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RECURSO VOLUNTARIO

RECORRENTE BANCO BTG PACTUAL S.A

INTERESSADO FAZENDA NACIONAL

Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Ano-calendario: 2012

NULIDADE DO LANGAMENTO. INOCORRENCIA.
MATERIA DE MERITO.

Incabivel a alegacdo de nulidade do langamento sob o argumento de que a
autoridade fiscal utilizou-se de base de calculo indevida, eis que tal matéria
ndo se enquadra dentre as situacdes de nulidade prevista no PAF, a qual
deve ser apreciada quando do exame do mérito da questdo. Constatada a
inexisténcia da alegada irregularidade, o lancamento deve ser mantido.

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ

Ano-calendario: 2012
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INCORPORAGAO DE SOCIEDADES. GANHO DE CAPITAL. TRIBUTAGAO.
CABIMENTO.

Constatada a incorporacao de sociedade, com a extin¢do da incorporada, a
subscricdo e integralizacdo do aumento de capital na incorporadora
mediante a versdo do patriménio liquido da companhia extinta sujeita-se a
apuracdo de ganho de capital e respectiva tributacao.

Assunto: Normas Gerais de Direito Tributario
Ano-calendario: 2012

MULTA ISOLADA. CONCOMITANCIA COM MULTA DE OFiclO.
POSSIBILIDADE.

A multa isolada pune o contribuinte que ndo observa a obrigacdo legal de
antecipar o tributo sobre a base estimada ou levantar o balanco de
suspensao, ou seja, conduta diversa daquela punivel com a multa de oficio
proporcional, a qual é devida pela ofensa ao direito subjetivo de crédito da
Fazenda Nacional.
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			 Assunto: Processo Administrativo Fiscal
			 Ano-calendário: 2012
			 
				 NULIDADE DO LANÇAMENTO. INOCORRÊNCIA.
				 MATÉRIA DE MÉRITO.
				 Incabível a alegação de nulidade do lançamento sob o argumento de que a autoridade fiscal utilizou-se de base de cálculo indevida, eis que tal matéria não se enquadra dentre as situações de nulidade prevista no PAF, a qual deve ser apreciada quando do exame do mérito da questão. Constatada a inexistência da alegada irregularidade, o lançamento deve ser mantido.
			
		
		 
			 Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ
			 Ano-calendário: 2012
			 
				 INCORPORAÇÃO DE SOCIEDADES. GANHO DE CAPITAL. TRIBUTAÇÃO. CABIMENTO.
				 Constatada a incorporação de sociedade, com a extinção da incorporada, a subscrição e integralização do aumento de capital na incorporadora mediante a versão do patrimônio líquido da companhia extinta sujeita-se à apuração de ganho de capital e respectiva tributação.
			
		
		 
			 Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário
			 Ano-calendário: 2012
			 
				 MULTA ISOLADA. CONCOMITÂNCIA COM MULTA DE OFÍCIO. POSSIBILIDADE.
				 A multa isolada pune o contribuinte que não observa a obrigação legal de antecipar o tributo sobre a base estimada ou levantar o balanço de suspensão, ou seja, conduta diversa daquela punível com a multa de ofício proporcional, a qual é devida pela ofensa ao direito subjetivo de crédito da Fazenda Nacional.
				 JUROS SOBRE A MULTADE OFÍCIO. ADOÇÃO DA TAXA SELIC.
				 Incidem juros moratórios, calculados à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC, sobre o valor correspondente à multa de ofício. Inteligência da Súmula CARF nº 108.
			
		
		 
			 Assunto: Contribuição Social sobre o Lucro Líquido - CSLL
			 Ano-calendário: 2012
			 
				 IDENTIDADE DE IMPUTAÇÃO. TRIBUTAÇÃO REFLEXA. CONSEQUÊNCIAS.
				 Na medida em que as exigências reflexas têm por base os mesmos fatos que ensejaram o lançamento do imposto de renda e desde que não presentes arguições específicas e elementos de prova distintos, a decisão de mérito prolatada naquele constitui prejulgado na decisão dos autos de infração decorrentes.
			
		
	
	 
		 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
		 Acordam os membros do colegiado, i) por unanimidade de votos, rejeitar a preliminar de nulidade suscitada; ii.) por voto de qualidade, na forma do artigo 1º, da Lei nº 14.689, de 20/09/2023 e artigo 25, § 9º, do PAF (Decreto nº 70.235 de 1972), negar provimento ao recurso voluntário, ii.i) em relação à primeira infração - omissão de receitas não operacionais – ganho de capital -, vencidos a Relatora original e os Conselheiros Mauritânia Elvira de Sousa Mendonça e Alessandro Bruno Macêdo Pinto, que davam provimento. Designado para redigir o voto vencedor nesta parte em que vencida a Relatora original, o Conselheiro Paulo Mateus Ciccone; ii.ii) em relação ao pedido subsidiário da recorrente de que haveria incorreções na base de cálculo, vencidos a Relatora original e os Conselheiros Mauritânia Elvira de Sousa Mendonça e Alessandro Bruno Macêdo Pinto, que votavam pela conversão dos autos em diligência. O Conselheiro Ricardo Piza Di Giovanni, designado Redator Ad Hoc, não debateu e nem votou nestas duas matérias, limitando-se a ler o voto da Relatoria original; ii.iii) relativamente à infração “multa isolada por falta ou insuficiência de recolhimento de estimativas mensais”, vencidos os Conselheiros Mauritânia Elvira de Sousa Mendonça, Ricardo Piza Di Giovanni e Alessandro Bruno Macêdo Pinto, que davam provimento. Neste tema, o Conselheiro Ricardo Piza Di Giovanni, Redator Ad Hoc, tendo em vista a omissão sobre a matéria no voto da Relatora original, manifestou-se e votou, entendendo pelo provimento do recurso voluntário. Designado para redigir o voto vencedor nas partes em que vencidos a Relatora original (item “ii.i” e “ii.ii) e o Redator Ad Hoc (item “ii.iii”), o Conselheiro Paulo Mateus Ciccone.
		 Assinado Digitalmente
		 Ricardo Piza Di Giovanni – Relator Ad Hoc
		 
		 Assinado Digitalmente
		 Paulo Mateus Ciccone – Redator designado
		 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros Alexandre Labrudi Catunda, Mauritânia Elvira de Sousa Mendonca, Rafael Zedral, Ricardo Piza Di Giovanni, Alessandro Bruno Macedo Pinto e Paulo Mateus Ciccone (Presidente).
	
