na alienacdo de participacdo societéria,
conforme detalhado no Termo de Verificacdo Fiscal de fls. 10 a 66.

A operacdo objeto da autuacdo é a incorporacdo das acGes da empresa
REFLA pela empresa BRATIL, da qual a primeira passou a ser subsidiaria integral, conforme
0 artigo 252 da Lei n° 6.404, de 1976.

As operacgdes podem ser assim resumidas:

- em 02/01/2006, foi constituida a empresa REFLA EMPREENDIMENTOS
E PARTICIPACOES LTDA, que atuava como “holding” e tinha como sécios a empresa
LEGUNA PARTICIPACOES LTDA e Carlos Roberto Mendonca de Almeida Filho; o capital
social inicial era de R$ 1.000,00, subscrito e integralizado em moeda corrente nacional,
dividido em 1.000 quotas de valor nominal de R$ 1,00, assim dividido entre os sécios-
quotistas:

SOCIO QUOTAS VALOR

LEGUNA PARTICIPACOES LTDA 999 R$ 999,00

Carlos'-Roberto Mendonca de Almeida Filho 1 R$ 1,00




| Total | 1.000] RS 1.000,00]

- em 15/01/2007, o Contribuinte Newton Cardoso adquiriu da empresa
DORLON SECURITIES LTDA., a titulo de compra, pelo valor de R$ 45.000.000,00, o
quantitativo de 4.965.440.097 ac¢des da empresa PARTIMAG SA (termo de transferéncia n° 3,
as fls. 16 do Termo de Verificagdo Fiscal);

- ¢m 16/01/2007, os socios da REFLA, acima referidos, retiraram-se da
empresa, sendo que o primeiro transferiu as suas 999 quotas para Newton Cardoso e o segundo
transferiu sua unica quota para Newton Cardoso Junior; o socio Newton Cardoso aumentou o
capital social ¢a empresa, mediante a criacdo de 45.000.000 de novas quotas, com valor
nomina! de R$ 1,00 cada uma, cuja integralizacdo se fez mediante conferéncia das
4.965.440.097 acOes representativas do capital social da PART1IMAG SA; o tipo societario da
REFLA  foi transformado, passando a empresa a denominar-se REFLA
EMPREENDIMENTOS E PARTICIPACOES S/A; a administracio da sociedade passou a ser
exercida exclusivamente pelo socio Newton Cardoso (clausula 2.2 do Instrumento Particular da
12 Alteracdo Contratual); o capital social da REFLA, que era de R$ 1.000,00, passou a ser de
R$ 45.001.000,00, totalmente subscrito e integralizado (Termo de Transferéncia n°® 4, as fls. 17
do Termo de Verificacdo Fiscal), dividido em 45.001.000 quotas de valor nominal de R$ 1,00,
assim distribuidas:

SOCIO QUOTAS VALOR
Newton Cardoso 45.000.999 R$ 45.000.999,00
Newton Cardoso Janior 1 R$ 1,00
Total 45.001.000| R$45.001.000,00

- em 16/07/2007, foi constituida a empresa BRATIL EMPREENDIMENTOS
E PARTICIPACOES S/A.; os acionistas subscritores do capital social foram LEGUNA
PARTICIPACOES LTDA e REFLA PARTICIPACOES LTDA; o capital social subscrito era
de R$ 500,00, dividido em 500 acGes ordinarias, no valor de R$ 1,00; do total subscrito, R$
50,00 foram integralizados em moeda corrente nacional, em 16/07/2007; o restante deveria ser
integralizado até 31/12/2007; o objeto da sociedade era o de participacdo em outras sociedades,
como sdcia, acionista ou cotista, atuando como “Holding”;

- em 20/07/2007, em AGE realizada na REFLA, Newton Cardoso e Newton
Cardoso Janior, unicos sécios dessa empresa, deliberaram e aprovaram todos os termos do
“Protocolo e Justificativa de Incorporacdao de Agdes”, firmado pelo Diretor Presidente da
empresa BRATIL e da REFLA EMPREENDIMENTOS E PARTICIPACOES S/A, contendo a
proposta de incorporacdo da totalidade das agdes desta Ultima pela BRATIL, transformando-a
em subsidiaria integral; conforme consta da Ata, as a¢cdes da REFLA foram incorporadas pelo
valor de mercado, apurado por meio de Laudo de Avaliacéo;

- em 20/07/2007, em AGE realizada as 9h na BRATIL, foi deliberada e
aprovada a destituicdo dos diretores anteriores e a eleicdo e posse de Newton Cardoso e
Newton Cardoso Junior como, respectivamente, Diretor Presidente e Diretor sem designacéo
especifica; as 10h, realizou-se uma outra AGE, aprovando-se o “Protocolo e Justificativa de
Incorporagdo de Agdes” da REFLA, do aumento do capital da companhia no montante de R$
287.995.525,00, em virtude da incorporagdo da totalidade das agdes da REFLA; o capital
social da BRATIL passou a ser de R$ 287.996.025,00, totalmente integralizado, pertencendo
287.996.023 acoes ordinarias de R$ 1,00 a Newton Cardoso e 2 a¢des no valor de R$ 1,00 a
Newton Cardoso Janior; o capital subscrito foi integralizado com as acfes da REFLA,
conforme o0 Termo de Transferéncian® 1, as fls..12 do Termo de Verificagdo Fiscal; em virtude
da incorporacdo de todas as-a¢des da-REFLA; o capital social da BRATIL passou a ser de R$

4
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287.996.025,00, totalmente subscrito e integralizado, divido em 287.996.025 a¢des ordinarias
nominativas, de valor nominal de R$ 1,00, assim distribuidas:

SOCIO QUOTAS VALOR
Newton Cardoso 287.996.023| R$ 287.996.023,00
| Newton Cardoso Jinior 2 R$ 2,00
\ Total 287.996.025 | R$ 287.996.025,00

- em 31/07/2007 foi realizada AGE na REFLA, aprovando-se Laudo de
Avaiiagdo do patrimbnio da empresa, elaborado pela AVALLE e deliberando-se pela
ncorporacdo total do patrimonio liquido da REFLA, bem como acerca dos termos constantes
no “Protocolo e Justificagdo de Incorporagdo”, contendo proposta de incorporagdo da REFLA;
em virtude da incorporacdo, extinguiu-se a REFLA, sucedendo-a a BRATIL em todos os seus
direitos e obrigag0es, ativos e passivos; assim a REFLA inicialmente teve todas as suas agoes
incorporadas pela BRATIL e posteriormente foi incorporada por esta, extinguindo-se.

Capital Social da REFLA antes da incorporacgéo de suas ac¢oes pela BRATIL

ACIONISTA N° DE ACOES | VALOR EM R$ | PARTICIPACAO
Newton Cardoso 45.000.999| R$ 45.000.999,00 99,999998%
Newton Cardoso Jr. 1 R$ 1,00 0,000002%
Total 45.001.000| R$ 45.001.000,00 100,000000%

Capital Social da REFLA depois da incorporacéo de suas agdes pela BRATIL

ACIONISTA N° DE ACOES | VALOR EMR$ |PARTICIPACAO

BRATIL 45.001.000| R$ 45.001.000,00 100,000000%

Capital Social da BRATIL antes da incorporagéo das a¢des da REFLA

ACIONISTA N° DE ACOES | VALOR EM R$ | PARTICIPACAO

Newton Cardoso 499 R$ 499,00 99,80%
Newton Cardoso Jr. 1 R$ 1,00 0,20%
Total 500 R$ 500,00 100,00%

Capital Social da BRATIL depois da incorporacéo das a¢es da REFLA

ACIONISTA N° DE ACOES | VALOR EM R$ | PARTICIPACAO

Newton Cardoso 287.996.023 | R$ 287.996.023,00 99,999999%
Newton Cardoso Jr. 2 R$ 2,00 0,000001%
Total 287.996.025 | R$ 287.996.025,00 100,000000%

Assim, na incorporagdo das agdes da REFLA pela BRATIL, que se efetivou
pelo valor de mercado, o Contribuinte deixou de ser detentor de 45.000.999 acbes da REFLA,
no valor de R$ 45.000.999,00, e passou a possuir 287.995.524 novas a¢fes da BRATIL, no
montante de R$ 287.995.524,00. Destarte, no entender da Fiscalizagdo, a incorporagdo de
acOes teria resultado em um acréscimo do patriménio do contribuinte no valor de R$
242.994.525,00 (R$ 287.995.524,00 - R$ 45.000.999,00).

De acordo com a autuacgéo, o contribuinte deveria ter informado, na DIRPF —
Declaracdo de Ajuste Anual do Imposto de Renda da Pessoa Fisica do exercicio 2008, ano-
calendario 2007, no Quadro Declaracéo de Bens e Direitos, 0 bem representado pelas acdes da
BRATIL., adquiridas,.em 2007. Assim;as 287.996.023 ac¢Oes deveriam ter sido declaradas, no



campo situacdo em 31/12/2007, pelo seu valor de aquisi¢do, qual seja, R$ 287.996.023,00.
Entretanto, assim informou, na DIRPF do exercicio de 2009, ano-calendario de 2008:

DISCRIMINACAO SITUACAO EM

287.996.023 (DUZENTOS E OITENTA E SETE MILHOES, 31/12/2007 31/12/2008

NOVECENTOS E NOVENTA E SEIS MIL E VINTE E TRES)

ACOES ORDINARIAS NOMINATIVAS DA EMPRESA BRATIL 0,00 61.683.041,25
EMPREENDIMENTOS E PARTICIPACOES S/A, INSCRITA NO
CNPJ/MF: 08999 166/0001-75, DAS QUAIS 499 ACOES FORAM
INTEGRALIZADAS EM ESPECIE E 287.995524 ACOES
FORAM ADQUIRIDAS DE DORLON SECURITIES LTDA,
COM SED= NO EXTERIOR.

[

£m face das operacdes descritas, a Fiscalizacdo concluiu ter se configurado
ganho de capitel na alienagdo de participacdo societaria, com base nos seguintes dispositivos
legais (Auto de Infracdo de fls. 02 a 09): arts. 1° a 3° e 8§, 16 e 19, da Lei n°® 7.713, de 1988;
arts. 1° e 2°, da Lei n° 8.134, de 1990; arts. 7°, 21 e 22, da Lei n°® 8.981, de 1995; arts. 17, 23 e
88, da ! ci n°9.249, de 1995; arts. 37, 38 e par. unico, 117, 123, 130, 131, 132, 138 e 142, do
RIR/1999.

Em sessdo plenaria de 20/02/2013, foi julgado o Recurso Voluntario s/n,
prolatando-se 0 Acorddo n° 2202-002.187 (fls. 1.144 a 1.195), assim ementado:

“Assunto: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FiSICA
IRPF

Exercicio: 2008

MULTA QUALIFICADA. JUSTIFICATIVA PARA APLICACAO.
NECESSIDADE DA CARACTERIZACAO DO EVIDENTE
INTUITO DE FRAUDE.

A evidéncia da intengdo dolosa exigida na lei para a
qualificacao da penalidade aplicada h& que aflorar na instrucéo
processual, devendo ser inconteste e demonstrada de forma
cabal. Assim, o langamento da multa qualificada de 150% deve
ser minuciosamente justificada e comprovada nos autos. Além
disso, exige-se que o contribuinte tenha procedido com evidente
intuito de fraude, nos casos definidos nos arts. 71, 72 e 73, da
Lei n® 4502, de 1964. A falta de inclusdo de algum bem ou
direito na Declaragdo de Ajuste Anual (Declaracdo de Bens e
Direitos), por si s6, ndo caracteriza evidente intuito de fraude,
que justifigue a imposicdo da multa qualificada de 150%,
prevista no § 1° do artigo 44, da Lei n° 9.430, de 1996, ja que
ausente conduta material bastante para sua caracterizacao.

DIREITO TRIBUTABIO. ABUSO DE DIREITO.
AFASTAMENTO DA NAO INCIDENCIA PELA AUTORIDADE
FISCAL. LANCAMENTO. FALTA DE PREVISAO LEGAL.

N&o ha base no sistema juridico brasileiro para a autoridade
fiscal afastar a ndo incidéncia legal, sob a alegacao de entender
estar havendo abuso de direito. O conceito de abuso de direito é
louvavel e aplicado pela Justica para solugdo de alguns litigios.
N&o existe previsdo legal para autoridade fiscal utilizar tal
conceito para efetuar lancamentos de oficio. O lancamento é
vinculado a lei, que ndo pode ser afastada sob alegaches
subjetivas de abuso de direito.
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PLANEJAMENTO TRIBUTARIO. SIMULACAO DE
NEGOCIOS. SUBSTANCIA DOS ATOS.

O planejamento tributario que é feito segundo as normas legais e
que nao configura as chamadas operagdes sem propdsito
negocial, ndo pode ser considerado simulagdo se h& néo
elementos suficientes para caracteriza-la. Nao se verifica a
simulacdo quando os atos praticados sdo licitos e sua
exteriorizagdo revela coeréncia com os institutos de direito
privado adotados, assumindo o contribuinte as consegiéncias e
onus das formas juridicas por ele escolhidas, ainda que
motivado pelo objetivo de economia de imposto.

OPERACAO DE  INCORPORACAO DE  ACOES.
DELIBERACAO POR CONTA DAS PESSOAS JURIDICAS
ENVOLVIDAS NA OPERACAO. INEXISTENCIA DE FATO
GERADOR DE GANHO DE CAPITAL NA PESSOA FIiSICA
DOS SOCIOS.

A figura da incorporacéo de a¢0es, prevista no artigo 252 da Lei
n° 6.404, de 1976, difere da incorporagdo de sociedades e da
subscricdo de capital em bens. Com a incorporacédo de acdes,
ocorre a transmissdo da totalidade das acfes (e ndo do
patriménio) e a incorporada passa a ser subsidiaria integral da
incorporadora, sem ser extinta, ou seja, permanecendo com
direitos e obrigacfes. Neste caso, se d& a substituicdo no
patrimdnio do sécio, por idéntico valor, das a¢fes da empresa
incorporada pelas agdes da empresa incorporadora, sem sua
participacdo, pois quem delibera sdo as pessoas juridicas
envolvidas na operacéo.

OPERACAO DE  INCORPORACAO DE  ACOES.
LANCAMENTO NA PESSOA FISICA DO SOCIO. DATA DO
FATO GERADOR CONSIDERADO PELA AUTORIDADE
FISCAL LANCADORA. INEXISTENCIA DE PAGAMENTO.

A Lei n° 7.713, de 1988, em seu art. 2°, determina que o Imposto
de Renda da Pessoa Fisica é devido pelo regime de caixa, a
medida que o ganho de capital for percebido. Se ndo houve
nenhum pagamento, na data do fato gerador considerado pela
autoridade fiscal langadora, este ndo pode ser considerado como
percebido pelo Contribuinte, em respeito ao Principio da
Entidade, pois ndo ingressou em sua disponibilidade juridica ou
econbmica, ndo implicando em fato gerador do Imposto de
Renda. A tributagdo desses rendimentos, quando for o caso,
depende da efetiva entrega dos valores ao Contribuinte.

Recurso provido.”
A decisdo foi assim registrada:

“ACORDAM os membros do Colegiado, por maioria de votos,
desqualificando a multa de oficio, dar provimento ao recurso.
Vencidos os Conselheiros Maria Lacia Moniz de Aragdo
Calomino, Astorga, .que provia 0 recurso parcialmente para
desqualificar, a multa, de. oficio,. reduzindo-a ao, percentual de



75%, acompanhando o voto do Relator pelas conclusdes, bem
como excluia a incidéncia da taxa Selic sobre a multa de oficio e
Antonio Lopo Martinez, que provia o recurso parcialmente, tdo
somente, para desqualificar a multa de oficio, reduzindo-a ao
percentual de 75%, nos termos do voto do Relator.”

O processo foi encaminhado a PGFN em 26/02/2013 (Despacho de
Encaminhamento de fls. 1.196). Assim, conforme o art. 7° da Portaria MF n° 527, de 2010, a
Fazenda Nacional poderia interpor Recurso Especial até 12/04/2013, o que foi feito em
03/04/2013 (fls. 1.197 a 1.218), conforme o Despacho de Encaminhamento de fls. 1.219.

Ao Recurso Especial foi dado seguimento parcial, conforme o Despacho de
Admissibilidade de 03/06/2013 (fls. 1.221 a 1.229), admitindo-se a rediscussdo na CSRF
apenas a questao da apuracao de ganho de capital, tributado na pessoa fisica, na operagao
de incorporacdo de acGes, vetando-se a reapreciacdo da desqualificacdo da multa de oficio, o
que 1ol confirmado pelo Despacho de Reexame de fls. 1.230/1.231. Os despachos de
admissibilidade do apelo foram cientificados a Recorrente por meio do despacho de fls. 1.232.

No Recurso Especial, a Fazenda Nacional apresenta os seguintes argumentos,
em sintese, relativos a parte do apelo que obteve seguimento:

Incorporacéo de acdes — ganho de capital

- inicialmente, o Recurso Voluntério e o acérddo recorrido contemplam
argumentos que tentam demonstrar a idoneidade das operagdes tendo como foco as empresas
entdo detidas pelo contribuinte;

- contudo, em que pese seja discutivel a auséncia de proposito negocial na
reestruturacdo societaria maquinada, tal fato € de somenos importéncia para o debate do
presente processo, ja que ndo se discute, na espécie, os efeitos tributarios pertinentes aos
negocios celebrados pelas pessoas juridicas LEGUNA, PARTIMAG, REFLA ou BRATIL,
tampouco eventual amortizacdo de 4gio, mas, sim, o acréscimo patrimonial omitido pelo
contribuinte em decorréncia de tais operacdes societarias, sujeito a incidéncia do IRPF;

- estabelecidas as premissas do debate, verifica-se que o Contribuinte estreia
a tese de mérito alegando que as acGes incorporadas pela BRATIL teriam o mesmo custo
originalmente incorrido no momento em que houve a compra das agdes da PARTIMAG, que
em determinado momento tinham sido integralizadas no patriménio da REFLA,;

- cabe transcrever o seguinte trecho do recurso (item 111.2.1.3.1), ao cuidar
“do passo a passo da incorporacdo das acGes da REFLA pela BRATIL”, verbis:

“Para o Recorrente, no ano-calendario de 2007, as agdes da
BRATIL teriam custo de R$ 45.000.000,00 (quarenta a cinco
milhdes de reais), que corresponde ao valor originalmente
acordado pela compra das a¢des da PARTIMAG, e exatamente
o mesmo valor pelo qual as agdes da PARTIMAG foram
integralizadas na REFLA.

A mera avaliagdo das acGes da REFLA, por exigéncia da
legislacdo societéria, e sua incorporacao a valor de mercado
pela BRATIL, também por imposi¢do legal, ndo teriam o condao
de ensejar acréscimo patrimonial para a pessoa fisica. N&o
houve, portanto, qualquer espécie de ganho para a pessoa
fisica!
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A pessoa fisica participou passivamente da incorporacdo de
acOes, sofrendo uma “troca” de acbes de uma empresa (cujas
acbes foram incorporadas) por acdes de outra empresa
(incorporadora das acGes).

Ora, se o custo de aquisicdo das a¢des ndo mudou em face da
incorporacdo das acbes, considerada como o objeto da
autuacdo ora impugnada, ndao ha que se falar realizacdo de
ganho de capital.”

- 0 contribuinte tece seus argumentos acreditando que houve uma “troca” de
agdes entre as empresas por ele controladas, de tal modo que faz crer que o valor do custo
inicialmente arcado (R$ 45.000.000,00) com a compra das a¢bes da PARTIMAG seria 0
mesmo que aquele subsequentemente integralizado na REFLA e incorporado pela BRATIL;

- data venia, a legislacdo tributaria ndo concorda com tal simploria
afirmacéo;

- a situacdo dos autos enquadra-se na denominada incorporacdo de acdes,
prevista no art. 252 da Lei 6.404, de 1976, especialmente no que tange a transferéncia da
totalidade das acdes da REFLA para a BRATIL:

“Art. 252. A incorporaGao de todas as agdes do capital social ao
patriménio de outra companhia brasileira, para converté-la em
subsidiaria integral, ser4 submetida a deliberagdo da
assembleia-geral das duas companhias mediante protocolo e

justificacdo, nos termos dos artigos 224 e 225.

8§ 1° A assembleia-geral da companhia incorporadora, se
aprovar a operacao, devera autorizar o aumento do capital, a
ser realizado com as agdes a serem incorporadas e nomear 0s
peritos que as avaliardo; os acionistas ndo terdo direito de
preferéncia para subscrever o aumento de capital, mas o0s
dissidentes poderdo retirar-se da companhia, observado o
disposto no art. 137, 11, mediante o reembolso do valor de suas
acdes, nos termos do art. 230. (Redacdo dada pela Lei n ©9.457,
de 1997)

8 2° A assembleia-geral da companhia cujas a¢des houverem de
ser incorporadas somente podera aprovar a operacao pelo voto
de metade, no minimo, das acdes com direito a voto, e se a
aprovar, autorizara a diretoria a subscrever o aumento do
capital da incorporadora, por conta dos seus acionistas; 0s
dissidentes da deliberacdo terdo direito de retirar-se da
companhia, observado o disposto no art. 137, Il, mediante o
reembolso do valor de suas acbes, nos termos do art. 230.
(Redacdo dada pela Lei n ©9.457, de 1997)

8 3° Aprovado o laudo de avaliacdo pela assembleia-geral da
incorporadora, efetivar-se-4 incorporacdo e os titulares das
acOes incorporadas receberdo diretamente da incorporadora as
acOes que lhes couberem.

§ 4° A Comissdo de Valores Mobiliarios estabelecera normas
especiais de avaliagdo e contabilizacdo aplicaveis, as, operagdes



de incorporagdo de acles que envolvam companhia aberta
(Redacéo dada pela Lei n®11.941, de 2009)

- a incorporacdo de acles e a incorporacdo de sociedades sdo fendmenos
distintos;

- a incorporacdo de sociedades € regida especialmente pelo art. 227 da Lei
6404/76, que estabelece que “A incorporacgdo é a operagdo pela qual uma ou mais sociedades
sdo absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigacoes;

- nesse caso, a incorporada se extingue, cujos direitos/obrigacdes sao
transferidos & incorporadora;

- a incorporacdo de agdes, fenbmeno que ocorreu entre a REFLA e a
BRATIL, consiste na operagdo societaria por meio da qual a totalidade das a¢Ges de uma
sociedacde andnima (REFLA) é incorporada ao patrimonio de outra companhia (BRATIL),
convolando aquela em subsididria integral desta; € dizer, a companhia cujas acdes forem
transferidas ao capital da outra sociedade — a incorporada — ndo se extingue, permanece como
pessoa juridica independente, com plena autonomia patrimonial, sem que ocorra sucessao de
direitos e obrigacOes entre as companhias envolvidas;

- esclarecedora é a licdo de Egberto Lacerda Teixeira e José Alexandre
Tavares Guerreiro, em seu livro “Das Sociedades Andnimas no Direito Brasileiro (José
Bushatsky, Editor, 1979, vol.2, p.727), verbis:

“Apesar da semelhanca da operagdo em tela com o instituto
regulado no artigo 227, parece-nos que a expressdo escolhida
pelo legislador — incorporagdo de agdes — é, de certo modo
impropria, por suscitar confusdes com aquele instituto. Na
verdade, a incorporacéo de a¢des nada mais significa do que um
aumento de capital social de determinada companhia brasileira,
mediante a conferéncia, pelos subscritores, de todas as a¢des do
capital de outra sociedade, que se converte em subsidiaria
integral, recebendo seus ex-acionistas a¢des novas do capital da
primeira.”

- nNo caso em apreco, na incorporacdo de acdes da REFLA pela BRATIL
houve uma efetiva transferéncia de bens (no caso, acdes), em realizacdo de capital da
incorporadora (BRATIL), acarretando a norma de incidéncia tributaria de imposto sobre o
ganho de capital do contribuinte;

- ainda na seara doutrinaria, Fran Martins, em seu livro “Comentarios a Lei
das Sociedades An6nimas”, Forense, 1975, vol. 3, p. 316, leciona que na operacdo de
incorporacdo de acdes ha um aumento de capital na sociedade incorporadora com a subscricao
das acdes pelos acionistas que vai tornar-se subsidiaria integral:

“Pois, na verdade, a conversdo de uma sociedade anonima em
subsidiaria integral mediante a chamada incorporacdo das
acdes da primeira no patriménio da segunda nada mais é do que
um aumento de capital da sociedade controladora, ou, na
expressdo da lei, incorporadora, com a subscricdo das acGes
desse aumento pelos acionistas da sociedade que vai tornar-se
subsidiaria integral, sendo o pagamento dessas acles feito ndo
em dinheiro, mas com as agdes dos acionistas da sociedade que
vai ser,incorporada.’
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- ora, 0 aumento de capital da BRATIL com as acbes da REFLA né&o
correspondeu a uma mera “troca” de ac¢des; configurou, isto sim, uma verdadeira alienacéo,
que, embora ndo caracterizada pelo pagamento em dinheiro, teve como contraprestagédo a
subscricdo das a¢des que o contribuinte detinha (na sua quase totalidade) na REFLA,

- no mesmo sentido, Edmar Oliveira Andrade Filho, in Imposto de Renda das
Empresas, SAo Saulo, Ed. Atlas, p. 461/462, considera que a incorporagdo de agdes constitui
uma forma de alienacdo em sentido amplo, da qual acarreta a incidéncia de imposto de renda
sobre ganho de capital, quando a subscricédo realizar-se por valor superior ao valor contabil:

“No campo tributario, existem algumas controvérsias da
eventual tributacdo do ganho de capital eventualmente apurado
por ocasido da “troca” de ag¢bes ou quotas nos casos de
incorporacdo de acbes regidas pelo artigo 252 da Lei n°
6.404/76.

Sob a perspectiva daquele que realiza da “troca” das agdes ou
quotas, ha substituicdo de investimento que pode acarretar ou
ndo a apuracdo de ganho ou perda de capital; tudo fica a
depender do valor a ser atribuido a operacdo, se maior ou
menor que o valor contabil do investimento primitivo, que é
substituido por outro.

Esta operacdo pode ser qualificada como sendo passivel de
produzir uma alienagdo ou uma liquidacdo do investimento. A
incorporacdo de acdes constitui uma forma de alienacdo em
sentido_amplo; com efeito, o detentor das acBGes ou quotas as
entrega sob a forma de conferéncia de bens para subscri¢do de
capital e recebe a¢Bes ou quotas da sociedade que teve o0 seu
capital aumentado e que passou a ser a Unica acionista da
sociedade convertida em subsidiaria integral.

Todavia, ndo se pode olvidar que o fenbmeno possui afinidade
funcional com a liquidacao de investimento por incorporacgdo de
sociedade nos termos do artigo 227 da Lei n° 6.404/76; de fato, o
investimento na antiga sociedade (aquela que se tornou a
subsidiaria integral) deixa de existir em razdo do cancelamento
das antigas ac¢des ou quotas que sdo substituidas por acGes da
controladora (Gnica acionista ou quotista) da subsidiaria
integral.

Os negocios juridicos que compdem o instituto da incorporacéo
de acbes ocorrem em razdo de manifesta deliberagdo dos sécios
ou acionistas das sociedades envolvidas mediante assembleias,
nos termos do artigo 252 da Lei n° 6.404/76; portanto, sdo 0s
acionistas que determinam os valores pelas quais as operacGes
serdo realizadas (observadas as prescricfes legais tendentes a
proteger acionistas minoritarios) de modo que se a operacdo de
subscricdo realizar-se_por_valor_superior_ao_valor_contabil
haverd apuracédo de ganho de capital tributavel(...) (d. n.)

- no caso em tela, repita-se: a BRATIL incorporou as agfes da REFLA
pelo valor de mercado de R$ 287.995.525,22, calculado em laudo de avaliacéo;
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- 0 capital social da REFLA, que se tratava de uma holding, era constituido
pelas acdes da PARTIMAG, que foram adquiridas pelo contribuinte pelo valor de R$
45.000.000,00;

- em decorréncia da incorporacdo das acdes da REFLA pela BRATIL, o
contribuinte deixou de possuir 45.000.999 acGes da REFLA, no valor de R$ 45.000.999,00, e
passou a possuir 287.995.524 novas agdes da BRATIL, no montante de R$ 287.995.524,00;

- assim), por uma questdo matematica e a luz da legislagdo do imposto de
renda (analisada em scauida), a diferenca positiva entre o custo de aquisi¢do e o de alienacgéo
configura o gaintho de capital sujeito a incidéncia do IRPF;

- 0 IRPF incide sempre que houver aquisi¢do de disponibilidade econémica
ou juridica de renda e de proventos de qualquer natureza;

- 0 termo “proventos de qualquer natureza” previsto no art. 43 do CTN é
suficiente para evitar controvérsias sobre o conceito de renda, vale dizer, nele se inclui todo o
acréscimo do patriménio contabil do contribuinte, mensurdvel monetariamente (cf. acérddo da
DRJ);

- de acordo com a legislacgdo tributéria, as operacdes que importem alienacao
a qualquer titulo, de bens e direitos, estdo sujeitos a apuracdo do ganho de capital e as pessoas
fisicas poderdo transferir a pessoas juridicas, a titulo de integralizacdo de capital, bens e
direitos, pelo valor constante da respectiva declaracdo ou pelo valor de mercado e, se_a
transferéncia néo se fizer pelo valor constante da declaracdo de bens, a diferenca a maior
serd tributavel como ganho de capital, nos termos em que dispde o artigo 3°, 8 3°, da Lei
n°7.713/88 e o artigo 23, § 2° da Lei n°9.249/95, in verbis:

“Art. 3°. O imposto incidird sobre o rendimento bruto, sem
gualquer deducéo, ressalvado o disposto nos arts. 9° a 14 desta
Lei.

8 3° Na apuracdo do ganho de capital seréo consideradas as
operacBes que importem alienacdo, a qualguer titulo, de bens
ou direitos ou cessdo ou promessa de cessdo de direitos a sua
aquisicao, tais como as realizadas por compra e venda, permuta,
adjudicacdo, desapropriacdo, dacdo em pagamento, doagdo,
procuracdo em causa propria, promessa de compra e venda,
cessao de direitos ou promessa de cessdo de direitos e contratos

afins.”

“Art. 23. As pessoas fisicas poderdo transferir a pessoas
juridicas, a titulo de integralizacdo de capital, bens e direitos
pelo valor constante da respectiva declarac@o de bens ou pelo
valor de mercado.

8 1°. Se a entrega for feita pelo valor constante da declaracéo de
bens, as pessoas fisicas deverdo lancar nesta declaracdo as
acles ou quotas subscritas pelo mesmo valor dos bens ou
direitos transferidos, ndo se aplicando o disposto no art. 60 do
Decreto-lei n° 1.598, de 26 de dezembro de 1977, e no art. 20. 11,
do Decreto-Lei n° 2.065. de 26 de outubro de 1983.

§ 29 Se a transferéncia ndo se fizer pelo valor constante da
declaracdo de bens, a diferenca a maior serd tributavel como
ganho'de capital”(g-'n.)
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- cumpre ressaltar que a auséncia de fluxo financeiro ou circulagdo de valores
ndo obsta a incidéncia da exacdo ora lancada, ja que o art. 23, § 2° acima transcrito, prevé
justamente a tributacdo na situacdo em que, apesar de ndo haver recebimento de numerério, a
pessoa fisica transfere a pessoa juridica, a titulo de integralizacdo de capital, bens e direitos em
valor superior ac constante da declaracdo de bens;

- dessa forma, caem por terra 0s argumentos do contribuinte no sentido de
que o custo de aquisicdo da participacdo societaria permaneceu 0 mesmo, sendo apenas
altcrade o ativo detido, mediante singela “substituicdo” de acOes da REFLA por acdes da
3RATIL e que, segundo a sistematica do regime de caixa, o contribuinte ndo teria percebido
valore;

- ora, houve efetiva alienacdo de participacdo societaria, com diferenca a
maior em relacéo ao custo de aquisi¢do das aces da PARTIMAG, que foram integralizadas na
REFLA, e a superveniente incorporacédo de todas as acdes da REFLA pela BRATIL;

- € dizer, 0 que o contribuinte denomina de “permuta”, a legislacdo tributaria
considera alienacdo sujeita a incidéncia do IRPF sobre o ganho de capital;

- a DRJ esclareceu com precisdo o ganho de capital decorrente das operacdes
entabuladas pelo contribuinte e, por isso, merece ser transcrita (fls. 996), verbis:

“Conforme consta dos autos, a transferéncia das acdes se deu
por valor de mercado, superior ao custo de aquisi¢cdo. Ndo ha
como acolher a argumentacgdo de que ndo houve acréscimo no
patriménio do impugnante por ocasido da incorporacdo das
acbes da REFLA pela BRATIL. Se o contribuinte possuia
acdes da REFLA pelo custo declarado de R$ 45.000.999,00,
obviamente que ao transferi-las para a BRATIL mediante o
recebimento de acBes de emissdo desta equivalente a
R$287.995.524,00 houve elevacdo de seu patriménio que se
sujeita a apuracdo de ganho de capital. Observe-se que, para a
empresa incorporadora, o0 custo de aquisicdo das agdes
incorporadas corresponde ao valor das acbes emitidas em
decorréncia do aumento de capital para entrega aos acionistas
da incorporada, o qual é considerado em caso de alienagéo
futura. ” (destacamos)

- diante do que foi exposto, comprovou-se que a incorporacdo de acdes
resultou em acréscimo do patriménio do contribuinte por ganho de capital no valor de R$
242.994.525,00 (R$ 287.995.524,00 - R$ 45.000.999,00), que esta sujeito a incidéncia do
IRPF.

Ao final, a Fazenda Nacional pede seja dado provimento ao recurso.

Cientificado do acérddo, do Recurso Especial da Fazenda Nacional e dos
despachos que Ihe deram seguimento parcial em 18/07/2013 (AR — Aviso de Recebimento de
fls. 1.238), o Contribuinte ofereceu, em 1°/08/2013, as Contrarrazdes de fls. 1.240 a 1.289,
contendo 0s seguintes argumentos, em resumo:

Preliminarmente
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Das premissas necessarias a compreensdo dos atos juridicos objeto da
autuacao

- a autuacdo decorreu de divergéncia de raciocinio juridico: para a
Fiscalizacdo, a incorporacdo de acbes implica modalidade de alienacdo de bens e direitos
sujeita & apuracdo de ganho de capital; para o Contribuinte e para a Camara recorrida, a
operacdo nao representou, para a Pessoa Fisica, acréscimo patrimonial que obrigasse ao
recolhimento de tributo;

- todas as pessoas fisicas e juridicas serdo referenciadas como convencionado
pela Fiscalizagio e adotado como padrdo na Impugnacdo, no Recurso Voluntario e pelo
acordao recorrido;

Da nulidade do Auto de Infracdo em razdo da auséncia de liquidez e certeza
do IRPF exigido

- conforme documentos anexos, o pagamento pelas acdes da PARTIMAG foi
efetuado mediante a realizacdo de sete remessas de numerario a DORLON, no total de R$
61.683.041,25, que foi o seu efetivo custo de aquisicdo (Contratos de Cambio — docs. 3 a 10);

- 0 Contribuinte efetivamente pagou a DORLON pelas a¢6es da PARTIMAG
o total de R$ 61.683.041,25, esse foi 0 seu efetivo custo de aquisicao;

- quanto ao custo de aquisicdo de bens situados no Brasil, em se tratando de
venda realizada por ndo residentes, a Instrucdo Normativa SRF n° 208, de 2002, assim
determina:

Art. 26 . A alienacdo de bens e direitos situados no Brasil
realizada por ndo-residente esta sujeita a tributacdo definitiva
sob a forma de ganho de capital, segundo as normas aplicaveis
as pessoas fisicas residentes no Brasil.

§ 1° O ganho de capital é determinado pela diferenca positiva
entre o valor de alienagdo e o custo de aquisicdo do bem ou
direito.

8§ 2° O custo de aquisic¢ao dos bens ou direitos adquiridos:

| - até 1995 pode ser atualizado com base nos indices constantes
no Anexo I;

Il - a partir de 1996 ndo estéa sujeito a atualizacao.

8 3° O valor de aquisi¢cdo do bem ou direito para fins do disposto
neste artigo deve ser comprovado com documentagdo héabil e
idonea.

§ 4° Na impossibilidade de comprovacao, o custo de aquisicao é:

| - apurado com base no capital registrado no Banco Central do
Brasil, vinculado & compra do bem ou direito;

Il - igual a zero, nos demais casos.

8 5° Na apuracéo do ganho de capital de ndo-residente néo se
aplicam as isencbes e reducdes previstas para o residente no
Brasil. (destacou-se)
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- esse é o entendimento pacificado na Receita Federal do Brasil, conforme as
Solucdes de Consulta n°s 46/10, de 29/10/2010, publicada em 31/12/2010; 51/11, de
14/05/2011, publicada em 22/06/2011; 132/06, de 02/06/2006, publicada em 14/07/2006; e
115/06;

- assim, caso houvesse ganho de capital tributavel, a base de célculo do
Imposte de Renda supostamente devido estaria eivada de vicio material, e tal equivoco deve
ser reconhiecido pelo CARF;

- € 0 valor de R$ 61.683.041,25, correspondente aos Contratos de Cambio
registrados no BACEN, acompanhados dos comprovantes de IRRF e respectivos DARF,
devidamente registrado na Declaragdo de Ajuste do exercicio de 2009, que representa o efetivo
custo de aquisicdo do ativo em questdo (acdes da PARTIMAG), utilizado para aumentar o
capital social da REFLA, sociedade na qual o Contribuinte detinha participagéo;

- se ganho de capital houvesse, este deveria ser calculado tendo como base o
efetivo custo de aquisicdo das acbes da PARTIMAG e o valor de mercado obtido quando da
avaliacdo para fins de realizacéo da operacédo de incorporagéo de acdes;

- entretanto, a Fiscalizacdo considerou como custo de aquisicao das acGes da
PARTIMAG o valor de R$ 45.000.000,00, restando demonstrado o erro material perpetrado,
que retira a liquidez e a exigibilidade do suposto crédito tributario;

- conforme o art. 142 do CTN, a correta afericdo da base de calculo do tributo
lancado € um dos requisitos do ato administrativo de langamento, cujo atendimento atribui-lhe
exigibilidade e certeza;

- demonstrado o erro material, o langcamento deve ser anulado, devolvendo-se
0s autos a Autoridade Fiscal, para que novo langcamento seja realizado, respeitando-se 0 prazo
decadencial (cita jurisprudéncia do CARF).

Mérito

Da aquisicao das acOes da PARTIMAG pelo Contribuinte

- 0 Contribuinte detinha 4.965.440.097 acbes da PARTIMAG, adquiridas da
DORLON a titulo de compra, em 15/01/2007;

- quanto ao valor pago pelas ac6es da PARTIMAG, embora a Fiscalizacdo
tenha considerado que foi de R$ 45.000.000,00, conforme ja& demonstrado foi de R$
61.683.041,25, informado em sua Declaracdo de Ajuste do exercicio de 2009 e comprovado
pelos Contratos de Cambio e respectivos DARF de IRRF;

- 0 termo e transferéncia de acdes da DORLON para o Contribuinte instruiu o
préprio Auto de Infracdo e foi novamente acostado aos autos como anexo & Impugnacéo;

- a operacdo de aquisicdo da PARTIMAG nao foi questionada pela
Fiscalizacdo, tendo em vista que tanto a compra como a respectiva transferéncia das agdes
foram perfeitamente regulares e sujeitas ao devido recolhimento do IRRF;

Do aumento de capital da REFLA e demais transformagdes societarias
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- em 16/01/2007 o Contribuinte utilizou as agdes da PARTIMAG,
regularmente adquiridas da DORLON, para aumentar o capital de outra sociedade empresaria,
a REFLA, cuja razdo social, a época, era REFLA PARTICIPACOES LTDA;

- 0S antigos socios da REFLA retiraram-se da sociedade e transferiram suas
cotas para o Contribuinte e seu filho, ato continuo foram criadas 45.000.000 de novas cotas,
com valor nominal de R$ 1,00 cada uma, cuja integralizagdo se fez mediante a conferéncia das
acOes que o Contribuinta octinha da PARTIMAG, pelo mesmo valor de aquisigédo das agdes, no
total de R$ 45.000.000,00, nos termos do art. 23, da Lei n° 9.249, de 1995;

o capital social da REFLA, que era de R$ 1.000,00, passou a ser de R$
45.001.000,00, tctalmente subscrito e integralizado, dividido em 45.001.000 cotas de valor
nominal de R$ 1,00 cada;

- no caso especifico do Contribuinte, conquanto o valor econémico das a¢bes
fosse de R$ 45.000.999,00 (valor perante a REFLA), o custo de aquisi¢do considerado pelo
Fisco foi por ele mantido em R$ 45.000.000,00, o que significa que, como a conferéncia das
acbes da PARTIMAG a REFLA foi feita pelo mesmo valor pelo qual foram adquiridas,
respeitando-se 0 seu custo originario de aquisicao (e nao o valor de mercado), na Declaracao de
Bens ndo houve alteracdo de valor;

- para o Contribuinte, mesmo apds a integralizacdo das a¢cdes da PARTIMAG
na REFLA, a situacdo valorativa patrimonial permanecer inalterada, conforme a seguir:

RETRATO PATRIMONIAL |QUANTIDADE DE ACOES /|CUSTO DE AQUISICAO
COTAS

Acoes da PARTIMAG 4.965.440.097 R$ 45.000.000,00

Acoes da REFLA 45.000.999 R$ 45.000.000,00

- assim, para a Pessoa Fisica, o custo de aquisi¢do dessas acbes foi mantido
em R$ 45.000.000,00, e essa premissa tem de estar clara, pois serd utilizada adiante, para
demonstrar que, para o Contribuinte, em momento algum houve acréscimo patrimonial
representativo de renda, muito menos a realizagdo de ganho de capital;

- ainda com relacdo a REFLA, foi neste momento que o0 seu tipo societario
foi alterado (de limitada para SA), bem como sua razdo social foi mudada para REFLA
EMPREENDIMENTOS E PARTICIPACOES S/A;

- a Fiscalizacdo né@o questionou as operacdes envolvendo a REFLA, tendo em
vista que, assim como todos os demais atos que a sucederam, foram praticadas nos exatos
termos da lei.