	 
		 Nos termos da Portaria CARF nº 107, de 04/08/2016, e do art. 110, § 12, do Anexo II do RICARF (Portaria MF nº 1.634/2023), tendo em conta que a relatora original, Conselheira Junia Roberta Gouveia Sampaio, não mais compõe esta Turma de Julgamento, foi designado pelo Presidente de Turma de Julgamento como relator ad hoc para este julgamento o Conselheiro Ricardo Piza Di Giovanni. Como relator ad hoc, o Conselheiro Ricardo Piza Di Giovanni serviu-se das minutas de ementa, relatório e voto inseridas pela relatora original no diretório oficial do CARF, a seguir reproduzidas.
		 O presente processo versa sobre autos de infração de IRPJ e CSLL por omissão de receitas não operacionais relativas ao ganho de capital ocorrido em março de 2012. Além dos tributos foram lançadas multa de ofício e multa isolada por insuficiência das estimativas. 
		 O ganho de capital apontado pela fiscalização decorreu da operação da qual resultou a união dos portfólios imobiliários da One Properties S/A e da BR Properties. A operação foi realizada por meio da incorporação da sociedade One Properties pela BR Properties, com avaliação do acervo líquido da primeira a valor contábil, realizada em 29 de março de 2012. O referido acervo líquido foi avaliado pelo valor de R$ 1.717.106.069,85, na data-base de 30/06/2011, conforme protocolo e justificação e laudo de avaliação a ele anexo (fls. 364,365, 371 e 379).
		 Em razão da incorporação da sua então controlada (One Properties) o Recorrente recebeu 28,28% do capital social da BR Properties (sociedade incorporadora), cancelando, por consequência, o registro da One Properties.
		 A Recorrente deu baixa em seu investimento na One Properties considerando o valor contábil do investimento pelo Método de Equivalência Patrimonial (MEP) e registrou o novo investimento na BR Properties também avaliado pelo MEP. Vale dizer, o mesmo custo de aquisição foi atribuído às ações recebidas da BR Properties, por considerar a operação de incorporação da OnePropreties neutra sob o ponto de vista fiscal. 
		 A autoridade fiscal, no entanto, concluiu que a Recorrente auferiu ganho de capital não oferecido à tributação quando da referida incorporação. De acordo com o TVF:
		 ”Segundo as Demonstrações Financeiras de BRP, de 2013, “O valor justo das ações correspondia ao preço publicado das ações da BR Properties na data da aquisição totalizando R$ 3.050.617 [mil]” (Doc. 7, fl. 51).
		 (...)
		 O valor de R$ 23,50 por ação emitida era compatível com a cotação em bolsa das ações de BRP no dia 29/03/2012, conforme consulta realizada na Internet (Doc. 9). 
		 De acordo com o item 3.2 do Protocolo e Justificação de Incorporação de ONE, seu patrimônio líquido contábil, já com todos ajustes, no momento da incorporação, era de R$ 1.717.106.069,85 (Doc. 6, fl. 4). 
		 Essas informações possibilitam a determinação do ganho de capital de BTG, lembrando que a companhia era obrigada a calcular seu investimento em ONE pelo Método da Equivalência Patrimonial (MEP). Tendo participação de 67,49% no patrimônio líquido de ONE, então avaliado em R$ 1.717.106.069,85, BTG deveria registrar R$ 1.158.874.886,54 (1.717.106.069,85 x 67,49%) em conta de investimento da sua contabilidade. Com o recebimento das 87.612.575 ações de BRP ao valor de unitário de R$ 23,50, BTG passou a ter um investimento de R$ 2.058.895.512,50 (23,50 x 87.612.575) em BRP. Ou seja, a operação de permuta de ações de ONE por BRP gerou um ganho de capital de R$ 900.020.625,96 (2.058.895.512,50 - 1.158.874.886,54) a favor de BTG, como melhor demonstrado nesta planilha
		 Cientificada (fls. 832) a Recorrente apresentou a impugnação de fls. 838/879, na qual alegou, resumidamente, o seguinte:
		 PRELIMINAR Nulidade do lançamento em virtude de erro na apuração do tributo, uma vez que:
		 a.1) apuração do ganho de capital a autoridade fiscal valeu-se do valor justo das ações da BR Properties recebidas pela impugnante, valor esse que nunca foi acertado entre as partes nos documentos da operação;
		 a.2) a autoridade fiscal não considerou o correto custo de aquisição tal como determinado pelo art. 426 do RIR/99, uma vez que a data base do valor contábil do investimento avaliado pelo MEP foi de nove meses antes da data do evento de incorporação, além de ter ignorado o ágio registrado pelo Recorrente em relação ao investimento na incorporada.
		 