Da incorporagéo das a¢Oes da REFLA pela BRATIL

- a incorporacdo das acdes da REFLA pela BRATIL é o ato que, segundo a
Fiscalizacdo, teria ocasionado o alegado ganho de capital néo tributado;

“relativamente'a esta operacao, a Turma recorrida assim entendeu:
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“A figura da incorporagdo de agées, prevista no artigo 252 da
Lei n° 6.404, de 1976, difere da incorporagéo de sociedades e da
subscricdo de capital em bens. Com a incorporacdo de acdes,
ocorre a transmissdo da totalidade das acfes (e ndo do
patrimdnio) e a incorporada passa a ser subsidiaria integral da
incorporadora, sem ser extinta, ou seja, permanecendo com
direitos e obrigacBes. Neste caso, se da a substituicdo no
patriménio do socio, por idéntico valor, das acbes da empresa
incorporada pelas agGes da empresa incorporadora, sem sua
participacdo, pois quem delibera sdo as pessoas juridicas
envolvidas na operacao.

(.)

A Lei n° 7.713, de 1988, em seu art. 2°, determina que o Imposto
de Renda da Pessoa Fisica é devido pelo regime de caixa, a
medida que o ganho de capital for percebido. Se ndo houve
nenhum pagamento, na data do fato gerador considerado pela
autoridade fiscal langadora, este ndo pode ser considerado como
percebido pelo Contribuinte, em respeito ao Principio da
Entidade, pois ndo ingressou em sua disponibilidade juridica ou
econbmica, ndo implicando em fato gerador do Imposto de
Renda. A tributagdo desses rendimentos, quando for o caso,
depende da efetiva entrega dos valores ao Contribuinte.”

- foi exatamente o que aconteceu, e 0 que a Recorrente pretende, de forma
simplista, é induzir a CSRF a erro, para ver restabelecido o equivoco interpretativo cometido
pela Autoridade Fiscal responsavel pelo langamento;

- em 20/07/2007, os s6cios da REFLA deliberaram e aprovaram a proposta
de incorporacdo da totalidade das acbes pela BRATIL e, naquele momento, o que houve foi a
incorporacdo das acdes da REFLA pela BRATIL, e ndo a incorporacdo da empresa
REFLA pela BRATIL, que séo operacdes completamente distintas;

- assim, a REFLA continuou a existir, tornando-se subsidiaria integral da
BRATIL, ao contrério do que ocorreria com a incorporacdo societaria propriamente dita, que
acarretaria sua imediata extingéo;

- a respeito da “incorporagdo de agdes”, observe-se 0 que dispde o artigo 252,
da Lei n°6.404, de 1976 (Lei das SA):

“Art. 252. A incorporagdo de todas as agoes do capital social ao
patriménio de outra companhia brasileira, para converté-la em
subsidiaria integral, ser4 submetida a deliberacdo da
assembléia-geral das duas companhias mediante protocolo e
Justifica¢do, nos termos dos artigos 224 ¢ 225.”

- o conceito de “incorporacdo de acdes” pode ser extraido da propria
exposicdo de motivos da referida lei:

“A incorporacdo de acles (...) € meio de tornar a companhia
subsidiaria integral, e equivale a incorporacdo de sociedade
sem extingdo da personalidade juridica da incorporada. A
disciplina“legal ‘da operacéo é necessaria porque ela implica —
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tal como na incorporacdo de uma companhia por outra — em
excepcionar o direito de preferéncia dos acionistas da
incorporada de subscrever o aumento de capital necessario para
efetivar a incorporagdo (...).” (destacou-se)

- assim, a incorporacao de acOes é diferente da incorporacgdo societaria que,
conforme conceitua o art. 227 da Lei n® 6.404, de 1976, “é¢ a operacdo pela qual uma ou mais
sociedades sdo absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigactes”,
enquanto que a incorporagdo de acOes representa a forma de tornar subsididria uma companhia,
sem extingui-la;

- enquanto na incorporagdo de empresas a incorporada deixa de existir e é
sucedida universalmente pela incorporadora, na incorporacdo de acdes a sociedade cujas acdes
sdo incorporadas continua a existir e passa a condicdo de subsidiéria da incorporadora, portanto
as diferencas ndo sdo apenas conceituais, mas também substanciais (cita doutrina de Alberto
Xavier),

Do passo a passo da incorporacdo de acdes da REFLA pela BRATIL

- 0 capital social da REFLA foi aumentado a partir da conferéncia de ac0es
que o Contribuinte detinha da empresa PARTIMAG, pelo mesmo valor de aquisicao, conforme
o art. 23, da Lei n®9.249, de 1995;

- posteriormente, por questdo de reorganizacdo societaria, tendo em vista
possuirem objetos semelhantes e a mesma administracdo, as acfes da REFLA foram
incorporadas pela BRATIL, transformando-a em sua subsidiaria integral;

- antes, porém, as acOes tiveram de ser reavaliadas, conforme exige a lei
societaria (art. 252, 8 1° da Lei n° 6.404, de 1976), para o que foi contratada a empresa
especializada AVALLE, cujo trabalho foi detalhadamente examinado pela Fiscalizacao;

- assim, as acbes da REFLA foram avaliadas a valor de mercado em R$
287.995.525,22, isso porque, como parte do patrimonio da REFLA era composto por agoes
representativas do capital social da PARTIMAG, o método para avaliagdo consistiu no célculo
do valor da participacido da PARTIMAG na MAGNESITA, empresa com agdes negociadas em
Bolsa de Valores;

- a partir da cotacdo do valor unitério das acdes da MAGNESITA, seguindo-
se os critérios da CVM, apurou-se o valor da participacdo da PARTIMAG em seu patrimonio
e, pelos mesmaos critérios, obteve-se o valor de mercado das acGes da REFLA;

- em decorréncia, as acdes da REFLA foram incorporadas pelo exato valor
pelo qual foram avaliadas, passando a REFLA a condi¢do de subsidiaria da BRATIL;

- em contrapartida, a BRATIL teve seu capital aumentado e emitiu acdes em
favor do Contribuinte e seu filho, na qualidade de ex-acionistas da sociedade cujas acdes foram
incorporadas, na forma prescrita pelos 8§ 1° e 3° do artigo 252, da Lei n° 6.404, de 1976:

“Art. 252.(...)

§ 1° A assembléia-geral da companhia incorporadora, se
aprovar a operacao, devera autorizar o aumento do capital, a
ser realizado com as agdes a serem incorporadas e homear 0sS
peritos que as avaliarao; (...)
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(.)

§ 3° Aprovado o laudo de avaliacao pela assembléia-geral da
incorporadora, efetivar-se-a a incorporacéo e os titulares das
acOes incorporadas receberdo diretamente da incorporadora as
agBes que Ihes couberem. ” (destacou-se)

- tudo simples e claro, nos limites legais, sem intuito fraudulento ou evasivo;

- com essa medida, a REFLA ndo deixou de existir, e sim passou a condi¢ao
le subsidiaria da BRATIL, e naquele momento a operacdo atendeu ao interesse das entidades,
puis além de possuirem objetivos semelhantes, possuiam administracdo comum, o que
aperfeicoaria ndo apenas o0 seu comando, como otimizaria os resultados.

Da situacdo da BRATIL e do Contribuinte apds a incorporagdo das a¢des da
REFLA

- 0 capital social da BRATIL passou a ser de R$ 287.996.025,00, dividido em
287.996.025 acles, de valor nominal de R$ 1,00 cada;

- com o aumento do capital e emissdo de novas ac¢des, 0 quadro acionario da
BRATIL passou a ser:

ACIONISTA ACOES VALOR DAS ACOES
CONTRIBUINTE 287.996.023 R$ 287.996.023,00
NEWTON JUNIOR 2 R$ 2,00
TOTAL 287.996.025 R$ 287.996.025,00

- para o Contribuinte, Pessoa Fisica detentora das a¢des, 0 custo de aquisicao
de seu investimento novamente ndo foi alterado, pois mesmo apos a incorporacdo, bem como a
emissdo de novas acgdes (a legislacdo societaria exige que os titulares das ac¢fes incorporadas
recebam diretamente da incorporadora as a¢fes que lhe couberem, e foi 0 que aconteceu), a
situacdo patrimonial manteve-se inalterada:

RETRATO PATRIMONIAL |QUANTIDADE DE ACOES /|CUSTO DE AQUISICAO
COTAS (valor considerado pela
Fiscalizacdo)

Ac0es da REFLA 45.000.999 R$ 45.000.000,00

AcoOes da BRATIL 287.996.023 R$ 45.000.000,00

- a mera avaliagdo das acBes da REFLA, por exigéncia da legislacdo
societéria, e sua incorporagéo a valor de mercado pela BRATIL, também por imposigéo legal,
ndo teria o condao de ‘ensejar acréscimo patrimonial para a Pessoa Fisica;

19




- se 0 custo de aquisicdo das acdes ndo mudou em face da incorporagéo
objeto da autuacédo, ndo ha que se falar em realizacdo de ganho de capital;

- posteriormente 0s acionistas da BRATIL manifestaram interesse em
incorporar o total do patrimonio liquido da REFLA, assim ndo mais esta teria participacdo na
PARTIMAG (e, indiretamente, parte das acbes da MAGNESITA), mas sim a propria BRATIL;

- ao eliminar a utilizacao da subsidiaria REFLA, a unificacdo e centralizacéo
das atividades de ambas as companhias na BRATIL representava alternativa melhor, no
sentido de racionializar suas operacfes, otimizando a administracdo e minimizando despesas,
logo a perspectiva de lucro seria maior;

- posteriormente, os acionistas da BRATIL aprovaram o laudo de avaliacédo
do pairimoriio da REFLA, elaborado pela AVALLE e deliberaram pela incorporacédo total do
patrimonio liquido da REFLA,;

Do correto tratamento tributario da operacéo de incorporacao de acdes e seus
reflexos tributarios: auséncia de ganho de capital sujeito a Imposto de Renda

- 0s argumentos da Recorrente sdo simplistas, ja que a mera avaliacdo das
acOes da REFLA, ou mesmo o fato de elas terem sido incorporadas a valor de mercado pela
BRATIL, ndo alterou a situacdo patrimonial do Contribuinte, pois o custo de aquisi¢do dessas
acOes, para o Contribuinte Pessoa Fisica, permaneceu inalterado;

- as acOes da REFLA eram representativas da participacdo por esta detida na
MAGNESITA, estas negociadas em Bolsa de Valores, portanto o valor de mercado teria de ser
volatil, o que ndo significa que o custo de aquisi¢do tenha aumentado por ocasido de sua mera
avaliacdo, nem mesmo quando da incorporacao daquelas acbes pela BRATIL;

- no instante que antecedeu a incorporacdo de tais acdes pela BRATIL, as
acOes da REFLA ja possuiam esse valor, portanto a avaliacdo da AVALLE apenas registra esse
fato econémico;

- na incorporagdo das acGes da REFLA pela BRATIL, o Contribuinte ndo
“realizou” seu investimento, apenas passou a condi¢do de detentor de agdes da BRATIL, pelo
valor do custo de aquisicdo das acdes detidas na REFLA e, originalmente, na PARTIMAG,
preservando 0 mesmo custo de aquisicdo do seu investimento originario;

- a Recorrente equiparou a incorporacdo de acdes a uma espécie de alienacdo
sujeita a ganho de capital, sustentando que a referida operacdo correspondeu a uma conferéncia
de acBes a BRATIL a valor superior ao que custava na declaracdo de bens do Contribuinte, e
que essa operacgdo, cuja contrapartida foi um suposto “pagamento”, deveria ser tratada como
apuracdo de ganho de capital tributavel,

- entretanto, o aumento de capital da BRATIL, assim como a emissdo de
novas agbes em favor do Contribuinte, representam resultados secundarios da operacdo de
incorporacdo, e ndo a sua esséncia, conforme asseverou o acorddo recorrido:

“Com efeito, as acgbes incorporadas sdo substituidas no
patriménio dos acionistas por novas acfes a serem emitidas pela
companhia incorporadora, operando uma sub-rogagdo real
derivada de lei. Com base em Pontes de Miranda, tem-se que na
sub-rogacdo real opera-se a substituicdo de um bem por outro,
sendooqueno 'bem adveniente/ndoapenas toma o lugar do bem
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substituido, mas também reveste a mesma natureza e se submete
ao mesmo regime juridico do bem substituido.

Ademais, alienagdo é ato de disposi¢ao, de transferéncia de
dominio. A alienagdo importa na renuncia de um direito e é,
portanto, voluntéria. Tendo em vista que na sub-rogacédo real
derivada de lei ha a substituicdo de uma coisa por outra em
razdo de expressa previsdo legal, ndo ha que se confundir
alienacdo com sub-rogacéo real.”

- apesar de o aumento de capital ser evento secundario, necessario a
realizacdo da incorporacao de acoes, estas duas operacdes tém naturezas juridicas distintas;
¢ porag ¢ perac J

- por exigéncia legal, na incorporagdo de agdes o acionista “recebe” as novas
acoes, independentemente de sua atuacao; o investidor permanece “inerte” no processo, apenas
recebendo novas a¢des da sociedade incorporadora, tal como determina a legislacdo societaria,
como consta do acord&o recorrido:

“Neste ponto, se da a substitui¢do no patriménio do socio, por
idéntico valor, das agdes da empresa incorporada pelas agdes da
empresa incorporadora, sem sua participacdo, pois quem
delibera sdo as pessoas juridicas envolvidas na operacdo. Os
socios, pessoas fisicas, independentemente de terem ou ndo
aprovado a operagcdo na assembléia de acionistas que a
aprovou, deverdo, apenas, promover a alteracdo acima referida
em suas declaragoes de ajuste anual.”

- 0 custo de aquisicdo da participacdo societaria originaria ndo € alterado,
alterando-se apenas o ativo detido, substituindo-se acdes da REFLA por acdes da BRATIL;

- trata-se de operacdo mais proxima ao instituto da permuta/troca, ou sub-
rogacdo real, do que da alienacdo, pois as acdes da BRATIL ndo foram emitidas como forma
de pagamento/liquidacéo, e sim como troca das agdes incorporadas da REFLA, por imposi¢édo
da legislacdo societéaria (cita doutrina de Maria Helena Diniz);

- 0 Cadigo Civil reconhece a permuta e a sujeita as regras gerais relativas a
operacfes de compra e venda (art. 533); entretanto, a permuta tem suas caracteristicas
especificas, principalmente por representar troca de ativos, tangiveis ou ndo, em que as partes
recebem ativos em troca de ativos, mantido o custo de aquisicao registrado na Pessoa Fisica; e
foi justamente o que ocorreu no presente caso;

- por se tratar de operacdo equivalente a permuta, que ndo envolve
transferéncia de recursos, ndo ha que se falar em ganho de capital, tanto é assim que a
legislacdo ndo prevé a tributacdo em operacdes de permuta, sem torna, entre bens moveis (cita
jurisprudéncia do CARF);

- pelo principio da eventualidade, assinale-se que o art. 121, inciso Il e§ 2°,
do RIR/1999 determina expressamente que, nos casos de permuta sem torna, que € situacdo
analoga a tratada nos autos, ndo ha que se falar em ganho de capital (cita jurisprudéncia do
CARF).

Da auséncia de aumento do custo do investimento para a Pessoa Fisica
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- por exigéncia da legislacdo societaria no sentido de que a incorporacdo de
acOes deve ser procedida de avaliacdo, a fiscalizagdo enxergou, mesmo onde ndo existia, um
suposto acréscimo no patriménio do Contribuinte;

- entretanto, essa valoracdo nao afetou o patriménio do Contribuinte Pessoa
Fisica, que participou passivamente do resultado da incorporacdo de agdes entre a REFLA e a
BRATIL, apenas recebendo da BRATIL acdes equivalentes a sua participacdo na REFLA, e
iSSO ocorreu, convem reiterar, por exigéncia da legislacdo societaria;

- ainda que as acdes da REFLA tenham sido recebidas pela BRATIL por
valor superior ao seu custo de aquisicdo, isso ndo ocasionou reflexo patrimonial no
Contribuinte, j& que o custo de aquisicdo dos referidos ativos foi mantido;

- ademais, as autoridades tributérias brasileiras ja admitiram que a permuta de
acles , sem torna, ndo deve ser tributada no momento em que o negdécio € realizado, conforme
o0 Parecer Normativo CST n° 504, de 1971

- especificamente com relacdo a (in)existéncia de ganho de capital na
alienacdo de acgdes, vale o registro de decisGes proferidas pelo CARF, a época Conselho de
Contribuintes do Ministério da Fazenda, cujas ementas, ora reproduzidas a titulo de exemplo,
restaram assentadas da seguinte forma:

IRPF - OPERAGAO DE INCORPORAGAO DE AGOES -
INEXISTENCIA DE OMISSAO DE GANHO DE CAPITAL

A figura da incorporacdo de agfes, prevista no artigo, 252 da
Lei n° 6.404/76, difere da incorporacdo de sociedades e da
subscricdo de capital em bens. Com a incorporagdo de agoes,
ocorre a transmissdo da totalidade das acfes (e ndo do
patrimdnio) e a incorporada passa a ser subsidiaria integral da
incorporadora, sem ser extinta, ou seja, permanecendo com
direitos e obrigacoes.

Neste caso, se da a substituicdo no patriménio do socio, por
idéntico valor, das agdes da empresa incorporada pelas acoes
da empresa incorporadora, sem sua participagdo, pois quem
delibera sdo as pessoas juridicas envolvidas na operacao. Os
socios, pessoas fisicas, independentemente de terem ou néo
aprovado a operacdo na assembléia de acionistas que a
aprovou, devem, apenas, promover tal alteracdo em suas
declaragdes de ajuste anual. Ademais, nos termos do artigo 38,
8 Unico, do RIR/99, a tributacéo do imposto sobre a renda para
as pessoas fisicas esta sujeita ao regime de caixa, sendo que, no
caso, a contribuinte ndo recebeu nenhum numerario em razao
da operacéo autuada. N&o se aplicam & incorporacéo de agdes
0 artigo 30, 8 30, da Lei n° 7.713/88, nem tampouco o artigo 23
da Lei n°® 9.249/95.

Inexisténcia de fundamento legal que autorize a exigéncia de
imposto de renda pessoa fisica por ganho de capital na
incorporacdo de a¢les em apreco. Recurso voluntario provido.

(CARF. 1° Conselho. 6a Camara. Acordaos n°s 106-17.104 é
106-17.105, de relatoria de Gongalo Bonet Allage. DOU:
18/12/2008) (destacou-se)
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- cumpre salientar que a decisdo acima foi proferida em dezembro de 2008, o
que demonstra que tendo passado mais de um ano da efetivacdo da operagdo tratada nestes
autos, o entendimento do CARF avalizava o entendimento do Contribuinte, o que corrobora a
sua boa-fé;

- e nem se alegue que houve alteracio de posicionamento do Orgéo, ja que o
acorddo recorrido reconheceu que no presente caso ndo ha que se falar em ganho de capital
nem ria consequente tributagdo pelo IRPF;

- além disso, o paradigma utilizado pela Recorrente para admissdo de seu
Recurso Especial foi proferido em abril de 2010, ou seja, trés anos apds a efetivagdo da
operacdo em comento, por isso a ela ndo deve ser aplicado;

- ainda que a operagdo nédo possa ser qualificada como uma permuta de acoes,
€ inequivoco que, no caso em apreco, ndo houve auferimento de renda pelo Contribuinte, pois
ndo é demais destacar que, para fins de imposto de renda, o fato gerador é justamente o
acréscimo patrimonial, 0 que no caso ndo ocorreu, mormente considerando que as Pessoas
Fisicas estdo sujeitas a tributacdo pelo Imposto de Renda no regime de caixa;

- 0 art. 43 do CTN prescreve que o fato gerador do Imposto de Renda é a
aquisicdo da disponibilidade econémica ou juridica da renda ou proventos de qualquer
natureza;

- assim, na troca de acGes da REFLA por a¢des emitidas pela BRATIL, em
decorréncia da incorporacdo de acdes, sem a transferéncia de quaisquer recursos, e ainda, sem
que o custo de aquisicdo das acdes fosse alterado para o Contribuinte, é certo que ndo houve
disponibilidade econdmica, assim entendida como a percepcdo efetiva de rendimentos e
ganhos, houve apenas uma troca de bens;

- do mesmo modo, também ndo ha que se falar na ocorréncia de
disponibilidade juridica, assim entendida como o direito a um crédito, ainda ndo efetivamente
recebido, uma vez que, na permuta de ativos, o investidor continua tendo direito a um potencial
ganho, e ndo a um ganho efetivo; o0 ganho de capital efetivo somente seria apurado quando e se
o0 Contribuinte efetivamente dispusesse das acoes;

- afinal, h4 mera alteracdo do ativo, o valor desse ativo permanece 0 mesmo
declarado anteriormente, qualquer potencial ganho a ser apurado pelo acionista fica diferido
para 0 momento em que este efetivamente alienar o investimento.

Da auséncia de capacidade contributiva e dos reflexos do regime de caixa

- ndo houve efetivo recebimento ou fluxo de recursos no momento da
incorporagdo de acles; para o Contribuinte ndo houve disponibilidade mesmo apos a
incorporagéo das agoes;

- diante dessa constatagdo, o conceito de regime de caixa, aplicavel as
pessoas fisicas, aliado a auséncia de capacidade contributiva, afastam qualquer hip6tese de
tributacdo da incorporacgéo de acdes pelo Imposto de Renda;

- ainda que a operacgédo representasse algum tipo de ganho, o que se admite
apenas'a titulode/‘argumentacdo,” ndo houve efetiva disponibilidade de caixa para o
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Contribuinte, o que desautoriza a cobranca do Imposto de Renda, conforme jurisprudéncia do
CARF, com fundamento no art. 2°, da Lei n° 7.713, de 1988;

- conforme o referido artigo, o legislador estabeleceu como caracteristica
essencial a efetiva percepcao dos rendimentos;

- embora a regra comporte excecoes, a tributacdo das Pessoas Fisicas deve ser
feita de acordo com o regime de caixa, incidindo o imposto apenas — e somente se — por
ocasido da efetiva percepcao do rendimento;

no presente caso isso ndo ocorreu, pois em momento algum foram
encontradas provas, ou indicios, de que o Contribuinte tenha auferido rendimentos em
decorréncia do suposto ganho de capital;

- a0 contrério, a acusacao gira em torno de suposto acréscimo patrimonial em
decorreiicia da incorporacdo de acdes realizada entre Pessoas Juridicas, mas o que de fato
ocorreu foi mera alteracdo do ativo em decorréncia da incorporagdo de agdes, exigida por lei
como consequéncia da operacdo societaria, e sem qualquer alteracdo no custo de aquisicao do
investimento para a Pessoa Fisica (cita jurisprudéncia do CARF).

Diante do exposto, conclui-se que:

a) a substituicdo no patriménio do socio/acionista representada pela permuta
das acOGes da empresa incorporada pelas acdes da empresa incorporadora ocorre sem sua
participacdo, de forma passiva;

b) o custo de aquisicdo da participacdo societaria originaria ndo € alterado em
razdo da incorporacdo de acdes; ele permanece o mesmo, devendo apenas ser ajustada na
declaracdo de ajuste anual a mudanca do ativo detido;

c) para fins de imposto de renda, a pessoa fisica esta sujeita ao regime de
caixa; na incorporacdo de acdes, como o Contribuinte ndo recebe numerario em contrapartida,
ndo ha que se falar em incidéncia do imposto;

d) o Contribuinte nunca recebeu recursos, nem mesmo apds a incorporacao
de acdes, que ndo pode ser equiparada a uma forma de alienagdo a qualquer titulo, razéo pela
qual as disposicdes contidas nos art. 3%, 8 3° da Lei n°® 7.713, de 1988, e 23, § 2° da Lei n°
9.249, de 1995, ndo sdo aplicaveis a espécie;

e) ndo ha acréscimo patrimonial efetivo e definitivo decorrente da
incorporacdo de acdes, tampouco aumento do custo de aquisi¢do declarado pela pessoa fisica;

f) ndo ha “realizag¢do” do ganho, que ¢ apenas “potencial”;

g) por todos esses argumentos, inexiste fundamento legal que autorize a
exigéncia de IRPF do Contribuinte por (suposto) ganho de capital decorrente da incorporacao
de acOes.

Ao final, o Contribuinte pede que sejam recebidas suas Contra-Razdes,
mantendo-se 0 acorddo recorrido. Alternativamente, caso as infracbes sejam confirmadas, o
que admite apenas para argumentar, requer seja reconhecido o erro na formagédo da base de
calculo, anulando-se a autuagdo a fim de que a Autoridade Fiscal, respeitando o prazo
decadencial, apure corretamente o IRPF devido.
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Voto Vencido

Conselheira Maria Helena Cotta Cardozo, Relatora

O Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional é tempestivo e, quanto
a matcria admitida a rediscussao, atende aos demais pressupostos de admissibilidade, portanto
deve ser conhecido.

Ressalte-se que, em sede de Contrarrazdes, oferecidas tempestivamente pelo
Contribuinte, ndo foi apresentada qualquer restricdo quanto ao seguimento parcial do apelo a
instancia Especial. Muito pelo contrario, o Contribuinte expressamente referenda o paradigma,
ja que, lembrando que se trata de julgado reformador, proferido pela Céamara Superior de
Recursos Fiscais, ressalta que a decisdo, naquele caso, foi adotada pelo voto de qualidade, “o
que, por si s6 demonstra que a questao ora posta em debate esta longe de estar pacificada (...)”.

Assim, a despeito das restricdes ao conhecimento do apelo, trazidas em sede
de sustentacdo oral, ndo ha davida acerca da similitude fatica entre os acérddos recorrido e
paradigma, tanto assim que o tema — incorporacdo de acOes — fartamente tratado pela doutrina,
tem ensejado, reiteradamente, a mencéo ao acérdao paradigma.

Adentrando ao mérito, trata-se de exigéncia de Imposto de Renda Pessoa
Fisica, tendo em vista a omissdo de ganho de capital obtido na alienacdo de participacdo
societaria, conforme o Auto de Infracdo de fls. 2 a 9. A operagdo objeto da autuacdo foi a
incorporagéo de acdes, cujo contexto a seguir se resume:

- 02/01/2006 — constituicdo da empresa REFLA PARTICIPACOES LTDA,
pelos socios LEGUNA PARTICIPACOES LTDA e Carlos Roberto Mendonga de Almeida
Filho, com capital social de 1.000 quotas de valor nominal de R$ 1,00, sendo 999 quotas
pertencentes ao primeiro e 1 quota ao Gltimo;

- 15/01/2007 — o Contribuinte ora autuado, Newton Cardoso, adquire
4.965.440.097 acdes da empresa PARTIMAG, por R$ 45.000.000,00, da empresa DORLON
SECURITIES LTDA,;

- 16/01/2007 — alteracdo societaria da REFLA, com retirada dos sdcios
fundadores e transferéncia de 999 quotas para Newton Cardoso e 1 quota para Newton Cardoso
Junior; aumento de capital da sociedade por Newton Cardoso, mediante a criagdo de
45.000.000 novas quotas de R$ 1,00, com integralizacdo por meio de a¢Bes da PARTIMAG
S/A; o tipo societario foi alterado de limitada para sociedade por acfes e a empresa passou a
denominar-se REFLA EMPREENDIMENTOS E PARTICIPACOES S/A; o capital social
ficou distribuido da seguinte forma: Newton Cardoso com 45.000.999 acdes de R$ 1,00 e
Newton Cardoso Junior com 1 acéo de R$ 1,00;

- 16/07/2007 — constituicdo da empresa BRATIL EMPREENDIMENTOS E
PARTICIPACOES S/A, com capital social de R$ 500,00, dividido em 500 agBes de R$ 1,00
sendo o0s acionistas subscritores LEGUNA PARTICIPACOES LTDA e REFLA
PARTICIPACOES LTDA;
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- 20/07/2007 — aprovagdo em Assembleia Geral Extraordinaria pelos
acionistas da REFLA, Newton Cardoso e Newton Cardoso Junior, dos termos do “Protocolo e
Justificativa de Incorporagdo de Agdes”, contendo proposta de incorporagdo de todas as agdes
da REFLA pela BRATIL EMPREENDIMENTOS E PARTICIPACOES S/A, passando aquela
a ser subsidiéria integral, pelo valor de mercado apurado em laudo de avaliacdo; as acGes da
REFLA foram avaliadas a valor de mercado, pela empresa especializada AVALLE.

- 20/07/2507 — aprovagdo em AGE da BRATIL as 9 horas, da elei¢do e posse
de Newton Cardoso e hNewton Cardoso Janior como, respectivamente, Diretor Presidente e
Diretor sem designacao especifica; aprovacdo em AGE as 10 horas, dos termos constantes do
“Protocolo e Justificativa de Incorporagdo de Acgdes” da REFLA, do aumento do capital da
companhia no montante de R$ 287.995.525,00, em virtude da incorporacdo da totalidade das
acOes da REFI_A; assim, o capital social da BRATIL passou a ser de R$ 287.996.025,00,
totalrnente Integralizado, pertencendo 287.996.023 acGes ordinarias de R$ 1,00 a Newton
Cardoso e 2 agdes no valor de R$ 1,00 a Newton Cardoso Janior.

Independentemente das operacdes realizadas antes ou depois da incorporagao
de acdes, da REFLA pela BRATIL, e sem adentrar em discusséo acerca do eventual proposito
negocial envolvido, o certo € que, apds essa operacdo, a participacdo societaria do
Contribuinte, que tinha o valor de R$ 45.000.999,00, passou a ser de R$ 287.995.524,00, o que
por si s revela consideravel aumento patrimonial, no valor de R$ 242.994.525,00, restando
perquirir se haveria efetivamente tributacdo desse acréscimo pelo Imposto de Renda.

Assim, de plano cabe assentar que a operacao ora tratada é a incorporacao de
acOes, prevista no art. 252, da Lei n° 6.404, de 1976, afastando-se desde ja qualquer associacao
com a operacgdo de incorporacdo de empresa, que ndo foi objeto do Auto de Infracdo. Com
efeito, as pecas processuais em momento algum apontam para qualquer associacdo ou eventual
confusdo envolvendo a operagdo autuada com a operacao de incorporacao de empresa.

Feitas estas consideragdes, verifica-se que a tributacdo do Imposto de Renda
envolve uma série de incidéncias, legalmente previstas, cuja matriz encontra-se no art. 43 do
Cadigo Tributario Nacional, que assim estabelece:

“Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e
proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a
aquisicdo da disponibilidade econémica ou juridica:

| - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho
ou da combinagdo de ambos;

Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos 0s
acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.

§ 1° A incidéncia do imposto independe da denominagdo da
receita ou do rendimento, da localizacdo, condicao juridica ou
nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepcéo

()"

O dispositivo legal acima ndo deixa duvidas acerca da abrangéncia da
tributacdo do Imposto de Renda, abarcando qualquer evento que se traduza em aumento
patrimonial, independentemente da denominacao que seja dada a operacdo ou ao ganho. Nesse
passo, resta cristalino que a exclusédo da tributacdo pelo Imposto de Renda, de qualquer
acréscimo patrimonial, tem de estar prevista em lei, ja que a regra geral € a tributacéo.
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Seguindo esta linha, a Lei n®7.713, de 1988, assim dispde:

Art. 1° Os rendimentos e ganhos de capital percebidos a partir
de 1° de janeiro de 1989, por pessoas fisicas residentes ou
domiciliados no Brasil, seréo tributados pelo imposto de renda
na forma da legislagdo vigente, com as modificagOes
introduzidas por esta Lei.

Art. 2° O imposto de renda das pessoas fisicas sera devido,
mensalmente, a medida em que os rendimentos e ganhos de
capital forem percebidos.

Art. 3° O imposto incidird sobre o rendimento bruto, sem
qualguer deducao, ressalvado o disposto nos arts. 9° a 14 desta
Lei.

§ 1° Constituem rendimento bruto todo o produto do capital, do
trabalho ou da combinacéo de ambos, os alimentos e pensées
percebidos em dinheiro, e ainda os proventos de qualquer
natureza, assim também entendidos 0s acréscimos patrimoniais
néo correspondentes aos rendimentos declarados.

§ 2° Integrard o rendimento bruto, como ganho de capital, o
resultado da soma dos ganhos auferidos no més, decorrentes de
alienacdo de bens ou direitos de qualquer natureza,
considerando-se como ganho a diferenca positiva entre o valor
de transmissdo do bem ou direito e o respectivo custo de
aquisicdo corrigido monetariamente, observado o disposto nos
arts. 15 a 22 desta Lei.

8 3° Na apuracdo do ganho de capital serdo consideradas as
operacles que importem alienacgdo, a qualquer titulo, de bens
ou direitos ou cessdo ou promessa de cessdo de direitos a sua
aquisicdo, tais como as realizadas por compra e venda, permuta,
adjudicacdo, desapropriacdo, dacdo em pagamento, doacéo,
procuracdo em causa propria, promessa de compra e venda,
cessao de direitos ou promessa de cessdo de direitos e contratos
afins.

8 4° A tributacdo independe da denominagdo dos rendimentos,
titulos ou direitos, da localizagcdo, condicdo juridica ou
nacionalidade da fonte, da origem dos bens produtores da renda,
e da forma de percepcdo das rendas ou proventos, bastando,
para a incidéncia do imposto, o beneficio do contribuinte por
qualquer forma e a qualquer titulo.

(..)" (grifei)

Assim, na esteira da determinacdo da Lei Complementar, a Lei Ordinaria
buscou abarcar todas as opera¢fes que importam em alienacdo, inclusive arrematando o rol do
§ 3° com a expressdo “contratos afins”, deixando claro que a relagao ali contida ndo Se esgota.
Mais ainda, a Lei Ordinéria claramente determina que se deve buscar a esséncia material dos
eventuais ganhos, independentemente da denominacdo que lhes seja atribuida.
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No presente caso, repita-se que a operagdo objeto da autuacdo foi a
incorporacgdo de acOes, da empresa REFLA pela empresa BRATIL, com base no artigo 252 da
Lei n°6.404, de 1976, que assim estabelece:

“Art. 252. A incorporagdo de todas as agoes do capital social ao
patrimonio de outra companhia brasileira, para converté-la em
subsididria integral, sera submetida a deliberacdo da
assembic¢ia-geral das duas companhias mediante protocolo e
justificagao, nos termos dos artigos 224 e 225.

8 1° A assembléia geral da companhia incorporadora, se
aprovar a operacdo, devera autorizar o aumento de capital, a
ser realizado com as acfes a serem incorporadas e nomear
peritos que as avaliardo; os acionistas ndo terdo direito de
preferéncia para subscrever o aumento de capital, mas os
dissidentes poderdo retirar-se da companhia, observado o
disposto no art. 137, Il, mediante o reembolso do valor de suas
acOes, nos termos do art. 230.

§ 2° A assembléia geral da companhia cujas a¢bes houverem de
ser incorporadas somente poderd aprovar a operagao pelo voto
da metade, no minimo, das a¢es com direito a voto, e se a
aprovar, autorizara a diretoria a subscrever o0 aumento do
capital da incorporadora, por conta dos seus acionistas; 0s
dissidentes da deliberacdo terdo direito de retirar-se da
companhia, observado o disposto no art. 137, Il, mediante o
reembolso do valor de suas a¢des, nos termos do art. 230.

§ 3° Aprovado o laudo de avaliacdo pela assembléia-geral da
incorporadora, efetivar-se-a a incorporacdo e os titulares das
acdes incorporadas receberdo diretamente da incorporadora as
acOes que lhes couberem.”

No presente caso, seguindo-se as determinacGes do dispositivo acima, a
REFLA teve suas ac¢des incorporadas pela BRATIL, tornando-se assim sua subsidiaria integral.
O negocio se efetivou pelo valor de mercado, de sorte que o Contribuinte deixou de ser
detentor de 45.000.999 acdes da REFLA, no valor de R$ 45.000.999,00, e passou a possuir
287.995.524 novas acdes da BRATIL, no montante de R$ 287.995.524,00, o que, repita-se,
resultou, indubitavelmente, em acréscimo do patrimdnio do contribuinte no valor de R$
242.994.525,00.

Com efeito, ndo existe regra-matriz de incidéncia de Imposto de Renda que
contemple, especifica e literalmente, o ganho eventualmente obtido na operacdo de
incorporacdo de acdes. Entretanto, isso ndo significa que a operacdo se encontre a salvo da
tributacdo, j& que também ndo existe norma legal excluindo ou isentando da tributacdo tal
operacdo. Assim, resta perquirir se, na esteira da Lei Complementar, bem como do § 4°, do art.
2°, da Lei n®7.713, de 1988, acima transcrito, 0 ganho obtido na operacéo de incorporacédo de
acOes, na sua esséncia e materialidade, estaria contemplado em regra-matriz de incidéncia do
Imposto de Renda.

Para tanto, ¢ necessario que se abstraia a denominagdo “incorporagdo de
acoes”, constante do artigo 252 da Lei n° 6.404, de 1976, cuja impropriedade foi inclusive
remarcada pela doutrina, aqui representada por Fran Martins, cujo texto foi colacionado na
peca de autuacao:
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“(...) apesar de falar a lei em incorporacdo (que na realidade
ndo é), permanece existindo a sociedade que se converte em
subsidiaria integral, pois na verdade as suas agfes s&o
transferidas pelos acionistas para a sociedade controladora,
recebendo esses acionistas, da primeira sociedade, em troca de
suas agdes, agdes da controladora.” (Martins, Fran.
Comentarios a Lei das Sociedades Andnimas, 42 edicdo, revista e
atualizada por Roberto Papini. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.
1.040)

Assim, adentrando a materialidade do negdcio juridico tipificado no art. 252
da Lei das SA, praticado no caso dos autos, constata-se:

- 0 aumento de capital da BRATIL, sociedade incorporadora, com a
transferéncia das agdes representativas desse aumento pelos acionistas da REFLA, que se
tornou subsidiaria integral, sendo que o respectivo pagamento ndo foi efetuado em dinheiro,
mas sim em acoes;

- ocorreu de fato uma alienagdo, j& que a empresa BRATIL adquiriu, dos
socios da empresa REFLA, todas as acOes por estes detidas, tornando-a sua subsidiaria integral,
pagando o respectivo preco por meio de acoes.

Destarte, verifica-se que o negocio juridico tipificado no art. 252 da Lei n°
6.404, de 1976, embora seja denominado “incorporacgdo de agdes”, trata-Se, na sua esséncia, de
uma modalidade de alienagdo, materializada pela transferéncia de agdes, dos sdcios daquela
que passara a ser subsidiaria integral, para a empresa incorporadora, a titulo de subscricédo de
capital ndo com dinheiro, mas sim com bens. Em contrapartida a incorporadora, ao invés de
numerario, paga o respectivo preco também em ac6es. Assim, ocorrendo alienacdo, a qualquer
titulo, independentemente da denominagdo que seja atribuida a operacéo, é cabivel a incidéncia
do Imposto de Renda, no caso de eventual ganho, conforme os dispositivos legais ja
colacionados, constantes da Lei Complementar e da Lei n® 7.713, de 1988.

Nesse sentido, compulsando-se a legislacdo referente a tributacdo de
operacOes envolvendo participacfes societarias, verifica-se que o art. 23, da Lei n® 9.249, de
1995, é aplicavel a espécie, ja que estabelece:

Art. 23. As pessoas fisicas poderdo transferir a pessoas juridicas,
a titulo de integralizacdo de capital, bens e direitos pelo valor
constante da respectiva declaracdo de bens ou pelo valor de
mercado.

8 1° Se a entrega for feita pelo valor constante da declaracdo de
bens, as pessoas fisicas deverdo langar nesta declaracdo as
acbes ou quotas subscritas pelo mesmo valor dos bens ou
direitos transferidos, ndo se aplicando o disposto no art. 60 do
Decreto-lei n°® 1.598, de 26 de dezembro de 1977, e no art. 20, Il
do Decreto-lei n° 2.065, de 26 de outubro de 1983.