		 MÉRITO – quanto ao mérito, alegou que;
		 b.1) a incorporação de uma sociedade não sujeita os acionistas da sociedade incorporada à apuração de ganho de capital, uma vez que não implica alienação de investimentos na sociedade incorporada, não se realizando qualquer acréscimo patrimonial;
		 b.2) ainda que a incorporação de sociedades pudesse ser equiparada a permuta, as operações de permuta de bens do mesmo valor também não implicam realização de ganho potencial relativo ao bem permutado. Além disso, mesmo que implicassem realização do ganho, a sua base de cálculo deve levar em consideração o valor patrimonial dos investimentos, conforme registrado contabilmente pelas partes. 
		 b.3) subsidiariamente, alegou a impossibilidade de cobrança de multa de ofício e isolada por insuficiência de estimativas mensais sobre a mesma base de cálculo. 
		 Em 27 de setembro de 2018, a Delegacia da Receita Federal de Julgamento no Rio de Janeiro – (RJ), negou provimento à impugnação. A decisão recebeu a seguinte ementa:
		  ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL 
		 Ano-calendário: 2018 
		 NULIDADE DO LANÇAMENTO. INOCORRÊNCIA. MATÉRIA DE MÉRITO. 
		 Incabível a alegação de nulidade do lançamento sob o argumento de que a autoridade fiscal utilizou-se de base de cálculo indevida, eis que tal matéria não se enquadra dentre as situações de nulidade prevista no PAF, a qual deve ser apreciada quando do exame do mérito da questão. 
		 ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO 
		 Ano-calendário: 2012 
		 JURISPRUDÊNCIAS ADMINISTRATIVA E JUDICIAL. NÃO VINCULAÇÃO. AUSÊNCIA DE DISPOSIÇÃO LEGAL EXPRESSA. 
		 As referências a entendimentos proferidos em outros julgados administrativos ou judiciais não vinculam os julgamentos administrativos emanados em primeiro grau pelas Delegacias da Receita Federal do Brasil de Julgamento. As decisões judiciais e administrativas somente vinculam os julgadores de 1ª instância nas situações expressamente previstas na legislação. 
		 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ 
		 Ano-calendário: 2012 
		 DISPONIBILIDADE. FATO GERADOR. IMPOSTO DE RENDA. 
		 O fato gerador do imposto de renda é a aquisição da disponibilidade econômica e jurídica de renda ou de proventos de qualquer natureza, não sendo necessário que o contribuinte tenha recebimento dos valores em espécie para fazer nascer a obrigação tributária. 
		 ALIENAÇÃO DE AÇÕES. GANHO DE CAPITAL. DISPONIBILIDADE JURÍDICA. 
		 Ocorrendo a alienação de participação societária, havendo constatação de acréscimo patrimonial sob a forma de ganho de capital, incide o imposto de renda face à disponibilidade jurídica revelada.
		 Cientificada (AR fls. 1115), a contribuinte interpôs o Recurso Voluntário de fls. 1118/1166, no qual reitera as alegações já suscitadas. 
		 A Procuradoria da Fazenda Nacional apresentou as contra-razões ao recurso voluntário de fls. 1318/1364, na qual alega, resumidamente, o seguinte:
		 Inexiste a nulidade do lançamento apontada pela recorrente pois os atos foram praticados por autoridade competente, devidamente fundamentados e sem preterição do direito de defesa;
		 A divergência sobre o custo de aquisição e o valor de alienação do investimento na ONE PROPERTIES, para fins do cálculo do ganho de capital poderia, no máximo, provocar um reexame do tributo lançado e não a nulidade do procedimento fiscal;
		 Ao mencionar “permuta”, no Termo de Verificação Fiscal, a autoridade administrativa responsável pelo lançamento se reportava à incorporação da ONE PROPERTIES pela BR PROPERTIES. 
		 Fiscalização não pretendeu requalificar a operação societária de incorporação, atribuindo a esta a natureza jurídica de uma simples permuta. Com efeito, importante destacar que a autoridade fiscal, em nenhum momento, afirma que não aconteceu uma incorporação de pessoa jurídica 
		 tratando-se de apuração de ganho de capital na alienação de ativos, a forma como foi praticado o negócio ou o ato jurídico que representa a alienação não é o item de maior relevância. O aspecto que interessa para, fins da relação jurídico-tributária, é a existência de alienação de um bem e a configuração de acréscimo patrimonial, pois é isso que exige o art. 31 do Decreto-Lei n° 1.598, de 1977;
		 A aplicação do MEP permite determinar o valor contábil do investimento alienado e o valor atribuído ao investimento recebido pelo alienante, ou seja, as partes conseguem distinguir sua posição patrimonial anterior e posterior à concretização da combinação de negócios. É justamente a comparação entre esses dois valores que indica se houve pagamento de mais valia por uma das partes envolvidas na operação
		 a realização da renda pressupõe disponibilidade econômica ou jurídica, nos termos do art. 43 do CTN. A legislação tributária pode, eventualmente, definir que a tributação acontecerá em outro momento, mesmo já existindo disponibilidade econômica ou jurídica da renda – por exemplo, diferindo a tributação até que ocorra outro evento. Contudo, a regra é que haja a tributação uma vez ocorrido o acréscimo patrimonial
		 somente se existisse alguma norma legal permitindo que a contribuinte adiasse a tributação, ela estaria autorizada a não tributar o ganho de capital no momento da incorporação
		 O artigo 21 da lei nº 9.249/95 é norma excepcional, sendo assim, deve prevalecer a norma do art. 31 do Decreto Lei nº 1.598/77;
		 É o relatório
		 
		 
		 
		 
		 
		 
		 
		 
		 
		 
		 
		 
	