8 2° Se a transferéncia ndo se fizer pelo valor constante da
declaracdo de bens, a diferenca a maior serd tributavel como
ganho de capital.”
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Concluindo, a operagdo ora analisada, por todos os argumentos esposados,
encontra-se efetivamente sob a incidéncia do Imposto de Renda, portanto cabivel a exigéncia
contida no Auto de Infracdo, ressaltando-se que a desqualificacdo da penalidade ndo mais se
encontra em discussdo. Assim, no presente caso, ocorreu uma alienacdo, cujos elementos
encontram-se claramente determinados, a saber:

- bem alienado: 45.000.999 acdes da REFLA;
- custo de aquisicdo: R$ 45.000.999,00;

- data da aquisicdo: 16/01/2007;

- data da alienacdo: 20/07/2007;

- valor da alienacdo: R$ 287.995.524,00;

- ganho de capital: R$ 242.994.525,00.

O entendimento ora esposado foi explicitado por Luis Eduardo Schoueri, em
artigo publicado na Revista Dialética de Direito n° 200 (“Incorporagdo de Ac¢des: Natureza
Societaria e Efeitos Tributarios”, pp. 59/60 e 66/67):

“Ante o exposto, concluimos que a incorporagao de acoes é:

i) um negdcio tipico do Direito Societario, voltado a
concentragdo empresarial;

ii) que se operacionaliza mediante:

a) o aumento de capital da sociedade “incorporadora”, em
regime extraordindrio, porguanto ausente o direito de
preferéncia dos acionistas desta;

b) a subscricho e a integralizacdo deste por meio da
transferéncia das agoes da sociedade ‘incorporada’, também sob
regime extraordinario, uma vez que a lei atribui a diretoria desta
sociedade uma autorizagéo para fazé-lo no lugar dos acionistas;

iii) que apresenta os seguintes efeitos:

a) alienagdo das agdes da ‘incorporada’, a titulo de
integraliza¢do do capital da ‘incorporadora’;

b) transformagdo dos socios da ‘incorporada’ em socios da
‘incorporadora’;

C) conversdo da ‘incorporada’ em subsidiaria integral da
‘incorporadora’.

(.)

Como acima evidenciado, na incorporacdo de acGes, existe uma
verdadeira alienacéo (disposicéo do direito de propriedade) das
agoes da sociedade ‘incorporada’. Logo, eventuais diferengas
entre o valor de alienacdo de tais acBes e 0 respectivo custo
poderiam gerar a apuracao de ganho (se positiva a diferenca) ou
perda (se negativa a diferenca) de capital. O ganho de capital
seria-tributavel para ambas-as espécies de acionistas;
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(.)

Com relacdo ao tratamento fiscal a que se submete o acionista
pessoa fisica na incorporacdo de acdes, uma evidéncia da
compatibilidade entre a apuracdo de ganho de capital e o
conceito de renda é oferecida pelo artigo 23 da Lei n°
9.249/1995, que, ao que nos consta, nunca teve sua legalidade
ou inconstitucionalidade questionada, muito menos declarada:

(.)

Veja-se que interessante: o dispositivo acima transcrito alude a
transferéncia de bens a titulo de integralizacdo de capital. Na
incorporacdo de agbes, ocorre uma subscricdo de capital com
bens sujeita a regime extraordinario. O artigo 23 da Lei n°
9.249/1995 ndo esclarece ser aplicavel apenas a conferéncia de
bens que segue a risca os artigos 7° a 10 do Estatuto do
Anonimato, nem que ele ndo se aplica nos casos em que as
pessoas fisicas sdo representadas, ainda que indiretamente.

Dessa feita, o artigo acima trazido a colacdo poderia ser
aplicado aos casos de incorporacdo de a¢Ges. Mas, mesmo que
se concluisse ndo ser possivel essa aplicagdo direta desse
dispositivo — cujo escopo ndo foi o de criar hipétese de
tributacdo de ganho de capital, mas permitir o diferimento da
tributacéo desse ganho, mediante a transferéncia de bens a valor
contabil — ele nos mostra que, aos olhos da legislacdo, é
admitida a incidéncia do imposto de renda sobre o ganho de
capital apurado na troca de um bem por ac¢des ou quotas de uma
empresa.”’

E ainda Fran Martins:

“Pois, na verdade, a conversio de uma sociedade anonima
existente em subsidiaria integral mediante a chamada
incorporacdo das agOes da primeira no patrimonio da segunda
nada mais é do que um aumento de capital da sociedade
controladora, ou, na expressdo da lei, incorporadora, com a
subscricdo das acdes desse aumento pelos acionistas da
sociedade que vai tornar-se subsidiaria integral, sendo o
pagamento dessas agdes feito ndo em dinheiro mas com as ac¢des
dos acionistas da sociedade a ser incorporada.” (Martins, Fran.
Comentarios a Lei das Sociedades Andnimas, 42 edicdo, revista e
atualizada por Roberto Papini. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.
1.040)

Assentado que o Imposto de Renda incide sobre a operagdo em tela, nos
termos da legislacédo colacionada, resta analisar os argumentos trazidos pelo Contribuinte em
sede de Contrarrazdes, tempestivamente oferecidas, por ele proprio assim resumidos:

a) a substituicdo no patriménio do socio/acionista representada pela permuta
das acOes da empresa incorporada pelas agdes da empresa incorporadora ocorre sem sua
participacdo, de forma passiva;
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b) o custo de aquisi¢do da participacdo societéria originaria ndo é alterado em
razdo da incorporacdo de acOes; ele permanece o mesmo, devendo apenas ser ajustada na
declaragéo de ajuste anual a mudanca do ativo detido;

c) para fins de imposto de renda, a pessoa fisica esta sujeita ao regime de
caixa; na incorporagédo de acBes, como o Contribuinte ndo recebe numerario em contrapartida,
ndo ha que se falar em incidéncia do imposto;

d) o Contribuinte nunca recebeu recursos, nem mesmo ap0s a incorporagao
de acdes, que nZo poce ser equiparada a uma forma de alienacdo a qualquer titulo, razéo pela
qual as disposicdes contidas nos art. 3°, 8 3° da Lei n° 7.713, de 1988, e 23, § 2° da Lei n°
9.249, de 1995, ndo sdo aplicaveis a espécie;

e) ndo h& acréscimo patrimonial efetivo e definitivo decorrente da
incoiporacdo de a¢des, tampouco aumento do custo de aquisicdo declarado pela pessoa fisica;

f) ndo ha “realizacdo” do ganho, que é apenas “potencial”;

g) por todos esses argumentos, inexiste fundamento legal que autorize a
exigéncia de IRPF do Contribuinte por (suposto) ganho de capital decorrente da incorporagéo
de ac0es;

h) alternativamente, caso as infracbes sejam confirmadas, o que o
Contribuinte admite apenas para argumentar, requer seja reconhecido o erro na formacédo da
base de célculo, anulando-se a autuagdo a fim de que a Autoridade Fiscal, respeitando o prazo
decadencial, apure corretamente o IRPF devido.

[IP 4] 66 99

No que tange aos argumentos constantes dos itens “a” a “g”, eles obviamente
decorrem da premissa de que parte o Contribuinte, qual seja, a de que na operacdo de
incorporagdo de acdes, na realidade, ocorreria mera substituicdo de patrimonio, sem
participacdo ativa do Contribuinte, assemelhando-se a uma operacédo de permuta ou a uma sub-
rogacdo real.

Entretanto, conforme restou demonstrado no presente voto, tal premissa, no
entender desta Conselheira, resta equivocada, ja que a incorporacdo de a¢des, na sua esséncia,
caracteriza uma alienacdo, sujeita a incidéncia de Imposto de Renda, quando apurado ganho de
capital, como ocorreu no caso em exame.

Ainda assim, 0s principais argumentos que sustentaram a tese do
Contribuinte serdo enfrentados, a saber:

- a suposta posicdo de passividade do Contribuinte, no caso de incorporacao
de ac0es;

- a auséncia de circulacdo de numerdrio e a suposta necessidade de
atendimento ao regime de caixa;

- a identificacdo da operagdo de incorporacdo de a¢Ges com a sub-rogacao
real ou a permuta.

Quanto ao primeiro argumento, observa-se que a alegada passividade do
socio da empresa cujas ac¢Oes sdo incorporadas é bastante discutivel, ja que, ao ingressar em
uma sociedade empresarial, 0 sdcio automaticamente esta concordando com a sistematica de
adocdo de decisbes majoritarias, 0 que obviamente implica na aceitacdo de que eventualmente
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possa se encontrar em situacdo minoritaria. Ademais, para o sdcio dissidente sempre existe o
direito de retirada, garantido no art. 252, da Lei das Sociedades Andnimas. Ainda que assim
ndo fosse, no caso em apreco, em particular, ndo h& que se falar em passividade, eis que o
Contribuinte autuado era praticamente o Unico acionista da REFLA, cujas acbes foram
incorporadas € se tornou subsididria integral da empresa BRATIL, da qual o mesmo
Contribuinte autuado era o Diretor Presidente.

Nesse sentido, manifesta-se a doutrina Luis Eduardo Schoueri, em artigo ja
citado no presente voto (pp. 57 e 67):

“Ainda que tivesse alguma relevdncia a investigacdo acerca da
vontade especifica dos acionistas quanto a incorporacdo de
acOes (0 que se cogita apenas para argumentar), ndo se poderia
afirmar que tal vontade seria ausente. Acerca da maioria, poder-
se-ia dizer (embora impropriamente) que eles concordariam com
a transferéncia das ac0es, ja que teriam votado favoravelmente &
sua conclusdo. E quanto a minoria, haveria de se levar em conta
a previsao, no paragrafo 2° do artigo 252, do direito de retirada.
Uma vez ndo exercido esse direito, seria presumivel a aceitacao
da operacdo pelos acionistas dissidentes (o negécio juridico
também se forma pelo ‘comportamento concludente’).

(.)

Mencione-se, ainda, que ndo ha o6bice a conclusdao acima
apresentada na alegacéo de que néo seria cabivel a apuragéo de
ganho de capital na incorporacdo de agBes em razdo de a
transferéncia das agées da sociedade ‘incorporada’ dar-se de
maneira alheia a vontade do acionista. Como ja demonstrado,
ndo concordamos com a afirmagdo de que faltaria vontade na
operacdo. Na incorporacdo de acdes, ha alienacdo, o que é
suficiente para o surgimento do ganho, independentemente da
natureza do negocio.”

Quanto ao argumento, no sentido de que nao haveria ganho na operagédo ora
tratada — auséncia de circulacdo de numerario e suposta necessidade de atendimento ao regime
de caixa — o art. 23 da Lei n° 9.249, de 1995, que é dirigido as Pessoas Fisicas, quando se refere
a integralizacdo em bens, ndo deixa ddvidas sobre a possibilidade de tributacdo pelo Imposto
de Renda, mesmo sem que ocorra a circulacdo de numerario.

Ainda que assim ndo fosse, o art. 43 do CTN é claro, no sentido de que
qualquer disponibilidade — econémica ou juridica — caracteriza a ocorréncia do fato gerador do
Imposto de Renda, sem a exigéncia de que haja fluxo financeiro. Assim, para que se caracterize
a disponibilidade, é suficiente que haja o direito incontestdvel ao ganho. E, no caso da
incorporacgédo de acdes, surge para o acionista da sociedade cujas a¢des foram incorporadas,
incontestavelmente, a disponibilidade sobre as acdes recebidas da incorporadora. Ditas agdes
passam a integrar o patrimdnio do acionista da subsidiaria integral, ja que este passa a fruir do
seu valor agregado.

No entender do Contribuinte, as caracteristicas acima, ja rechacadas no
presente voto, conduziriam a identificacdo da operacédo de incorporagdo de acdes com uma sub-
rogacao real derivada de lei, ou com uma simples permuta. Entretanto, tais associacfes nao
resistem a uma analise mais profunda.
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Quanto a identificagdo da incorporagdo de a¢cBes com uma sub-rogacao real,
esta ndo se sustenta, ja que, conforme o proprio trecho colacionado pelo Contribuinte, excerto
do voto condutor do acordao recorrido, com tal sub-rogacao “opera-se a substituicdo de um
bem por outro, sendo que o bem adveniente ndo apenas toma o lugar do bem substituido, mas
também reveste a mesma natureza e se submete ao mesmo regime juridico do bem
substituido”.

Ora, (e piano constata-se que a incorporacdo de acdes ndo se amolda a tal
definicdo, ja que o dispcsitivo legal que a prevé em momento algum aponta para uma relacao
de substituicdo ansoluta, muito menos para a manutencdo da mesma natureza juridica ou o0
mesmo regime juiidico do bem substituido. A titulo de exemplo, a prépria classe das acOes
poderia sei diierente, apos a incorporacdo. A impropriedade de tal comparacdo foi inclusive
registrada por l.uis Eduardo Schoueri, em obra j& citada no presente voto (p. 52):

“Nesse contexto, ndo vislumbramos a previsao de sub-rogacao
real no artigo 252 da Lei das Sociedades Anénimas.

Ali, ndo criou, o legislador, qualquer ficcdo. Em momento algum
o dispositivo da a entender que as agdes de ‘B’ deveriam ser
consideradas como agoes de ‘A’. Ndo vemos, ademais, que a lei
tenha estabelecido a substituicdo das a¢des mediante um juizo
relativo, ou seja, com vistas a uma relagdo juridica particular.
Pelo contrario, as agées, tanto as da companhia ‘incorporada’,
como as da ‘incorporadora’, sdo tratadas em si e por si. Prova
disso é, como se disse acima, que as a¢oes de ‘B’ ndo autorizam
0 socio a exercer quaisquer direitos em face de ‘A’, o que
decorre da relacao juridica particular em que se encontram
insertas as acoes desta.”

No que tange a identificacdo da operagdo de incorporacao de agdes com uma
permuta, com vistas a alija-la da tributacdo pelo Imposto de Renda, lembre-se de que tal
operacdo encontra-se inserida no rol daquelas que importam em alienacdo, constantes do § 3°,
do art. 3° da Lei n® 7.713, de 1988. Entretanto, a operagdo prevista no art. 252, da Lei das
Sociedades Anbdnimas, como ja demonstrado no presente voto, trata-se de subscricdo de
capital, e como tal, pressup8e a estipulacdo de um prego, expresso em moeda, o que a afasta
definitivamente do conceito de permuta, no sentido de simples troca, como quer o
Contribuinte. Com efeito, no caso em apreco, o valor das ac¢Ges recebidas da incorporadora em
muito superaram o valor das ac¢des incorporadas, 0 que por si s6 ja evidencia o ganho de
capital, sem qualquer justificativa legal para que ndo seja tributado pelo Imposto de Renda. Na
espécie, cabe aqui reiterar a doutrina de Modesto Carvalhosa, cujo texto foi colacionada na
peca de autuacao:

“(...) os controladores, voluntariamente, e os minoritarios (que
ndo exercitem o direito de recesso), compulsoriamente,
adquirem acgbes da incorporadora, tendo como moeda de
pagamento as acOes de emissdo da incorporada, de sua
propriedade. Assim, ndo h& troca ou permuta, como se poderia
concluir numa primeira impressdo. Os acionistas da
incorporada subscrevem o aumento de capital da incorporadora
com suas ac¢oes de emissdo daquela. (...) No mais, trata-se de um
aumento de capital da incorporadora, mediante conferéncia de
todas as agoes de emissdo da incorporada.” (Carvalhosa,
Modesto, Comentarios a Lei das Sociedades Andnimas, 4°
Volume, Tomo 11, 42 edi¢éo, S&o Paulo, Saraiva, 2011, PP. 173)
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Assentado que a operagdo em tela ndo configura permuta, torna-se
despiciendo tecer consideracdes sobre o Parecer Normativo CST n° 504, de 1971, citado pelo
Contribuinte em sede de ContrarrazGes. Acrescente-se que, a exce¢do do CTN, o citado ato
normativo é anterior a todos os diplomas legais analisados no presente voto.

Finalmente, resta examinar o argumento trazido pelo Contribuinte em sede de
Contrarrazoes, resumido no item “h”: alternativamente, caso as infragcdes sejam confirmadas, o
que o Coritribuinte admite apenas para argumentar, requer seja reconhecido o erro na formacao
da base de célculo, anulando-se a autuacdo a fim de que a Autoridade Fiscal, respeitando o
)razo decadencial, apure corretamente o IRPF devido.

O alegado erro na base de célculo foi assim descrito pelo Contribuinte, nas
Contrarrazdes (fls. 1.240 a 1.289):

“Ill.1.3 - Da nulidade do Auto de Infracdo em razdo da auséncia
de liquidez e certeza do IRPF exigido do Recorrido

Conforme demonstram o0s documentos anexos, 0 pagamento
pelas acdes da PARTIMAG foi efetuado mediante a realizagio
de 7 remessas de numerario a DORLON, conforme demonstram
os Contratos de Cambio anexos (Docs. 3 a 10).

Para facilitar a compreensdo, o Recorrido sintetiza as
informacBes constantes dos referido documentos ora carreados
aos autos, na tabela abaixo. Veja-se:

(.)

Uma vez demonstrado que o Recorrido efetivamente pagou a
DORLON pelas agdes da PARTIMAG o total de R$
61.683.041,25, esse foi 0 seu efetivo custo de aquisicao.

Relativamente ao custo de aquisicdo de bens situados no Brasil
em se tratando de venda realizada por ndo residentes, a
Instrucdo Normativa SRF n° 208/2002, que disciplina a questéo
da tributacdo do ganho de capital por ndo residentes, assim
determina:

(.)

Nesse sentido, como ndo poderia deixar de ser, é o0 entendimento
pacificado da Receita Federal do Brasil, conforme demonstram
as solucdes de consulta abaixo transcritas:

(.)

Assim, caso houvesse ganho de capital tributével, como quer
fazer crer a Recorrente, 0 que se admite por amor ao argumento,
a base de calculo do imposto de renda supostamente devido pelo
Recorrido estaria eivada de vicio material, e tal equivoco deve
ser reconhecido por esse Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais.

Sao os R$ 61.683.041,25 correspondente ao valor dos Contratos
de ,,Cambio, -devidamente registrados junto ao BACEN (e
acompanhados,  dos . comprovantes . .de IRRF). e devidamente
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declarado pelo Recorrido em sua declaracéo anual de ajuste que
representam o efetivo custo de aquisi¢cdo do ativo em questéo
(acbes da PARTIMAG), utilizado para aumentar o capital
social da REFLA, sociedade na qual o Recorrido detinha
participacao;

Assim, se ganho de capital houvesse, esse deveria ser calculado
tendo como base o efetivo custo de aquisicdo das acdes da
PARTIMAG e o valor de mercado obtido quando da avaliacéo
para fins de realizacdo da operacéo de incorporacgdo das acoes.

Contudo, a autoridade fiscal assim ndo procedeu. Conforme se
rerifica dos autos, a fiscalizacdo considerou como custo de
aquisicdo das acGes da PARTIMAG o valor de R$
45.000.000,00 (quarenta e cinco milhdes de reais).

Logo, resta demonstrado o erro material perpetrado pela
autoridade fiscal, que retira a liquidez e a exigibilidade do
suposto crédito tributario exigido do Recorrido.”

Assim, o alegado erro na formacdo da base de célculo da exigéncia diria
respeito ao custo da operacdo, mais especificamente ao custo das agdes da empresa
PARTIMAG, adquiridas da empresa DORLON, considerado no Auto de Infracdo como de R$
45.000.000,00, que o Contribuinte ora afirma ter sido de R$ R$ 61.683.041,25.

De plano, ha que se esclarecer que tal alegacdo — erro na formacdo da base de
calculo da exigéncia — ndo foi trazida pelo Contribuinte em sede de Impugnacéo, o que leva ao
exame do art. 16 do Decreto n° 70.235, de 1972, que assim dispde:

“Art. 16. A impugnagdo mencionara:

(.)

Il - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, o0s
pontos de discordancia e as razdes e provas que possulir;

(.)

§ 4° A prova documental serd apresentada na impugnacao,
precluindo o direito de o impugnante fazé-lo em outro momento
processual, a menos que:

a) fiqgue demonstrada a impossibilidade de sua apresentacéo
oportuna, por motivo de forca maior;

b) refira-se a fato ou a direito superveniente;

¢) destine-se a contrapor fatos ou razfes posteriormente trazidas
aos autos.

§ 5° A juntada de documentos ap6s a impugnacao devera ser
requerida a autoridade julgadora, mediante peticdo em que se
demonstre, com fundamentos, a ocorréncia de uma das
condi¢Oes previstas nas alineas do paragrafo anterior.

8 6° Caso ja tenha sido proferida a decisdo, os documentos
apresentados permanecerdo nos autos para, se for interposto
recurso, serem apreciados pela autoridade julgadora de segunda
instancia!”

36



Processo n° 10680.726772/2011-88 CSRF-T2
Acérddo n.° 9202-003.579 Fl. 1.309

Compulsando-se a Impugnacdo apresentada pelo Contribuinte as fls. 741 a
781, bem como os documentos que a instruiram (fls. 782 a 935), constata-se que ndo ha
qualquer mencgdo ou prova referente a eventual erro na formacdo da base de célculo da
exigéncia. Muito pelo contrario, os argumentos e provas colacionados pelo proprio
Contribuinte, guando da Impugnag&o protocolada em 29/12/2011, confirmam a base de céalculo
apurada pela Fiscalizacdo. Confira-se o teor da Impugnacéo:

“De fato, o Impugnante realmente detinha agoes da
PARTIMAG. E isso jamais foi negado. Essas 4.965.440.097 (...)
acOes, conforme restou comprovado durante o processo de
investigacao, foram adquiridas da DORLON a titulo de compra,
em 15/01/2007, pelo valor de R$ 45.000.000,00 (quarenta e
cinco milhdes de reais).

A copia do termo de transferéncia das a¢des, da DORLON para
0 Impugnante, consta do préprio auto de infracdo, mas é
novamente acostado.”

Com efeito, analisando-se o Termo de Transferéncia n° 3, juntado pelo
préprio Contribuinte quando da Impugnacdo, consta a transferéncia, em 15/01/2007, de
DORLON para ele, mediante contrato de compra e venda, de 4.965.440.07 acdes da
PARTIMAG, no valor de R$ 45.000.000,00. A transferéncia para a REFLA, mediante
integralizacdo de capital de ditas acbes pelo mesmo valor, encontra-se no Termo de
Transferéncia n° 4, também anexo a Impugnacéo.

Assim, verifica-se que, quanto ao custo de aquisicdo das acbes da
PARTIMAG pelo valor de R$ 45.000.000,00, ndo houve qualquer discordancia por parte do
Contribuinte em relacdo ao valor utilizado pela Fiscalizacdo, sendo que a documentacao
comprobatéria foi apresentada por ele préprio, quando da Impugnacao.

Destarte, trata-se de matéria incontroversa, sobre a qual ndo foi instaurado
litigio. Muito pelo contrério, sobre esse particular ocorreu anuéncia expressa por parte do
Contribuinte. Assim, entende esta Conselheira ndo ser possivel a discussdo do tema, trazido em
sede de Contrarrazdes em Recurso Especial da Fazenda Nacional, tendo em vista a ocorréncia
da preclusdo. Com efeito, ndo se trata de qualquer das hipdteses previstas no artigo 16 do
Decreto n° 70.235, de 1972, que ensejariam a admisséo de novas razdes ou provas.

Mesmo que se pudesse abrir agora uma discussao acerca do real valor pelo
qual as acbes da PARTIMAG foram adquiridas da DORLON, e o quanto o alegado erro
alteraria a base de célculo da exigéncia — o0 que se admite apenas para argumentar — eventual
erro na base de calculo de tributo, por si s6, nunca foi motivo de declaragdo de nulidade de
lancamento, pelo menos no que tange a jurisprudéncia do CARF. Muito pelo contrério,
eventual erro de base de calculo pode levar, no maximo, a um provimento parcial de recurso, o
que, alias ocorre com frequéncia e faz parte da rotina dos Colegiados.

Ainda por amor ao debate, constata-se que o pleito do Contribuinte, no
sentido de alteracdo do custo das acbes da PARTIMAG, esta fundamentado no art. 26 da
Instrucdo Normativa SRF n° 208, de 2002, que assim estatui:

“Art. 26 . A alienacdo de bens e direitos situados no Brasil
realizada por ndo-residente esta sujeita a tributacdo definitiva
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sob a forma de ganho de capital, segundo as normas aplicaveis
as pessoas fisicas residentes no Brasil.

(.)

8§ 3° O valor de aquisi¢cdo do bem ou direito para fins do disposto
neste artigo deve ser comprovado com documentacdo habil e
idonea

8 4° Na Impossibilidade de comprovacdo, o custo de aguisicdo

J¢

| - apurado com base no capital registrado no Banco Central do
Brasil, vinculado a compra do bem ou direito;

Il - igual a zero, nos demais casos.
(...)” (grifei)

A toda evidéncia, o dispositivo acima somente é aplicavel na impossibilidade
de comprovacgdo do custo de aquisicdo do bem ou direito, mediante documentacdo habil e
idonea. E no presente caso, a documentacdo foi apresentada pelo préprio Contribuinte e aceita
como idbnea pela Fiscalizagdo. Reitere-se que, em sede de Impugnacdo, o Contribuinte
referenda o valor atribuido a operacdo de compra e venda das acdes da PARTIMAG, utilizado
pela Fiscalizag&o.

Por fim, cabe registrar que, no mesmo sentido do presente voto, além do
precedente desta CSRF, representado pelo Acdrddo n° 9202-00.662, de 12/04/2010, ha o
Acordao n° 2202-002.388, de 13/08/2013, exarado em face de Pedido de Restituicdo, tendo em
vista que a prdpria Contribuinte, naquele caso, considerou que haveria Ganho de Capital, tanto
assim que efetuou, espontaneamente, o respectivo pagamento do Imposto de Renda Pessoa
Fisica. Mais recentemente, cita-se o0 Acorddo n° 2202-002.980, de 10/02/2015.

Diante do exposto, conheco do Recurso Especial interposto pela Fazenda
Nacional e dou-lhe provimento.

(Assinado digitalmente)

Maria Helena Cotta Cardozo

38



Processo n° 10680.726772/2011-88 CSRF-T2
Acérddo n.° 9202-003.579 Fl. 1.310

Voto Vencedor

Conselheiro Manoel Coelho Arruda Junior, Redator Designado

A discussdo da incidéncia do Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica em
face da operagdo de “incorporagao de agdes” apesar de ndo ser matéria nova neste Conselho,
trata-se de tema pouco apreciado e que nos ultimos anos foi objeto de producdo intelectual
vasta [inGmeros artigos e livros de juristas na area tributaria'], que s6 reforcam a divergéncia
do conceito de renda e se ha ou ndo hipdtese de incidéncia do tributo.

A divergéncia de interpretacdo no CARF estende-se quando se verifica que
no Acédrddo recorrido os Conselheiros Representantes da Fazenda Nelson Mallmann e Maria
Ldcia Moniz de Aragdo Calomino Astorga e no Acordao 106-17.104, o Conselheiro Giovanni
Christian Nunes Campos votaram contra a tributagéo.

Apesar de ter, em 12 de abril de 2010 [Acdrdédo n. 9202-00.662], manifestado
pela ndo incidéncia do IRPF nessa operagdo, tendo o r. decisum paradigma — Unico existente
em favor da exigéncia — sido decidido por voto de qualidade, com caracteristica incomum,
Conselheiro Representante de Fazenda [Francisco de Assis de Oliveira Junior] e Representante
dos Contribuintes [Suzy Gomes Hoffman] votaram, respectivamente, contra e favor do
lancamento; entendi essencial fazer estudo mais profundo do tema. Segue abaixo ementa e
resultado do acérddo paradigma:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
FISICA - IRPF

Exercicio: 2005

IRPF — OPERACAO DE INCORPORACAO DE ACOES -
GANHO DE CAPITAL

As operacOes que importem alienagdo a qualquer titulo, de bens
e direitos, estdo sujeitos a apuragdo do ganho de capital.

A incorporagdo de agOes constitui uma forma de alienagéo em
sentido amplo.

O sujeito passivo transferiu ac¢bes, por incorporacdo de agoes,
para outra empresa, a titulo de subscricdo e integralizacdo das
acOes que compdem seu capital, pelo valor de mercado.

! SCHOUERI, L. E. ; Luiz Carlos de Andrade Jr. . Incorporacdo de Acdes: Natureza Societria e Efeitos
Tributarios. Revista Dialética de Direito Tributério, v. 200, p. 44-72, 2012.

e

OLIVEIRA; Ricardo Mariz-de. Ancorporacao -de acdes no direito tributario: conferéncia de bens, permuta, dacdo
em-pagamento’e-outrosinegocios juridicas.’Sao Paulo: Quartier Latin; 2014

39



A diferenca a maior (entre o valor de mercado e o valor
constante na declaracéo de bens) deve ser tributada como ganho
de capital.

Recurso Especial provido.

Acordam os membros do colegiado, pelo voto de qualidade, em
dar provimento ao recurso. Vencidos os conselheiros Gongalo
Bonet Aliage, Manoel Coelho Arruda Junior, Moises
Goiacomelli Nunes da Silva, Francisco de Assis de Oliveira
Junior e Rycardo Henrique Magalhées de Oliveira que negavam
provimnento.

Assim, a matéria que chega a apreciacdo deste Colegiado demonstra-se
compiexa, merecendo analise criteriosa. Peco licenca para inicialmente fazer breve exposicédo
sobre 0 tema e ap6s manifestar meu entendimento divergente da i. Conselheira Maria Helena
Cotta Cardoso.

Como dito acima, a matéria envolve a exigéncia de imposto de renda
incidente sobre ganho de capital apurado em operagdo denominada “incorporagdo de agdes”, a
qual se encontra disciplinada pelo artigo 252 da Lei n° 6.404/76, da seguinte forma:

Art. 252. A incorporagdo de todas as agdes do capital social ao
patriménio de outra companhia brasileira, para converté-la em
subsidiaria integral, serd submetida a deliberacao da assembléia-geral
das duas companhias mediante protocolo e justificacdo, nos termos dos
artigos 224 e 225.

§ 1° A assembléia-geral da companhia incorporadora, se aprovar a
operacdo, devera autorizar o aumento do capital, a ser realizado com
as agdes a serem incorporadas e nomear os peritos que as avaliardo;
0s acionistas ndo terdo direito de preferéncia para subscrever o
aumento de capital, mas os dissidentes poderdo retirar-se da
companhia, observado o disposto no art. 137, 1, mediante o reembolso
do valor de suas agdes, nos termos do art. 230.

8 2° A assembléia-geral da companhia cujas a¢des houverem de ser
incorporadas somente podera aprovar a operacao pelo voto de metade,
no minimo, das a¢des com direito a voto, e se a aprovar, autorizara a
diretoria a subscrever o aumento do capital da incorporadora, por
conta dos seus acionistas; os dissidentes da deliberacdo terdo direito
de retirar-se da companhia, observado o disposto no art. 137, II,
mediante o reembolso do valor de suas ac¢@es, nos termos do art. 230.

§ 3° Aprovado o laudo de avaliacdo pela assembléia-geral da
incorporadora, efetivar-se-a a incorporacdo e os titulares das acgdes
incorporadas receberdo diretamente da incorporadora as agdes que
Ihes couberem.

Estdo citados como enquadramentos legais da infracdo, dentre tantos outros,
0 artigo 3°, § 3°, da Lei n° 7.713/88 e o artigo 23, § 2°, da Lei n°® 9.249/95, segundo os quais:

Art. 3°, O imposto_incidira sobre o rendimento bruto, sem qualquer
deducdo, ressalvado o disposto nos arts. 9%, a 14 desta Lei,
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(.)

8 3°. Na apuragdo do ganho de capital serdo consideradas as
operacdes que importem alienacdo, a qualquer titulo, de bens ou
direitos ou cessdo ou promessa de cessdo de direitos a sua aquisigao,
tals como as realizadas por compra e venda, permuta, adjudicacgéo,
desapropriacdo, dacdo em pagamento, doacdo, procuracdo em causa
prépria, promessa de compra e venda, cessao de direitos ou promessa
de cesséo de direitos e contratos afins.

Art. 23. As pessoas fisicas poderdo transferir a pessoas juridicas, a
titulo de integralizag&o de capital, bens e direitos pelo valor constante
da respectiva declaracéo de bens ou pelo valor de mercado.

8 1°. Se a entrega for feita pelo valor constante da declaracéo de bens,
as pessoas fisicas deverdo lancar nesta declaracéo as a¢des ou quotas
subscritas pelo mesmo valor dos bens ou direitos transferidos, ndo se
aplicando o disposto no art. 60 do Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de
dezembro de 1977, e no art. 20, Il, do Decreto-Lei n°® 2.065, de 26 de
outubro de 1983.

8 2°. Se a transferéncia néo se fizer pelo valor constante da declaracdo
de bens, a diferenga a maior serd tributavel como ganho de capital.

A defesa, por outro lado, sustentou que ndo houve transferéncia das
participacOes a terceiros, tendo ocorrido apenas uma troca de posicdes, ou seja, a contribuinte
que era acionista da REFLA passou a ser da BRATIL, por idéntico valor, pois ndo houve
circulacdo de numerério, sendo que os ganhos de capital das pessoas fisicas somente sdo
tributaveis pelo regime de caixa.

Segundo a fiscalizacdo e de acordo com o entendimento das autoridades
julgadoras de primeira instancia, a transferéncia de acGes da REFLA para a BRATIL, esta
sujeita a apuracdo do ganho de capital, com fundamento nos dispositivos acima transcritos,
acrescidos de outros.

Isso caracteriza alienacdo, com ganho de capital, da forma prevista no artigo
3°,83° da Lein®7.713/88 e no artigo 23, § 2°, da Lei n° 9.249/95?

De acordo com o Novo Dicionario Eletronico Aurélio, versdo 5.11a, Alienar

)

significa “Transferir para outrem o dominio de; tornar alheio, alhear;”.

Sob minha otica, “incorporacdo de agdes” ndao se confunde com
“incorporagao de sociedades” nem tampouco com “subscri¢cdo de capital em bens” e, portanto,
inexiste fundamento legal que dé sustentacdo ao langcamento.

Na incorporagdo de empresas, ocorre a transmissdo do patriménio da
incorporada para a incorporadora, com a extin¢gdo daquela. Ja a integralizacdo de capital
consiste na subscricdo de capital, quando uma sociedade comercial € constituida, ou seja, 0s
socios assinam um termo prometendo injetar valores na empresa, quer sob a forma de dinheiro
ou de bens e direitos.
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A integralizacdo do capital é o cumprimento da promessa, quando do sécio
efetivamente entrega os valores ou bens para a empresa.

O artigo 23 da Lei n° 9.249/95 trata de operagOes de transferéncia de bens e
direitos a titulo de integralizacao de capital, sendo, pois, inaplicavel ao caso, segundo penso, na
medida em que incorporacao de a¢Oes nédo representa subscri¢do de capital em bens.

Pela nac ocorréncia de alienagdo, mas de mera substituicdo, de participacdo
societaria, entendo que ndo pode dar sustentacdo a exigéncia o artigo 3°, 8 3°, da Lei n°
7.713/88.

J4 pela figura da incorporagdo de acOes, transmite-se a totalidade das acbes (e
ndo do patrimbnio), sendo que a incorporada passa a ser subsidiaria integral da incorporadora,
sem, obviariiente, ser extinta, ou seja, permanecendo com direitos e obrigacoes.

Neste caso, se da a substituicdo no patriménio do sécio, por idéntico valor,
das acdes da empresa incorporada pelas agcbes da empresa incorporadora, sem sua participagao,
pois quem delibera sdo as pessoas juridicas envolvidas na operacdo. Os socios, pessoas fisicas,
independentemente de terem ou ndo aprovado a operacdo na assembleia de acionistas que a
aprovou, deverdo, apenas, promover a alteracdo acima referida em suas declaracdes de ajuste
anual.

Né&o se pode olvidar que de acordo com o artigo 5°, inciso Il, com o artigo 37
e com o artigo 150, inciso I, todos da Constituicdo Federal, ao que se soma o artigo 97, incisos
I elll, e §1° do Cddigo Tributario Nacional — CTN, somente a lei pode instituir ou majorar
tributos, bem como definir o fato gerador da obrigacéo tributéria.

Importante, neste momento, trazer a colacdo trecho da obra Sociedade
Andnima — 30 Anos da Lei 6.404/76, coordenada por Rodrigo Monteiro de Castro e por
Leandro Santos de Aragdo, Editora Quartier Latin, 2007, p. 119-143, contém artigo de autoria
de Alberto Xavier, chamado Incorporacdo de Ag¢des: Natureza Juridica e Regime Tributario,
que muito bem esclarece a questao:

[...] Na verdade, incorporacdo de agdes e incorporagdo de sociedades
sdo fendbmenos radicalmente distintos. As caracteristicas essenciais da
incorporagdo de sociedades consistem na transmisséo do patrimoénio da
incorporada para a incorporadora, ocorrendo uma sucessao a titulo
universal (art. 227, “caput”), bem como na extingdo da sociedade
incorporada, sem liquidagdo, a qual ocorre precisamente em
decorréncia da transmissdo do seu patrimonio a titulo universal (art.
227, § 3°).

(.)

Na figura da incorporacdo de agdes ndo ocorre nenhum dos tracos
essenciais da incorporacao de sociedades.

N&o ocorre a transmissdo de um patriménio liquido global, como
universalidade, mediante sucesséo a titulo universal, mas simplesmente
uma operacao que tem por objeto, ndo a totalidade de um patriménio,
mas tdo somente a totalidade das ac¢des do capital de uma companhia
pré-existente.

N&o ocorre também a extin¢do da sociedade cujas a¢des sdo objeto da
“incorporac¢do” a que se refere o art. 252, precisamente porque a
operacdo tem o objetivo oposto de manter a respectiva personalidade
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juridica, pressuposto l6gico necessario da conversdo da sociedade pré-
existente em subsidiaria integral da “companhia incorporadora” das
acOes.

(.)

Pode, pois, concluir-se ndo existir qualquer relacédo de identidade nem
sequer de analogia entre a figura da incorporacéo de acdes, regulada
no art. 252, e a figura da incorporacéo de sociedades, regulada no art.
2217.

Também s&o totalmente distintas a figura da incorporagdo de agles e a
figura da subscricdo de capital em bens, regulada nos artigos 7° a 10.

(.)

A figura da subscri¢do de capital em bens reveste, pois, a natureza
juridica de um contrato entre o acionista e a sociedade, pelo qual o
acionista transfere a titularidade de um bem ou direito pré-existente no
seu patrimdnio para o patrimdnio da sociedade, a qual, afetando esse
bem ao seu proprio capital social, emite acGes que sdo atribuidas ao
acionista em contrapartida dos bens ou direitos conferidos.

(.)

A conferéncia de bens para a subscricdo de capital é um ato de
alienagdo cuja especificidade radica no fato de a contraprestacéo
correlativa a entrega pelo sécio dos bens conferidos para
integralizacdo do capital estar na entrega pela sociedade, ndo de
dinheiro ou bens de pagamento (como sucede na compra e venda), nem
de bens de primeiro grau (como sucede na permuta), mas de bens de
segundo grau, que sdo as a¢des ou quotas representativas do status de
socio do subscritor.

(.)

F&cil se torna, pois, demonstrar que a figura da incorporacéo de a¢des
regulada no art. 252 ¢é radicalmente distinta da figura de subscricao de
aumento de capital em bens.

Tenha-se presente que 0 objetivo essencial da figura da “incorporagdo
de agdes” consiste na “incorpora¢do de todas as acdes do capital
social ao patrimbnio de outra companhia brasileira para converté-la
em subsidiaria integral” (art. 252 “caput”).

Ora, se a incorporacdo de acBes se fizesse pelo mecanismo da
subscricao de capital em bens, isto é, pelo mecanismo de subscricéo
entre o0s sdcios e a sociedade, 0 objetivo de constituicdo de subsidiaria
integral exigiria, necessariamente, a unanimidade dos sdcios da
sociedade cujas acOes deverdo ser incorporadas, de tal modo que
bastaria a discordancia de um para que a operacdo se tornasse
inviavel.

Precisamente porque a lei pretendeu viabilizar a formagédo
superveniente de subsidiaria integral, prescindindo a regra da
unanimidade, ela foi forcada a abandonar a construcéo juridica da
figura da incorporacdo, de acdes baseada numa pluralidade de
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contratos de subscri¢cdo em bens, para optar pela configuracéo juridica
da operacdo como um contrato ndo ja entre socio e sociedade, mas
entre duas sociedades, a companhia cujas agdes houverem de ser
incorporadas e a companhia incorporadora.

Este contrato resulta da convergéncia da vontade das duas
companhias, expressa nas deliberaces das respectivas assembléias
gerais, a que se referem os 88 1° e 2° do art. 252.

A configuracdo da operacdo de incorporacdo de agfes como um
contratc entre duas sociedades, e ndo como um contrato entre socio e
sociedade (como é a conferéncia de bens), resulta da necessidade de
permitir que ela seja aprovada pela maioria e ndo pela unanimidade
00s sécios, sendo que a maioria na sociedade cujas acdes houverem de
ser incorporadas é uma maioria qualificada, exigindo o voto da metade,
no minimo, das agdes com direito a voto (art. 252, § 2°).

(.)