	 
		 Conselheiro Ricardo Piza Di Giovanni, Relator ad hoc
		 O recurso preenche os pressupostos legais de admissibilidade, motivo pelo qual, dele conheço. 
		 PRELIMINAR – Nulidade em razão dos critérios utilizados para quantificar o tributo devido. 
		 Preliminarmente, a Recorrente alega nulidade do lançamento em razão da utilização de critérios indevidos na apuração do montante do tributo devido. Isso porque, na apuração do ganho de capital, a autoridade fiscal valeu-se do valor justo das ações da BR Properties recebidas pela impugnante, valor esse que nunca foi acertado entre as partes nos documentos da operação.
		 Além disso, alega que a a autoridade fiscal não considerou o correto custo de aquisição tal como determinado pelo art. 426 do RIR/99, uma vez que a data base do valor contábil do investimento avaliado pelo MEP foi de nove meses antes da data do evento de incorporação, além de ter ignorado o ágio registrado pelo Recorrente em relação ao investimento na incorporada.
		 A validade dos atos praticados no âmbito do processo administrativo fiscal federal deve ser averiguada consoante o disposto nos arts. 59 e 60 do Decreto nº 70.235, de 1972, o qual dispõe: 
		 Art. 59. São nulos:
		 I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;
		 II - os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.
		 § 1º A nulidade de qualquer ato só prejudica os posteriores que dele diretamente dependam ou sejam conseqüência.
		 § 2º Na declaração de nulidade, a autoridade dirá os atos alcançados, e determinará as providências necessárias ao prosseguimento ou solução do processo.
		 § 3º Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a declaração de nulidade, a autoridade julgadora não a pronunciará nem mandará repetir o ato ou suprir-lhe a falta.
		 Art. 60. As irregularidades, incorreções e omissões diferentes das referidas no artigo anterior não importarão em nulidade e serão sanadas quando resultarem em prejuízo para o sujeito passivo, salvo se este lhes houver dado causa, ou quando não influírem na solução do litígio.
		 Art. 61. A nulidade será declarada pela autoridade competente para praticar o ato ou julgar a sua legitimidade.
		 O exame dos dispositivos supra mostra que só pode haver nulidade se o ato for praticado por agente incompetente ou no caso dos despachos e decisões, se ocorrer o cerceamento do direito de defesa. 
		 Como bem observado pela Procuradoria da Fazenda em suas contra-razões a decretação da nulidade processual pressupõe a ocorrência de error in procedendo. Sendo assim, não há que se falar em nulidade do lançamento ou da decisão recorrida. Isso porque, ambos (lançamento e decisão recorrida) foram efetuados por autoridades competentes e sem preterição do direito de defesa. 
		 Além disso, as incorreções apontadas em relação à quantificação da base de cálculo são matéria de mérito e, por isso, serão juntamente com ele analisadas. 
		 Em face do exposto, rejeito a preliminar de nulidade. 
		 MÉRITO
		 A questão central a ser analisada no presente recurso reside na natureza jurídica e os seus respectivos efeitos fiscais da operação realizada. Isso porque, de acordo com a fiscalização, a operação realizada pela Recorrente possui a natureza jurídica de permuta, a qual configura uma espécie de alienação, conforme se verifica pelo trecho do TVF abaixo transcrito (fls. 796/797):
		 Para o direito tributário interessa saber se a diferença patrimonial entre as ações recebidas e entregues constitui ipso facto ganho de capital, integrando, por conseguinte, o campo de incidência do IRPJ. 
		 A fiscalizada, ao não reconhecer o ganho de capital na operação, talvez presuma que a troca dos ativos em si seja evento estranho ao fato gerador da exação, por não estar caracterizada a realização do acréscimo patrimonial, aferível apenas quando do seu desfazimento por meio de venda. Esse entendimento não é correto por inúmeras razões, mas especialmente porque a permuta é uma espécie de alienação e, no presente caso, o ganho estava plenamente disponível desde o momento do recebimento das ações. 
		 Com efeito, na permuta um dos contratantes obriga-se a dar uma coisa por outra que não seja dinheiro. Historicamente, o contrato de compra e venda é uma evolução da permuta ou escambo, já que antes do surgimento da moeda, este era o meio utilizado para a circulação de bens.
		 O ganho de capital apontado pela fiscalização decorreu da operação da qual resultou a união dos portfólios imobiliários da One Properties S/A e da BR Properties. A operação foi realizada por meio da incorporação da sociedade One Properties pela BR Properties, com avaliação do acervo líquido da primeira a valor contábil, realizada em 29 de março de 2012. O referido acervo líquido foi avaliado pelo valor de R$ 1.717.106.069,85, na data-base de 30/06/2011, conforme protocolo e justificação e laudo de avaliação a ele anexo (fls. 364,365, 371 e 379).
		 A Recorrente deu baixa em seu investimento na One Properties considerando o valor contábil do investimento pelo Método de Equivalência Patrimonial (MEP) e registrou o novo investimento na BR Properties também avaliado pelo MEP. Vale dizer, o mesmo custo de aquisição foi atribuído às ações recebidas da BR Properties, por considerar a operação de incorporação de sociedades neutra sob o ponto de vista fiscal. 
		 A decisão recorrida, no entanto, embora reconheça a realização da incorporação de sociedade, negou provimento à impugnação por entender que, para os sócios, o negócio jurídico que verdadeiramente ocorreu foi uma permuta de ações, conforme se verifica pelo trecho abaixo transcrito:
		 104. A impugnante alega que a autuação se deu pela interpretação, dada pela fiscalização, considerando que na incorporação de sociedade haveria o mesmo efeito do que na permuta. 
		 105. Não se está aqui descaracterizando a incorporação da sociedade. É claro que a BR PROPERTIES S/A substituiu a ONE PROPERTIES S/A em direitos e obrigações. Isto é fato. No entanto, a figura dos sócios não se confunde com a da sociedade. Para os sócios da ONE PROPERTIES ocorre, verdadeiramente, uma permuta de ações, pois detinham participação em uma sociedade e passaram a ter participação em outra. 
		 A PGFN, por sua vez, afirma que em momento algum a autoridade fiscal pretendeu requalificar a operação societária de incorporação. O ponto central do trabalho fiscal foi averiguar as consequências tributárias da incorporação da ONE PROPERTIES pela BR PROPERTIES. Confira-se:
		 Assim, fica difícil imaginar que a Fiscalização tenha pretendido requalificar a operação societária de incorporação, atribuindo a esta a natureza jurídica de uma simples permuta. Com efeito, importante destacar que a autoridade fiscal, em nenhum momento, afirma que não aconteceu uma incorporação de pessoa jurídica, ao contrário, o trecho acima transcrito deixa claro que a Fiscalização expressamente aponta que houve a incorporação da ONE PROPERTIES.
		 (...)
		 O ponto central do trabalho da Fiscalização foi averiguar as consequências tributárias da incorporação da ONE PROPERTIES pela BR PROPERTIES. Ao analisar o tema, a autoridade fiscal concluiu que houve uma alienação de ativos, que consistiu na venda das ações da ONE PROPERTIES para a BR PROPERTIES – a qual assumiu a posição de adquirente.
		 (...)
		 A permuta a que se refere o Termo de Verificação Fiscal é evidenciado, principalmente, pela situação da alienante e da adquirente. Percebam, Srs. Conselheiros, que o BANCO PACTUAL entregou ações da ONE PROPERTIES na expectativa de receber ações da BR PROPERTIES, o que demonstra a clara intenção de trocar um ativo por outro. Quando se agrega o elemento valor da operação à intenção de trocar ativos é que sobressai a figura do ganho de capital em potencial, pois há grande probabilidade de o valor de mercado, atribuído ao bem a ser alienado, corresponder a um acréscimo patrimonial para o alienante.
		 Diante desse quadro entendo fundamental que sejam analisadas as seguintes questões: A substituição de ações ocorrida na Recorrente pode ser analisada, destacadamente, como permuta? Os efeitos jurídicos fiscais atribuíveis as operações de incorporação de sociedade e permuta são os mesmos? A Recorrente utilizou dos efeitos fiscais inerentes à permuta? É possível falar em realização na renda na operação de incorporação de sociedades?
		 Como visto, a premissa essencial utilizada nas manifestações da fiscalização, DRJ e da PGFN, é a de que, para os acionistas (Recorrente, no caso), a operação de incorporação da empresa ONE PROPERTIES pela BR PROPERTIES configura uma permuta e, sendo assim, admitiria a tributação do ganho de capital. Haveria uma separação na análise da operação, pois do ponto de vista do acionista ela deveria ser considerada como uma permuta. Confira-se o trecho do TVF:
		 “não se está aqui descaracterizando a incorporação de sociedade. É claro que a BR Properties S/A substituiu a One Properties S/A em direitos e obrigações. Isso é fato. No entanto, a figura dos sócios não se confunde com a da sociedade. Para os sócios da One Properties ocorre, verdadeiramente, uma permuta de ações (...) apenas reconheceu-se o fenômeno econômico ocorrido em relação ao patrimônio dos sócios, que tiveram uma verdadeira permuta. 
		 No entanto, entendo que não é possível fazer essa equiparação, pois, para isso, deveria ser comprovada a simulação na operação de incorporação de sociedades o que não foi aventado em nenhum momento. Isso porque, a substituição de ações ocorrida nos acionistas é efeito próprio da incorporação, inexistindo outra causa jurídica para tanto. 
		 O contrato de permuta pressupõe a troca de dois bens diferentemente da compra e venda em que ocorre a troca de um bem por dinheiro. Sendo assim, na permuta, os acionistas trocam suas participações de forma que cada um deles termina por ser acionista da outra sociedade, deixando, assim, de fazer parte da sociedade que antes fizera parte. 
		 Não é possível, portanto, admitir que se isole os efeitos jurídicos da operação em relação aos acionistas e a caracterize como uma permuta, pela singela razão de que a caracterização jurídica da permuta, como troca de bens, não está configurada na hipótese dos autos. 
		 Além disso, é importante destacar que a Recorrente, ao identificar e registrar a operação como incorporação de sociedades assumiu todos os efeitos jurídicos daí decorrentes. Na hipótese dos autos, não ocorreu o aproveitamento dos efeitos fiscais benéficos da sua caracterização como permuta, tanto assim que, como bem destaca a Recorrente, diante do disposto no artigo 514 do RIR/99, a One Properties deixou de aproveitar aproximadamente R$ 1.136.144.040,02 que, em caso de permuta, poderiam continuar sendo compensados com lucros futuros. Tal situação evidencia que a incorporação discutida ocorreu formal e materialmente, uma vez que seus efeitos práticos foram integralmente reconhecidos pelas partes. 
		 Uma vez identificada a impossibilidade da segregação da natureza jurídica da operação em relação aos acionistas, é importante analisar se a incorporação pode ser tratada como hipótese de alienação do investimento na sociedade incorporada e, assim, dar origem a tributação do ganho de capital em discussão. 
		 O elemento essencial na operação de incorporação de sociedade é a sucessão universal de direitos e obrigações. Sendo assim, a substituição de ações ocorre sem solução de continuidade ou interrupção de vínculo por parte do acionista. Vale dizer, a aplicação do capital pelos acionistas da incorporada não é afetada pela incorporação, como esclarece PONTES DE MIRANDA:
		 Quer na transformação, quer na incorporação, que na fusão tal como as concebe o direito brasileiro, como tipos (sem que isso afaste outras manifestações de vontade diferentes), há a persistência do vínculo social. A finalidade da lei foi regular tais operações sem solução de continuidade que abrisse abismo entre o ontem e hoje (....) há continuidade da forma e de vínculo social para uma das sociedades, vínculo social que cresceu, e a extinção de outra ou de outras sociedades em virtude da absorção dessa, ou dessas, na terceira, os vínculos sociais se fazem em vínculo social único, que se inserta na sociedade nova (MIRANDA, Pontes – Tratado de Direito Privado. Parte Especial, Tomo LI, Direito das Obrigações , São Paulo, ed. Revista dos Tribunais, 2012, p. 120) (grifamos)
		 A inexistência da solução de continuidade na operação de incorporação de sociedades é fundamental na análise da situação ora discutida, pois tal situação denota ausência do elemento imprescindível na tributação da renda decorrente do ganho de capital, qual seja, sua realização. Isso porque, como esclarece EDMAR OLIVEIRA ANDRADE FILHO:
		 As normas sobre tributação dos ganhos de capitais obtidos por pessoas jurídicas adotaram – desde o advento do Decreto-lei nº 1.598/77 – a decisão de exigir o tributo apenas e tão somente nos casos em que se verificar a realização da renda. Logo, para fins de aplicação das normas tributárias, neste campo, não basta que as receitas sejam consideradas ganhas; é imprescindível que tenham sido consideradas realizadas. A tributação com base na renda realizada advém da aplicação das normas dos arts. 43 e 44 do CTN, de modo que a tributação não pode “avançar” sobre parcelas que não derivam de renda disponível. 