Se bem se reparar, em parte alguma o art. 252 atribui relevancia a
manifestacé@o de vontade do socio na sua qualidade de subscritor, como
sucederia se se tratasse de subscri¢do de capital em bens, atuando
apenas o sdcio nas vestes de membro de um 6rgdo da companhia — a
assembléia geral — na qual pode exprimir o seu direito de voto.

O objeto do contrato de incorporacdo de acbes é precisamente a
totalidade das acBes do capital social de uma companhia que sera
objeto de ato de subscrigdo a ser praticado pela propria companhia
cujas acdes houverem de ser incorporadas e de ato de aumento de
capital na companhia incorporadora das agoes.

E precisamente da fusdo destes atos unilaterais praticados ao nivel
corporativo de cada uma das sociedades que resulta o contrato de
incorporacao de agoes.

(.)

Um dos efeitos tipicos do contrato de incorporacdo de acBes consiste
precisamente na substituicdo no patrim6nio dos socios das acgdes
previamente existentes, representativas do capital da sociedade da qual
originariamente participavam, por ac¢fes da sociedade incorporadora
emitidas em consequiéncia da incorporagdo das mesmas acoes.

Trata-se de fenbmeno meramente substitutivo, que néo decorre de uma
transmisséo, seja ope voluntaris, seja ope legis.

O Unico fenbmeno de transmissdo em sentido técnico que existe nao
tem como transmitente o titular das a¢des a serem incorporadas, pois
nado existe manifestacdo de vontade deste, na sua qualidade de
proprietario das acdes, mas sim a sociedade incorporadora das acoes,
uma vez que, nos termos do § 3° do art. 252, “aprovado 0 laudo de
avaliacdo pela Assembléia Geral da incorporadora, efetivar-se-a a
incorporacdo e os titulares das acBGes incorporadas receberdo
diretamente da incorporadora as agées que lhe couberem.”

O titular das acBes a serem objeto de incorporacdo nada faz, nada
transmite, nada permuta: limita-se “passivamente” a receber da
sociedade incorporadora acgfes substitutivas das originariamente
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detidas e que ocupam, no seu patriménio, lugar equivalente ao das
acOes substituidas por um fenémeno de sub-rogacéo real.

Das consideracGes precedentes acerca da natureza juridica da
incorporagéo de agdes resulta claramente que se trata de um instituto
de direito societario dotado de caracteristicas proprias e que impedem
@ sua identificacdo, seja com a figura da incorporacdo de sociedades,
seja com a figura de subscricdo de aumento de capital em bens.

(.)

No que concerne as pessoas fisicas, trata-se de saber se, caso o
aumento de capital da companhia incorporadora de a¢fes se tenha
baseado em laudo de avaliacdo que fixe o valor das agdes a prego de
mercado, superior ao valor pelo qual tais acfes constam da declaracéo
de bens dos sécios, sera a diferenca a maior tributavel como ganho de
capital, nos termos do art. 23 da Lei n°® 9.249, de 26 de dezembro de
1995.

(.)

Em face das consideracfes pendentes, relativas a natureza juridica da
figura de incorporacéo de agdes e a nitida distin¢ao relativamente a
figura de subscricdo de aumento de capital em bens, facil se torna
concluir que o art. 23 acima citado é exclusivamente aplicavel a esta
Gltima figura, como alias resulta do seu préprio caput, que se refere a
uma transferéncia “a titulo de integralizagdo de capital”.

Ora, como atréas ja largamente se demonstrou, enquanto na subscri¢éo
de bens para aumento de capital a operacéo é realizada entre o sécio e
a sociedade, na figura da incorporacdo de agdes a operacdo é
realizada entre suas sociedades, a sociedade incorporadora das agdes e
a sociedade cujas acOes deverdo ser incorporadas, sendo que O
aumento de capital sera subscrito por esta Gltima.

Conseqiientemente, na figura da incorporacdo de ac¢Ges o acionista ndo
transfere bens ou direitos de qualquer natureza, limitando-se, de modo
estatico e passivo (como numa ‘“‘quase desapropriagcdo’), a ter no seu
patrimdnio substituidas as acdes que previamente detinha pelas novas
acdes emitidas pela companhia incorporadora, ocorrendo um
fendbmeno de sub-rogacéo real.

N&o sendo aplicavel a hipotese de incorporacdo de acgdes o art. 23 da
Lei n° 9.249/95, os sécios pessoas fisicas poderdo manter o mesmo
valor das ac¢Ges da companhia incorporada, constante das declaragdes
anteriores, limitando-se a informar que esse mesmo valor se refere as
acdes da companhia incorporadora que as substituiram.

A tributacdo sobre eventual ganho de capital apenas ocorrera em caso
de alienacdo futura das acgbes da companhia incorporadora, sendo
entdo tal ganho computado pela diferenca entre o preco de alienacéo e
0 custo originario constante da declaracédo de bens.

Tenha-se finalmente presente que esta é a solucdo que melhor se
adequa ao art. 43 do Caédigo Tributario Nacional (CTN), pois s6 neste
momento:-ocorrera ~realizagdo efetiva de um ganho, até entdo

45



meramente potencial, pois precisamente neste momento é que ocorrera
a aquisicao de disponibilidade econdmica e juridica de renda.

No mesmo sentido, leciona NELSON EIZIRIK [Incorporacdo de acdes:
aspectos polémicos. S&o Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2009, p. 78-99]:

A incorporacdo de acbes constitui a operacdo pela qual uma
sociedade andnima é convertida em subsidiaria integral de outra
companhia brasileira, estando expressamente prevista no artigo
252 da L ei n. 6.404/1976.

A incorporacdo de acbGes para o fim de constituicdo de
subsidiaria integral constitui manifestamente um instituto
juridico decorrente do processo crescente de concentracéo
empresarial.

O moderno capitalismo caracteriza-se, conforme pode ser
observado na prética de negécios, por um alto grau de
concentragdo econbmica , o qual decorre de trés fatores
essenciais: a) da existéncia de economias de escala que a
concentragdo possibilita, quer ao nivel da unidade técnica de
producdo, quer ao nivel da gestdo empresarial, dado que os
empresarios buscam sempre minimizar seus custos de producao
e de distribuicAo dos produtos; b) o impacto dos avancos
tecnolégicos na producdo econbmica; como a inovacao
tecnoldgica constitui uma das principais fontes de lucros das
empresas e dada a maior dificuldade de seu desenvolvimento em
unidade isoladas de producéo, ha uma tendéncia crescente para
a concentracdo; c) da necessidade de diversificacdo na
producdo e distribuicdo dos produtos, com a consequente
diminuigo dos riscos inerentes a uma atividade monoprodutora.

E inegavel que uma das fungBes basicas do moderno direito
societario é a de prover os instrumentos juridicos adequados a
instrumentalizagdo e disciplina legal do processo de
concentragdo empresarial.

Nesse sentido, podemos verificar, conceitualmente, a existéncia
de dois grandes grupos de instrumentos juridicos societarios
aptos a instrumentalizarem a concentragéo empresarial:

e a dois institutos que permitem a conjugacdo de atividades,
porém mantida a personalidade juridica das empresas, como
ocorre com os grupos de sociedades; e

e a dois institutos que instrumentalizam a concentragdo por
integragdo ou interpretagdo societaria, como ocorre nas
fusBes e incorporacges , em que desaparece a personalidade
juridica de uma das empresas envolvidas.

Além dos institutos cléssicos acima referidos, a disciplina
juridico-societaria prevé determinados institutos hibridos, como
é o0 caso da incorporacdo de acles para constituicdo de
subsidiaria integral, na qual procede-se a uma modalidade de
concentragdo empresarial em que se mantém a personalidade
juridica da companhia cujas a¢des sdo incorporadas, passando
ela, porém a ter apenas um acionista.
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[..] Trata-se, portanto, de tipica operacdo de integracdo
empresarial, que ndo se confunde com a operacdo de aumento
de capital, embora traga, como uma de suas consequéncias, por
forca da incorporacéo das a¢des da incorporada ao capital da
incorporadora, 0 aumento de capital desta altima.

[...]JA subscricdo constitui o ato pelo qual alguém transfere a
titulo de propriedade bens ou direitos de seu patrimonio para o
patriménio da sociedade, passando tais bens ou direitos a
integrar o fundo comum ou social. Em contrapartida a
conferéncia dos bens para a integralizacdo do capital social,
sdo atribuidas ao subscritor, que passara a gozar, a partir de
entdo, do ‘status socii’.

A subscricdo de capital em bens, esta prevista nos artigos 7° a
10 da Lei das S.A, encerra um contrato entre a sociedade e o
novo acionista.

Na incorporacdo de acdes, por outro lado, é estabelecida uma
relacdo entre duas sociedades — a incorporadora e aquela cujas
acoes serdo incorporadas. Verifica-se, assim, a convergéncia de
vontades entre as duas companhias, cujas assembleias aprovam
a operacdo de incorporacdo de acOes pode ser deliberada por
maioria, ndo exigindo a unanimidade.

[...] Uma outra diferenca entre a subscrigdo e a incorporagdo
de acdes centra-se no elemento vontade. Com efeito, na
subscricdo, o subscritor manifesta sua vontade de se tornar
socio da companhia. Trata-se de ato unilateral e voluntério,
pelo qual a pessoa que deseja se tornar acionista da sociedade
manifesta a sua vontade de contribuir para o capital social,
obrigando-se por determinado nimero de agdes.

Na_incorporacdo de acdes, ao contrario, prescinde-se da
vontade do acionista da companhia cujas acdes serdo
incorporadas. A operacdo é aprovada por maioria_e
independentemente da vontade do acionista minoritario,
cabendo-lhe, apenas no caso de dissidéncia, o exercicio do
direito de recesso.

Na incorporacdo de acles, assim, haverd subscricdo,
independentemente da vontade do acionista minoritario, de
acdes da sociedade incorporadora com a totalidade das agdes
do capital social da companhia cujas a¢des serdo incorporadas.

[...] Na incorporacdo de agdes, assim como ocorre na
incorporacdo de sociedades, os acionistas da companhia
incorporada perdem a titularidade das acGes de sua
propriedade e, em contrapartida, recebem agdes de emissdo da
incorporadora.

Contudo, a operagdo de incorporacdo de acles, prevista no
artigo 252 da Lei Societaria, ndo se confunde com a
incorporacéo de sociedades.
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Nos termos do artigo 227 da Lei Societaria, a incorporacdo de
sociedade constitui operacdo mediante a qual uma das
sociedades é absorvida por outra, que lhe sucede em todos os
direitos e obrigacdes.

Assim, em decorréncia da incorporacdo, a sociedade
incorporada desaparece e 0 seu patrimdnio é incorporado a
sociedade incorporadora, que realiza um aumento de capital a
ser subscritc com a versao do patriménio da incorporadora.

Os acionistas da incorporadora perdem os direitos que tinham
em relacdo ao patrimonio da sociedade extinta e passam a ser
acionistas da sociedade incorporadora, recebendo, em
substituicdo as suas antigas acles, acdes de emissdo da
sociedade incorporadora.

A Lei n. 6.404/76 especificou, nos trés paragrafos do artigo 227,
0 procedimento a ser observado tanto pela companhia
incorporadora quanto pela incorporada.

Por sua vez, a incorporacdo de acbes, como antes referido,
constitui__operacdo pela gual uma sociedade anbnima é
convertida em subsidiaria _integral de outra companhia
brasileira, estando expressamente prevista no artigo 252 da Lei
n. 6.404/76.

Nao ha, na hipdtese prevista no artigo 252 da Lei das SA,
embora a norma mencione “incorporacdo” de acoes,
incorporacdo de uma sociedade por outra.

A doutrina, alias, tem criticado a utilizacdo, pelo legislador, da
palavra “incorporagdo”, conhecida como uma operagdo em que
se extingue a sociedade incorporada, sendo sucedida pela
incorporadora, 0 que ndo ocorre na incorporacao de agdes.

[...JA incorporacdo de acdes disciplinada no artigo 252 da Lei
das_S.A constitui__neg6cio plurilateral, cujo objeto é a
integracdo de participacdo societaria, mediante a agregacéo de
todas as acbes da incorporadora ao patrimdnio da
incorporadora, mantida a personalidade juridica _da
incorporada. Ou seja, ndo ha, na incorporacdo de acdes, a
extincdo da sociedade, cujas acoes foram “incorporadas’,
muito menos a sucessao em seus direitos e obrigacoes.

[...] A operacdo prevista no artigo 252da Lei das S.A, tem por
objetivo a transformacdo de sociedade pluripessoal em
subsidiaria integral, mediante a “incorpora¢do” da totalidade
das acgBes de sua emissdo ao patriménio da companhia
“incorporada”.

Uma das principais caracteristicas da operacdo de
incorporacdo de acdes é a compulsoriedade da transferéncia
das acgdes dos acionistas, independentemente de seu
consentimento. Isto é, verifica-se a total auséncia do elemento
volitivo para a efetivagdo e concretizacdo deste tipo de
operacao.

A operacdo de incorporacdo de agdes decorre unicamente da
deliberacdo “assemblear; “‘a’“’cuja decisdo o0s acionistas
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eventualmente discordantes ndo poderdo opor-se, estando
impossibilitados de impedir a operacao.

E nas assembleias gerais que sera verificada a vontade social
das duas sociedades: a incorporadora e a da que tera suas
agBes incorporadas.

Uma vez adquirida a personalidade juridica como registro de
seus atos constitutivos, sociedade passa a ter existéncia distinta
da de seus membros, sendo considerada uma pessoa, a quem a
Lei atribui capacidade para adquirir e transmitir direitos.

[...] Na hipétese de incorporacdo de acdes, a assembleia geral
da_sociedade cujas acbes serdo incorporadas delibera, por
maioria, realizar _a operacdo. Trata-se de manifestacdo da
vontade social, tendo em vista os interesses da sociedade e ndo
0s dos acionistas individualmente considerados. [...]

Ap0s a aprovacdo da operacdo de incorporacdo de acdes pela
maioria na assembleia geral, a diretoria da companhia que tera
suas_acdes incorporadas, ao subscrever o aumento do capital
da_sociedade incorporadora com acdes dos acionistas, esta
executando a vontade social.[...]

Como referido, 0 ato juridico de subscricdo ndo é praticado,
portanto, pelos acionistas, mas pela diretoria da sociedade
cujas acoes serdo incorporadas.

[Grifou-se]

No caso, ndo ocorre uma integralizacdo de capital pela pessoa fisica,
tratando-se de operacdo levada a efeito pelas pessoas juridicas envolvidas no processo de
incorporagéo de agdes. Outrossim, ndo se tem transferéncia, por ato de alienagéo, de bens da
pessoa fisica para uma pessoa juridica. Ocorre apenas uma subrogacdo, no patriménio do
acionista, das agdes de uma empresa pelas de outra, e isso por forga de lei.

Conforme a licdo de Maria Helena Diniz (in Curso de Direito Civil
Brasileiro, 2° Volume, S&o Paulo, Editora Saraiva, 192 ed., p. 264, 2004), o termo subrogacéo
advém do latim subrogatio, designando substituicdo de uma coisa por outra, com mesmos 6nus
e atributos, caso em que se tem a sub-rogacéo real.

Nesse sentido, entendo que ndo ha como se comparar, para fins de justificar a
tributacdo, integralizacdo de capital social por pessoa fisica com incorporacdo de acles entre
pessoas juridicas.

Né&o se pode olvidar que de acordo com o artigo 5°, inciso Il, com o artigo 37
e com o artigo 150, inciso I, todos da Constituicdo Federal, ao que se soma o artigo 97, incisos
I e lll, e § 1°, do Codigo Tributario Nacional — CTN, somente a lei pode instituir ou majorar
tributos, bem como definir o fato gerador da obrigacéo tributaria.

E exclusividade de lei determinar a hipdtese de incidéncia tributéria e seus
elementos quantitativos —base de célculo e aliquota.
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Apenas a lei pode fixar as situa¢fes que, ocorridas no mundo fatico, geram a
obrigacdo de pagar tributo e o quantum debeatur.

Nesse sentido, cumpre destacar as seguintes licdes de Roque Antonio
Carrazza:

Portanto, o principio da legalidade, no Direito Tributario, ndo exige,
apenas, que 2 atuacdo do Fisco rime com uma lei material (simples
preeminéricia de lei). Mais do que isto, determina que cada ato
concrelo do Fisco, que importe exigéncia de um tributo, seja
rigorosarnente autorizado por uma lei. E o que se convencionou
chamar reserva absoluta de lei formal (Alberto Xavier) ou de estrita
iegalidade (Geraldo Ataliba).

Também a conduta da Fazenda Publica, ao cobrar um tributo
(atividade tipicamente administrativa), deve vir disciplinada numa lei
ordinaria, que minudencie 0s casos e 0 modo como deve ser aplicada.

Como se viu, todos os elementos essenciais do tributo devem ser
erigidos abstratamente pela lei, para que se considerem cumpridas as
exigéncias do principio da legalidade. Convém lembrar que séo
‘elementos essenciais’ do tributo 0S que, de algum modo, influem no an
e no quantum da obrigacao tributaria.

(Curso de Direito Constitucional Tributario, 12. ed., Malheiros: 1999,
p. 178-179)

Ato continuo, pretendeu a Autoridade Fiscal justificar a tributacdo por meio
da aplicacdo do disposto na Lei n. 7713, de 22 de dezembro de 1988, que altera a legislagdo do
imposto de renda e da outras providéncias:

Art. 1° Os rendimentos e ganhos de capital percebidos a partir
de 1° de janeiro de 1989, por pessoas fisicas residentes ou
domiciliados no Brasil, seréo tributados pelo imposto de renda
na forma da legislagdo vigente, com as modificaces
introduzidas por esta Lei.

Art. 2° O imposto de renda das pessoas fisicas sera devido,
mensalmente, & medida em que os rendimentos e ganhos de
capital forem percebidos.

Art. 3° O imposto incidira sobre o rendimento bruto, sem
qualguer deducéo, ressalvado o disposto nos arts. 9° a 14 desta
Lei.

(Vide Lei 8.023, de 12.4.90)

8§ 1° Constituem rendimento bruto todo o produto do capital, do
trabalho ou da combinacédo de ambos, os alimentos e pensGes
percebidos em dinheiro, e ainda os proventos de qualquer
natureza, assim também entendidos os acréscimos patrimoniais
néo correspondentes aos rendimentos declarados.

§ 2° Integrard o rendimento bruto, como ganho de capital, o
resultado da soma dos ganhos auferidos no més, decorrentes de
alienagdo -de- -benso -ou -.direitos de qualquer natureza,
considerando-se .como-ganho-a-diferenga’ positiva entre: 0 valor
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de transmissdo do bem ou direito e 0 respectivo custo de
aquisicdo corrigido monetariamente, observado o disposto nos
arts. 15 a 22 desta Lei.

8 3° Na apuracdo do ganho de capital serdo consideradas as
operacgdes que importem alienacgdo, a qualquer titulo, de bens ou
direitos ou cessdo ou promessa de cessdo de direitos a sua
aquisicao, tais como as realizadas por compra e venda, permuta,
adjudicacdo, desapropriacdo, dacdo em pagamento, doacio,
procuracdo em causa propria, promessa de compra e venda,
cessao de direitos ou promessa de cessao de direitos e contratos
afins.

8 4° A tributacdo independe da denominagéo dos rendimentos,
titulos ou direitos, da localizagdo, condi¢do juridica ou
nacionalidade da fonte, da origem dos bens produtores da renda,
e da forma de percepcdo das rendas ou proventos, bastando,
para a incidéncia do imposto, 0 _beneficio do _contribuinte por
qualquer forma e a qualquer titulo.

8§ 5° Ficam revogados todos os dispositivos legais concessivos
de isen¢do ou exclusdo, da base de célculo do imposto de renda
das pessoas fisicas, de rendimentos e proventos de qualquer
natureza, bem como os que autorizam redugdo do imposto por
investimento de interesse econdmico ou social.

8§ 6° Ficam revogados todos os dispositivos legais que autorizam
deducgdes cedulares ou abatimentos da renda bruta do
contribuinte, para efeito de incidéncia do imposto de renda.

[Grifo nosso]

Resta claro que os arts. 1° e 2° tratam da hipotese que define incidéncia da
ocorréncia do fato gerador, que s6 ocorre, como definido em Lei, quando os rendimentos sao
percebidos por pessoas fisicas. Além disso, define claramente, que o imposto sera devido, pelas
pessoas fisicas, a medida em que os rendimentos e ganho de capital foram percebidos.

E certo que a Constituicdo da Republica de 1988 outorgou competéncia
tributaria aos entes federativos por meio de regras compostas por expressdes que denotam
riqueza tributavel (os “fatos-signos presuntivos de riqueza”, conforme expressao cunhada por
Alfredo Augusto Becker). Dada a vaguiddo e a ambiguidade dos vocabulos, € patente a
dificuldade de se precisar, semanticamente, o que deve ser entendido por “renda e proventos de

b3 99 e

qualquer natureza”, “faturamento”, “receita”, “saldrios”, dentre outros.

O legislador constituinte se utilizou de conceitos fechados e determinados,
que vinculam a atividade do legislador infraconstitucional, como forma de se garantir a
seguranga juridica e a legalidade. Quis o legislador constituinte repartir, com rigidez e preciséo,
0 espaco de tributacdo de cada ente federativo, evitando, desta forma, conflitos de
competéncia. Se com a rigida discriminacdo de competéncias tributérias, vemos a todo o tempo
situacOes de bitributacdo, certamente a adocdo de tipos aumentaria, sobremaneira, as invasoes
de competéncia.

Os conceitos constitucionais ndo poderdo ser alterados pelo legislador
infraconstitucional, a quem cabera, tdo somente, defini-lo por meio de instrumento normativo
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préprio (a Lei Complementar prevista no artigo 146 da Lei Constitucional de 1988, que sera
objeto de analise em topico préprio). Qualquer atuacdo que extrapole o conceito constitucional,
implica reconhecimento do vicio de inconstitucionalidade da norma juridica tributaria.

A regra prevista no inciso Il do artigo 153 da Constituicdo da Republica de
1988, outorga competéncia a Unido para instituir imposto sobre a “renda e proventos de
qualquer natureza”. Nesse diapasdo, cumpre-nos construir o conceito constitucional de renda?7,
fixando as balizas constitucionais a atuacdo do legislador infraconstitucional.

Em sua acepcdo de base, identificamos no vocabulo “renda” diversos
significados que nos orientam neste trabalho de construcéo de sentido; dentre elas, destacamos:
(i) produto anual ou mensal de propriedades rurais ou urbanas, de bens moveis ou imoveis, de
beneficios, capitais em giro, empregos, inscri¢des, pensdes etc.; produto, receita, rendimento;
(if) rendimento liquido depois de deduzidas as despesas materiais. (iii) totalidade dos
rendimentos que entram num cofre geral. (iv) importancia superior a determinado limite e
estabelecida pelas leis fiscais como rendimento da atividade econémica do individuo8. Por sua
vez, o vocabulo “provento” tem como acepg¢do de base os significados de “ganho”, “lucro”,
“proveito” ou “rendimento”. Trata-se de espécie do género, “renda”.

Como se percebe, a acepcao de base é insuficiente para que se conceitue
juridicamente “renda e proventos de qualquer natureza”. Cumpre analisar a regra do artigo 153,
I11, com outras regras e principios do Texto Constitucional. N&o obstante, é decisivo apartar a
palavra “renda” de outros vocabulos, que dela se aproximam ou, a0 menos, tangenciam-na.

2 e 2 ¢ 2 G

Contudo, ¢ importante distanciar “renda” de “faturamento”, “receita”, “patriménio”, “capital”,

99 <¢

“ganho”, “rendimentos” e “lucro”.

“Faturamento” ¢ fonte de custeio prevista no artigo 195, I, b, da Constituigcéo
Federal de 1988 para a instituicdo de contribuices destinadas ao custeio da seguridade social,
ndo podendo ser confundida com o vocéabulo ora investigado. Faturamento consiste no ato ou
efeito de faturar, isto é, extrair uma fatura relacionada a uma venda mercantil ou prestacédo de
servigo, conforme disposto na Lei n° 5.474/68. Trata-se de conceito oriundo do direito privado
incorporado pelo legislador constituinte. A riqueza tributavel consiste na soma dos valores
auferidos constantes nas faturas emitidas. Nao se confunde, portanto, com “renda”. “Receita”
também é fonte de custeio prevista no artigo 195, I, b, do Diploma Constitucional, constituindo
género do qual o “faturamento” ¢ uma espécie. Na licao de Paulo de Barros Carvalho?:

Receita é a entrada que, integrando-se ao patriménio sem
quaisquer reservas ou condig¢fes, vem acrescer seu vulto como
elemento novo positivo. Assim, quando o particular vende
determinado bem que lhe pertence, o dinheiro recebido é receita,
uma vez que altera a situag@o patrimonial do vendedor.

O emprego do vocabulo deixa clara a diferenga existente entre “renda” e
“receita”, conquanto a presenc¢a daquela pressuponha a existéncia desta.

O legislador constituinte também diferencia “patrimonio” de “renda”. Isso
fica nitido, por exemplo, pelo disposto no artigo 150, VI, a e ¢ e 0s §81°, 2° e 4° do Texto
Constitucional, em que sdo mencionados no mesmo enunciado, denotando contetdo semantico
diverso. Trata-se de conceito oriundo do direito privado, que designa o conjunto de bens e
direitos de determinada pessoa, fisica ou juridica (publica ou privada), estaticamente
considerados.

2 CARVALHO;, Paulode-Barros. Direito Tributéario, Linguagem e Método. 32 ed.rev.ampl. Sao Paulo: Noeses,
2009/p. 811!
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Renda também ndo se confunde com “capital”’, que ¢é empregada pelo
constituinte como espécie de investimento permanente. E quantia, pertencente ao patriménio
de um individuo, utilizada para produzir bens de capital (juros, correcdo monetaria, lucro,
dentre outros).

“Ganho” e “rendimentos” consistem em entradas no patriménio de uma
pessoa, fisica ou juridica, mas também nao podem ser equiparadas a renda, visto que a Lei
Maicr de 1988 também as utiliza em acepcao, muito similar ao de receita.

“Lucro”, por fim, consiste no resultado positivo de uma determinada
ativicade econdmica, obtida por uma pessoa fisica ou juridica. O lucro é materialidade
empregada pelo constituinte para fins de custeio da seguridade social por meio de contribuicdo
(artigo 195, I, c). Para José Artur Lima Gongalves®, trata-se de “nogio parcial em relagdo a
renda”.

Por outro lado, ndo obstante as delimitagdes negativas que buscamos realizar,
é importante salientar que o Texto Constitucional consagra o direito de propriedade (artigo 5°,
XXII, da Constituicdo da Republica de 1988), a capacidade contributiva (artigo 145, §1°, do
mesmo Diploma) e a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, I1l). A tributacdo consiste em
invasdo no patrimonio do contribuinte, relativizando o seu direito de propriedade, que destaca
parte de sua riqueza (a ser calculada de acordo com o referencial adotado — renda, patrimonio,
faturamento, receita, dentre outros) e a entrega ao Estado, como forma de abastecimento dos
cofres publicos e concretizacdo dos valores constitucionais perseguidos pela sociedade. Esta
invasdo, no entanto, ndo pode aniquilar direitos fundamentais. A capacidade contributiva, a seu
turno, impde que o legislador capte as manifestagcdes de riqueza, previamente estipuladas pelas
regras de competéncia tributéria.

Com essas palavras, queremos pontuar _que s6 ha renda— acréscimo
patrimonial — apds o confronto entre as receitas e as despesas, de modo a se tributar,
efetivamente, riqueza disponivel, e ndo um_06nus, uma perda ou, enfim, gualquer
decréscimo patrimonial.

Nesse diapasdo, parece-nos que o vocabulo renda s6 pode significar o
acréscimo de riqueza definitivo ao patriménio do contribuinte, obtido apds a deducdo das
despesas indispensaveis a manutencdo da fonte produtora, verificada em determinado periodo
de tempo. O conceito em tela distingue-se principalmente da nogdo de “patriménio” (que ¢ o
conjunto estatico de bens) e de “receita” (ingresso patrimonial), vez que sua configuragdo
depende da deducdo de determinadas saidas. Do contrério, ter-se-ia renda como sinénimo de
receita.

Posto isso, cabe analisar se a defini¢do do conceito de “renda e proventos de
qualquer natureza” realizada pelo legislador nacional complementar, ¢ compativel com a regra
de competéncia do artigo 153, 11, da Carta Magna de 1988.

Coube a Lei Complementar, nos termos do artigo 146, I1l, a, da Constituicdo
da Republica, definir os conceitos constitucionais, a fim de delimitar e balizar o legislador
ordinario na expedicdo da regra-matriz de incidéncia dos tributos de sua competéncia. O
legislador complementar, portanto, deve se ater ao conceito constitucional de renda, sem

® GONCAILVES; José Artur Lima, Imposto sobre’a renda — Pressupostos constitucionais. 12 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p.-178.
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prejuizo das demais limitacbes formais e materiais ao poder de tributar previstas na Carta
Magna de 1988.

Nesse diapasdo, o legislador complementar definiu o conceito de renda,
conforme o artigo 43, | e Il, do CTN — Cddigo Tributario Nacional:

Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e
provenics de qualquer natureza tem como fato gerador a
aquisi¢30 da disponibilidade econémica ou juridica:

| - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho
ou da combinacgdo de ambos;

Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos 0s
acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.

A definico do legislador complementar coaduna-se com 0 conceito
constitucional de renda construido, razdo pela qual inexiste incompatibilidade vertical. O
legislador ordinario podera eleger como hipotese de incidéncia do tributo em analise a conduta
pela qual o contribuinte aufere um acréscimo patrimonial em carater definitivo, seja ele
enquadrado na definicdo de renda (definida como o produto do capital, do trabalho ou da
combinacdo de ambos) ou de proventos de qualquer natureza (todo e qualquer acréscimo que
né&o advenha do capital ou do trabalho, tais como alugueis, royalties, dentre outros).

A tributacdo da renda sé é possivel quando configurada a disponibilidade —
econdmica ou juridica — que denote manifestacdo de capacidade contributiva por parte do
contribuinte. A disponibilidade econdmica refere-se a efetiva disponibilidade dos recursos
financeiros em caixa, enquanto a disponibilidade juridica consiste em titulo juridico, liquido e
certo, que lhe permite obter, incontestavelmente, a realizacdo em dinheiro. O importante, para
que se viabilize a incidéncia do tributo, € que o contribuinte adquira esta disponibilidade e
manifeste capacidade econdmica para arcar com a carga tributaria que lhe sera imposta em
razdo deste acréscimo.

Definir se a incorporacdo de agdes enseja ganho de capital aos acionistas,
pessoas fisicas da empresa incorporada, exige dominio do conceito constitucional de renda, da
sua definicdo a luz do Caodigo Tributario Nacional e se ha subsuncdo deste evento, ou nao, ao
critério material da hipdtese de incidéncia da norma tributario. Ademais, é decisivo saber se
esta operacdo societaria equipara-se a alienacdo de bens ou direitos por meio de subscri¢do de
acOes, conforme disposto no 83° do artigo 3° da Lei n® 7.713/88.

De nossa parte, afirmo sem qualquer receio que a incorporacdo de acdes ndo
se equipara a alienacdo de bens. Alienar tem como acepg¢do de base a transferéncia de algo a
outrem. O Cddigo Civil de 2002, trata a alienacdo como forma de perda da propriedade,
consoante o artigo 1.275, 1, e se concretiza quando hd um negdcio juridico bilateral, pelo qual o
alienante transfere, a titulo gratuito ou oneroso, determinado bem ou direito ao alienatario.

Na incorporacgédo de acfes ocorre troca, permuta ou, como enuncia a Lei das
Sociedades Anénimas, substituicdo de acles. Esta transacdo, frise-se, ndo se d& entre os
acionistas da incorporada e a sociedade incorporadora, mas sim entre as duas companhias. Os
acionistas da incorporada deliberam sobre a formalizacdo da operacdo, mas ndo se exige
votacdo unanime. O soOcio que tenha recusado a incorporagéo, caso ndo exerca o seu direito de
retirada, sofrerd os efeitos da operacdo societaria, passando a ser considerado acionista da
incorporadora, de quem receberd novas acdes, em substituicdo aquelas que possuia, cabendo-
Ihe efetuar as alteragBes necessarias em sua declaracdo de bens.
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A incorporagdo tem como um de seus efeitos a transformagéo da sociedade
incorporada em sua subsididria integral — e ndo a sua extingdo, como ocorre com a
incorporacdo tradicional — da qual a incorporadora passa a ser a Unica acionista. Ato continuo,
a incorporadora emite agdes em seu nome, para substituir aquelas que foram incorporadas, cujo
valor pode ser idéntico, inferior ou superior ao valor de custo. Dai o carater de permuta: o
acionista entrega a sua participacdo societaria, e recebe em troca novas acdes, agora da
empresa incorporadora.

Trocam-se, portanto, titulos por outros titulos. O fato de as novas acdes serem
'ventualmente superiores ao valor contabilizado (ou valor de custo), ndo permite dizer que
houve acréscimo patrimonial, visto que ndo ha qualquer disponibilidade efetiva de renda. Esta
somente se verificard quando o contribuinte efetuar a alienacdo da participagcdo societéria,
recebendo, em contrapartida, o preco. O ganho de capital, portanto, depende da realizacdo da
renda.

Relevante salientar que este ganho verificado em razdo da substituicdo dos
titulos é meramente potencial. Como é cedico, 0 mercado de capitais é sazonal, de modo que o
contribuinte pode sofrer a desvalorizacdo de suas acdes, nova valorizacdo, e assim
sucessivamente. Somente quando ocorrer a alienacéo efetiva da participacdo, com recebimento
das quantias pela sociedade empresaria, é que se podera verificar a existéncia, ou nao, de ganho
de capital tributavel.

Desta forma, ainda que se possa aceitar a ocorréncia de uma transferéncia de
acOes (dos acionistas da incorporada a incorporadora), ndo ha recebimento de preco pelos
titulos, mas sim de novas ac¢des, cujo valor total, ainda que superior, podera ser momentaneo,
diante das varidveis acima mencionadas.

Assim, inexiste qualquer ganho de capital tributvel pelo imposto sobre a
renda quando ocorre a denominada incorporacdo de acdes. A situacdo descrita ndo se amolda
ao critério material da norma tributaria. Ndo ha efetivo acréscimo patrimonial, mas mera
possibilidade de acréscimo, a ser verificado quando da efetiva alienacdo destas acGes. Por
conseguinte, exigir o tributo da pessoa fisica, nestas situagdes, ndo so afronta o conceito
constitucional de “renda e proventos de qualquer natureza” - porquanto tributa-se patrimonio e
ndo renda - como também viola o principio da capacidade contributiva (artigo 145, §1°, da Lei
Constitucional de 1988, vez que o contribuinte ndo manifesta qualquer riqueza passivel de
tributavel) e da legalidade (artigo 150, I, do mesmo Diploma, vez que se exige exacdo sem
respaldo em lei ou na prépria Carta Magna).

A partir dessa conclusao, surgem algumas indagacoes:

a) o0 contribuinte que consta da autuacdo - pessoa fisica -
percebeu/recebeu algo em operacao?

Entendo que n&o, pois ndo houve a venda de acdes. Ndo houve realizacdo
monetaria neste momento;

b) Ocorreu integralizacdo de capital por pessoa fisica, sujeita a
tributacéo pela Lei 9.249?

Entendo que ndo, pois houve incorporacdo de ac¢des, entre pessoas juridicas,
instituto juridico definido em lei, diverso da integraliacdao de acdes;
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c) Ha hipotese de incidéncia do IRPF nessa operacgdo, sobre a pessoa
fisica?

Entendo que havera quando a pessoa fisica vender suas a¢des. Alids, é bom
destacar que a Declaracdo de Rendimentos da Pessoa Fisica do contribuinte, sujeito passivo da
relagdo juridico-tributéaria, ndo foi alterada, persistindo com o mesmo valor, mesmo apdés a
incorporacdo de acdes, haja vista que ndo houve alteracdo do patriménio. N&o se deve esquecer
as licbes do Professor Aiterto Xavier que leciona: "A tributacdo sobre eventual ganho de
capital apenas occrrera caso de alienacdo futura das acbes da companhia incorporadora,
sendo entdo tal ganho a diferenca entre o preco de alienagdo e o custo originério constante da

AT,

declaracéo de bens";

d) Por derradeiro, questiona-se: sendo o contribuinte acionista com
poder de decisdo na assembleia geral e, por conseguinte, definido a incorporacdo, nao
seria a hipdtese de se tributar pela existéncia de elemento de vontade?

Entendo que ndo, pois, conforme licbes do Professor NELSON EIZIRIK, na
incorporacdo de acdes é estabelecida uma relacdo entre duas sociedades — a incorporadora e
aquela cujas acdes serdo incorporadas. Verifica-se, assim, a convergéncia de vontades entre as
duas companhias, cujas assembleias aprovam a operagdo de incorporagdo de acOes pode ser
deliberada por maioria, ndo exigindo a unanimidade. Ademais, na incorporacdo de acdes, ao
contrario, prescinde-se da vontade do acionista da companhia cujas acdes serdo incorporadas.
A operacao € aprovada por maioria e independentemente da vontade do acionista minoritario,
cabendo-lhe, apenas no caso de dissidéncia, o exercicio do direito de recesso.

Registro, por oportuno, que tal entendimento foi manifestado recentemente
[19/05/2014] pela d. Procuradoria Federal que atua junto a Comissdo de Valores Mobiliario-
CVM, em Parecer n /2014/GJU-2/PFE/PGF/AG [doc. entregue com 0s memoriais] da lavra da
Procuradora Federal Raquel Passarelli de Souza Toledo de Campos, conforme se observa:

ASSUNTO: CONSULTA. INCORPORAGAO DE AGOES.
NATUREZA JURIDICA. EFEITOS PARA OS ACIONISTAS DA
INCORPORADA.

[...] 17. Tanto a vontade que movimenta a incorporagao de agoes
é a das sociedades envolvidas, e ndo de cada acionista de per si,
que a transacao é aprovada pela maioria de votos e ndo por sua
unanimidade. Assim, repita-se, a vontade individual determina,
apenas, se a agado detida por certo titular sera ou ndo substituida
por outra emitida pela nova controladora. Mas é a vontade das
assembleias que constitui elemento essencial do negécio de
incorporacéo de agoes.

18. Assim, em uma visdo global da operacdo, temos que o
negdcio é celebrado entre as companhias, que manifestam
vontade de contratar por meio das respectivas assembleias e
completam as formalidades legais por seus diretores. A emissdo
das novas acGes para os acionistas da incorporada termina de
cumprir o procedimento legal e é consequéncia da aquisi¢do dos
titulos originais pela incorporadora e da necessaria
recomposicao dos patrimonios individuais afetados.

19. Por todo o exposto, ndo existe alienacdo das acOes pelos
acionistas da incorporada, cujas manifestacbes de vontade
estdo dirigidas a. celebracdo. do negbcio social. Embora a
vontade individual seja relevante para a efetiva substituicio de
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titulos, ndo o é para perfectibilidade do negécio. A substituicdo
final é consequéncia legal e ldgica da operacdo e condicdo
imprescindivel ao equilibio dos interesses continuos.

Portanto, ndo se pode ignorar o principio da entidade e dizer, noutra linha,
que ndo havera tributacdo. Entendo que a ocorréncia do fato gerador do IRPF quando existir a
realizacdo (lessa renda.

Salvo engano, a figura da incorporacdo de acdes estd contemplada com
beneticic semelhante, embora ndo expresso, aquele previsto no artigo 121, inciso Il, do
RIR/99, segundo o qual ndo se sujeita a apuracdo de ganho de capital tributavel a permuta de
unidades imobiliérias sem recebimento de torna.

Sob minha 6tica, também justifica a manutencdo do decisum recorrido o 8
unico, do artigo 38, do RIR/99, que assim determina:

Art. 38. A tributacdo independe da denominacdo dos rendimentos,
titulos ou direitos, da localizagédo, condi¢éo juridica ou nacionalidade
da fonte, da origem dos bens produtores da renda e da forma de
percepcdo das rendas ou proventos, bastando, para a incidéncia do
imposto, o beneficio do contribuinte por qualquer forma e a qualquer
titulo.

Paragrafo (nico. Os rendimentos serdo tributados no més em gue
forem recebidos, considerado como tal o da entrega de recursos pela
fonte pagadora, mesmo mediante depdsito em instituicdo financeira em
favor do beneficiario.

(Grifei)

Tal regra estabelece o regime de caixa para as pessoas fisicas e,
inquestionavelmente, o sujeito passivo ndo recebeu nenhum numerario com a incorporagdo das
acoes.

Havera ganho de capital, sim, quando o contribuinte alienar, por valor
superior ao custo de aquisicdo, a participacdo societaria recebida em razdo da incorporacdo de
acOes ora apreciada.

Com tais consideracdes, entendo que ndo merece ser reformado o decisum
recorrido

DISPOSITIVO

Por todo o exposto, voto no sentido de CONHECER DO RECURSO
ESPECIAL interposto pela PGFN, para, no mérito, NEGAR-LHE PROVIMENTO.

E como voto.
(Assinado digitalmente)

Manoel-Coelho ArrudaJunior
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