		 Em resumo, a lei brasileira permite que a tributação recaia sobre renda simplesmente ganha; todavia, no caso de ganhos de capital obtidos por pessoas jurídicas, a mesma lei estipula que a tributação ocorre apenas nas circunstâncias em que houver a realização, que, no caso, requer o recebimento em moeda sonante ao, ao menos, bens equivalentes a caixa de acordo com a qualificação dada pelas normas contábeis. (FILHO ANDRADE, Oliveira Edmar – Imposto de Renda das Empresas, São Paulo, 13ª edição,2018, ed. Atlas )
		 A inexistência de realização da renda nas hipóteses de incorporação também já foi reconhecida pela RFB no item 2.1 do Parecer Normativo CST 6/85 e por este Conselho no julgamento do Acórdão nº 108-07.793, abaixo transcritos:
		 Parecer Normativo CST 6 de 31/07/1985
		 1. Pessoas jurídicas tributadas com base no lucro real indagam se, nos casos de incorporação, fusão e cisão de empresas:
		 a) a sucedida é obrigada a efetuar a correção monetária, na data da sucessão, dos direitos e bens registrados em investimentos e no imobilizado, que estiverem sendo vertidos para o patrimônio da sucessora; (...)
		 2. Correção monetária
		 O Decreto-Lei nº 2.065, de 26 de outubro de 1983, em seu art. 18, determina que os bens do ativo imobilizado e os valores registrados em conta de investimento, baixados no curso do exercício social, serão corrigidos até o mês da baixa.
		 2.1. Segundo entendimento consagrado em atos normativos da Secretaria da Receita Federal, nos casos de incorporação, fusão e cisão não acontece descontinuidade na vida das empresas, tendo em vista que as obrigações tributárias das sucedidas continuam a ser cumpridas pelas sucessoras, como se não houvesse alteração nas firmas ou sociedades. Não há, a rigor, baixa de bens e direitos de um patrimônio e ingresso em outro, mas, sim, a transposição de patrimônio de uma para outra pessoa jurídica, que sucede a primeira nos direitos e obrigações. Ante isso, é inaplicável as disposições do art. 18 do Decreto-Lei nº 2.065/83 nos casos de incorporação, fusão e cisão. (grifamos)
		 ACORDÃO Nº 108-07.793
		 INCORPORAÇÃO - DESÁGIO OBTIDO PELA EMPRESA INCORPORADA - MOMENTO DA REALIZAÇÃO - Difere-se a sucessão por incorporação da simples alienação de participação societária, não se verificando naquela a realização, no momento da incorporação, do valor do deságio obtido pela incorporada na aquisição de investimento.(grifamos)
		 A própria RFB reconhece no item 578 do “Perguntas e Respostas” do ano de 2022 nas hipóteses de incorporação, fusão e cisão não há descontinuidade na vida das empresas e por isso não ser caracterizadas como alienação. Confira-se
		 /
		 Além disso, é importante observar que todas as decisões do CARF citadas pela decisão recorrida, referem-se à operação de incorporação de ações. Todavia, inobstante a similitude do nome, as mencionadas operações são distintas do ponto jurídico e fiscal. Tal fato também e reconhecido pela própria Receita Federal do Brasil que no item seguinte do Perguntas e Respostas acima transcrito, trata da operação de incorporação de ações, para determinar que nesta operação, ao contrário da incorporação de sociedades, haveria a tributação pelo imposto de renda:
		 /
		 Verifica-se, assim, que a própria RFB reconhece que a incorporação de sociedades não se confunde com a incorporação de ações. Sendo assim, as discussões relativas à equiparação da incorporação de ações ao negócio de permuta ou aumento de capital não se aplicam ao presente caso. 
		 Mesmo que se pudesse fazer a equiparação pretendida pela fiscalização e pela decisão recorrida, não seria possível admitir a realização da renda na hipótese dos autos, em razão da ausência de liquidez. Como observa EMMNAUEL GARCIA ABRANTES, em obra dedicada ao tema da realização da renda na pessoa jurídica:
		 Conquanto possa ser identificado em nível constitucional, o conteúdo que se pode extrair do princípio da realização neste nível é limitado e orienta três elementos principais e indispensáveis para que a renda seja considerada como disponível: mensurabilidade, liquidez e certeza
		 A mensurabilidade seria uma decorrência do princípio da praticidade, e determinaria que a tributação da renda deve se limitar a fatos passíveis de mensuração monetária, exigindo a comprovação, direta ou indireta, do valor econômico atribuído a determinada renda. A liquidez seria exigência derivada da própria noção de capacidade contributiva, que indica que o tributo a ser recolhido aos cofres públicos deve ser extraído da própria materialidade econômica a ser tributada. Por fim, tanto a liquidez quanto a mensurabilidade são graduadas conforme um terceiro elemento, a certeza que decorre do princípio da segurança jurídica e exige um alto grau de definitividade para que a renda  possa ser tributada, afastando-se situações em que existem dúvidas relacionadas à efetiva possibilidade de recebimento da renda. (ABRANTES, Emmanuel Garcia – A Realização da Renda da Pessoa Jurídica – novas impressões sobre o conceito de aquisição da disponibilidade econômica da renda, ed. Instituto Brasileiro de Direito Tributário, Série Doutrina Tributária, vol. XLIV, São Paulo, 2021, p.169
		 A exigência do requisito da liquidez para ocorrência do fato gerador do imposto de renda também foi reconhecida pelo CARF no julgamento do Acórdão 101-93103, cuja ementa é a seguinte:
		 IRPJ – DEDUTIBILIDADE DE PROVISÕES - Na determinação do lucro real somente são dedutíveis as provisões expressamente autorizadas na legislação tributária. Inexiste autorização legal para a dedução de provisões constituídas para pagamento, por empresa de transporte aéreo, de despesas com manutenção e reparo de aeronaves e equipamentos de vôo.
		 IRPJ - INDENIZAÇÃO - O fato gerador se dá no momento da disponibilidade jurídica, assim não podendo ser entendido o transito em julgado, mas sim a efetiva liquidação. (grifamos)
		 Do voto do Conselheiro Relator Celso Alves Feitosa, destaca-se o seguinte trecho:
		 Acontece que a disponibilidade jurídica referida no artigo 43 do CTN, para ser considerada como fato gerador do imposto de renda, há de ser líquida e certa. Uma disponibilidade jurídica ilíquida, isto é, que dependa de concordância do devedor, ainda que decorrente de uma ação judicial, que possa ser resistida e eventualmente modificada em seu quantum, é certa quanto ao direito declarado, mas ilíquida quanto ao seu valor. Como o tributo devido incide sobre o valor e não sobre o direito abstrato, declarado, reconhecido, resta evidente que em caso como o dos autos a disponibilidade jurídica eleita pelo legislador para reconhecer nascido o fato gerador do imposto de renda não nasce tão só com o trânsito em julgado da ação de conhecimento ainda que condenatória. (grifamos) 
		 No entanto, pelo resumo relativo às ações da BR Properties juntado às fls. 948 a média de ações negociadas é de aproximadamente 1,2 milhão. Confira-se:
		 /
		 /
		 /
		 De acordo com o TVF a Recorrente recebeu 87.612.575 da BR Properties. Dessa forma, correta alegação da Recorrente quanto à ausência de liquidez, pois esse volume ultrapassa o número total de ações negociadas por dia em mais de 67 vezes. Vale dizer, caso quisesse vender todas suas ações em bolsa no mesmo dia não conseguiria. 
		 Além disso, o artigo 21 da Lei nº 9.249/95 (em vigor à época das operações) permitida a avaliação dos bens da sociedade incorporada a valor contábil ou de mercado. Caso realizada a avalição a valor de mercado, poderia se questionar o surgimento do ganho de capital tributável para a sociedade incorporada. Vale dizer, a legislação permitia que pudesse ser feita a valor contábil ou de mercado, como esclarece RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA:
		 Como se viu em XVI.2, uma das exigências legais para a fusão, incorporação ou cisão é a avaliação do patrimônio líquido da pessoa jurídica a ser sucedida, o qual pode ser efetuado com base no valor dos livros (valores contábeis) ou por qualquer outro critério, inclusive o de mercado. 
		 Isto foi assim, para fins de IRPJ, até 1995, pois depois o art. 21 da Lei nº 9.249 passou a prever que o ativo da pessoa jurídica a ser fusionada, incorporada ou cindida pode ser avaliado pelo valor contábil ou de mercado, o que exclui outros critérios. 
		 Esse dispositivo legal não determina em geral o que fazer com as diferenças entre o valor contábil e o valor de mercado, caso adotado esse critério, apenas prevendo um tratamento específico no caso de a pessoa jurídica fusionada, incorporada ou cindida ser tributada pelo lucro presumido ou pelo lucro arbitrado. 
		 Neste caso, ele determina que seja adicionada à base de cálculo do imposto, como ganho de capital a diferença entre o valor de mercado e o custo de aquisição, deste deduzidas as depreciações, amortizações e exaustões, ainda que não tenham sido contabilizadas. 
		 Nos demais casos, portanto, como de tributação com base no lucro real, a  mais valia entre o valor contábil e o valor de mercado, sendo este adotado na avaliação, deve receber o tratamento de reavaliação.(OLIVEIRA, Ricardo Mariz – Fundamentos do Imposto de Renda, ed. Quartier Latin, São Paulo, p. 919/920)
		 No entanto, este ganho de capital (eventualmente apurado) não era dos acionistas (Recorrente) e não decorria da incorporação, mas do fato de haver uma espécie de “reavaliação” dos ativos da incorporada. Todavia, como já dito, na hipótese dos autos a incorporação foi feita avaliação contábil não se aplicando, portanto, essa norma específica.
		 Além disso, mesmo que se pudesse equiparar a operação de incorporação de sociedade à permuta 
		 CONCLUSÃO
		 Em face do exposto dou provimento ao recurso. 
		 Caso seja negado provimento ao pedido principal imprescindível a análise do pedido subsidiário no qual a Recorrente alega incorreções na apuração da base de cálculo. Essas incorreções decorreriam da utilização da avaliação a valor justo das ações da BR Properties o qual não poderia ser utilizado para fins fiscais e incorreta apuração do custo de aquisição, uma vez que a data base do valor contábil do investimento avaliado pelo MEP foi de nove meses antes da data do evento de incorporação, além de ter ignorado o ágio registrado pelo Recorrente em relação ao investimento na incorporada.
		 Em relação à primeira incorreção (utilização da avaliação à valor justo) a Recorrente aponta três objeções: 
		 a BR PROPERTIES tratou da incorporação da ONE PROPERTIES como combinação de negócios e tal método de avaliação somente teve fins contábeis e foi utilizado apenas pela BR PROPERTIES e não pelos acionistas que é o caso da Recorrente que não fez parte daquela combinação de negócios;
		 não estava sujeita ao CPC nº15, que define a Combinação de Negócios, pois estava sujeito ao COSIF;
		 estava em vigor o Regime Tributário de Transição – RTT que neutralizava os efeitos contábeis IFRS. Para fins tributáveis, as normas fiscais aplicadas eram as vigentes em 31/12/2007. Assim, o valor a ser aplicável deveria ser aquele registrado contabilmente. 
		 Com efeito, como bem aponta o Recorrente, mesmo naquelas operações em que se reconhece a ocorrência do ganho de capital na permuta de ações, a jurisprudência deste Conselho não utiliza para sua mensuração do valor justo e sim da diferença apurada entre o valor contábil como se verifica pelo acórdão nº 9101-002.172 abaixo transcrito:
		 PERMUTA DE PARTICIPAÇÕES SOCIETÁRIAS. RECEBIMENTO DE VALOR SUPERIOR AO ENTREGUE. APURAÇÃO DE GANHO DE CAPITAL TRIBUTÁVEL. CABIMENTO.
		 Na hipótese de permuta de participações societárias, entre pessoas jurídicas, em que ocorre recebimento de valor superior ao entregue, é cabível a apuração de ganho de capital tributável, salvo nas hipóteses expressamente previstas em lei.
		 No voto do Conselheiro Relator MARCO AURÉLIO PEREIRA VALADÃO fica claro que a base de cálculo utilizada se refere ao valor a ser contabilizado. Confira-se:
		 “Na hipótese de permuta de participações societárias, entre pessoas jurídicas, em que ocorre o valor superior ao entregue, é cabível a apuração de ganho de capital tributável, salvo nas hipóteses expressamente previstas em lei. 
		 Pois a permuta é uma forma de alienação do bem permutado e quando o bem recebido em troca tem uma valor a ser contabilizado maior que o valor registrado do bem permutado, há que ser reconhecido o ganho de capital e devidamente tributado, conforme se demonstra a seguir (...) o que se tem é o custo contábil do ativo alienado, conforme regulado na contabilidade, em confrontação com o valor do ativo adquirido (seu custo de aquisição) e disto resulta uma diferença – é sobre esta diferença que se está a discutir. (grifamos)
		 Os artigos 15 e 16 da Lei nº 11.941/09, ao tratarem do Regime Tributário de Transição – RTT, deixam clara a neutralidade tributária dos referidos conceitos:
		 Art. 15 – Fica instituído o Regime Tributário de Transição – RTT de apuração do lucro real, que trata dos ajustes tributários decorrentes dos novos métodos e critérios contábeis introduzidos pela Lei nº 11.638, de 28 de dezembro de 2007, e pelos arts. 37 e 38 desta Lei. 
		 ̕§1º O RTT vigerá até a entrada em vigor de lei que discipline os efeitos tributários dos novos métodos e critérios contábeis, buscando a neutralidade tributária. 
		 (...)
		 Art. 16 – As alterações introduzidas pela Lei nº 11.638, de 28 de dezembro de 2007, e pelos arts. 37 e 38 desta Lei que modifiquem o critério de reconhecimento de receitas, custos e despesas computadas na apuração do lucro líquido do exercício definido no art. 191 da Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976, não terão efeitos para fins de apuração do lucro real da pessoa jurídica sujeita ao RTT, devendo ser considerados, para fins tributários, os métodos e critérios contábeis vigentes em 31 de dezembro de 2007(grifamos)
		 Mesmo depois da revogação do RTT pela Lei nº 12.973/14, eventual ganho de valor justo teria sua tributação diferida para o momento da efetiva realização do ganho, nos termos do artigo 13 da Lei nº 12.973/14.
		 Correta, portanto, a alegação da Recorrente quanto a impossibilidade de utilização, como base de cálculo do ganho de capital, do valor justo da BR PROPERTIES, o qual, por força dos dispositivos acima mencionados, não pode ser utilizado para fins fiscais. Além disso, todas as informações relativas ao valor justo foram publicadas pela BR Properties à qual se submetia ao disposto no Pronunciamento nº 15 (Combinação de Negócios) do Comitê de Pronunciamentos Contábeis (CPC). 
		 Essa forma de contabilização, no entanto, foi adotada apenas pela BR Properties. Para a Recorrente não houve registro de valor justo das ações da BR Properties, pois não houve combinação de negócios. Inclusive porque, no caso específico da Recorrente, o CPC nº 15 não seria aplicável, uma vez que, na qualidade de instituição financeira está sujeita apenas ao padrões contábeis do COSIF. 
		  Além disso, também entendo corretas as alegações da Recorrente quanto as incorreções na apuração do custo de aquisição, uma vez que a data base do valor contábil do investimento avaliado pelo MEP foi de nove meses antes da data do evento de incorporação, além de ter ignorado o ágio registrado pelo Recorrente em relação ao investimento na incorporada.
		 Isso porque, conforme se verifica pelo artigo 427 do RIR/99, abaixo transcrito, a avaliação pelo MEP deve tomar como base o balancete levantado na data do evento ou até trinta dias antes. Confira-se:
		 Art. 427 – A baixa de investimento relevante e influente em sociedade coligada ou controlada deve ser precedida de avaliação pelo valor do patrimônio líquido, com base em balanço patrimonial ou balancete de verificação da coligada ou controlada, levantado na data da alienação ou liquidação até trinta dias, no máximo, antes dessa data. (grifamos)
		  Diante do exposto, o valor do investimento do Recorrente na incorporada (ONE PROPRETIES) deveria tomar por base o valor do patrimônio líquido dessa sociedade em 29/03/2012. Todavia, a autoridade fiscal utilizou do patrimônio líquido indicado no Protocolo de Justificação da Incorporação, cuja referência é o laudo de avaliação preparado para fins de incorporação cuja data base é 30/06/2011. 
		 Além dos equívocos apontados quanto ao valor de avaliação, a autoridade teria cometido equívoco na apuração do custo de aquisição. Isso porque a autoridade fiscal teria considerado que “é correto considerar como custo, para efeito de cálculo do ganho de capital do BTG, o valor da participação societária no patrimônio líquido de ONE no momento da aquisição do investimento, em 29/03/2012, de R$ 1.158.874.886,54 (1.717.106.069,85 x 67,49%)”
		 A Recorrente alega que o valor do investimento do Recorrente na One Properties deveria tomar por base o valor do patrimônio líquido contábil dessa sociedade em 29/03/2012 que totalizava R$ 1.110.744.110,54 (nos termos do art. 427do RIR/99), ao invés do valor do patrimônio líquido indicado no protocolo de justificação de Incorporação, cuja referência é o laudo de avaliação preparado para fins da incorporação com data base de 30/06/2011, ou seja, nove meses antes da data do evento. 
		 Correta a alegação da Recorrente. Isso porque de acordo com o artigo 427 do RIR/99, a baixa de investimentos em controladas deve ser precedida de avaliação pelo MEP com base em balancete levantado na data do evento ou até trinta dias antes. Confira-se:
		 Art. 427. A baixa de investimento relevante e influente em sociedade coligada ou controlada deve ser precedida de avaliação pelo valor do patrimônio líquido, com base em balanço patrimonial ou balancete de verificação da coligada ou controlada, levantado na data da alienação ou liquidação ou até trinta dias, no máximo, antes dessa data (Lei nº 7.799, de 1989, art. 27, e Lei nº 9.249, de 1995, art. 4º ) (grifamos)
		 Além do erro acima apontado, a autoridade fiscal aplicou o percentual de participação do Recorrente no capital social da One Properties sobre o patrimônio líquido dessa sociedade sem levar em consideração o ágio registrado pelo Recorrente em relação ao investimento, o qual faz parte inseparável do custo de aquisição para fins do ganho de capital. 
		 De fato, o artigo 426, II do RIR/99 estabelece o valor do patrimônio para determinação do ganho de capital avaliado pelo patrimônio líquido deve considerar o ágio na aquisição do investimento. Confira-se: 
		 Art. 426. O valor contábil para efeito de determinar o ganho ou perda de capital na alienação ou liquidação de investimento em coligada ou controlada avaliado pelo valor de patrimônio líquido (art. 384), será a soma algébrica dos seguintes valores (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 33, e Decreto-Lei nº 1.730, de 1979, art. 1º, inciso V ):
		 I - valor de patrimônio líquido pelo qual o investimento estiver registrado na contabilidade do contribuinte;
		 II - ágio ou deságio na aquisição do investimento, ainda que tenha sido amortizado na escrituração comercial do contribuinte, excluídos os computados nos exercícios financeiros de 1979 e 1980, na determinação do lucro real;
		 III - provisão para perdas que tiver sido computada, como dedução, na determinação do lucro real, observado o disposto no parágrafo único do artigo anterior
		 
		 Diante do exposto, caso seja necessária a análise do pedido subsidiário entendo que o processo deve ser baixado em diligência para que a autoridade fiscal esclareça os seguintes pontos:
		 Qual o valor foi atribuído às ações da BR Properties recebidas pelo Recorrente conforme registrado por ele contabilmente?
		 Qual a diferença entre o valor contábil do investimento na BR Properties (recebido pela Recorrente) e o valor contábil do investimento na One Properties baixado pelo Recorrente. 
		 Qual o valor contábil do investimento baixado em decorrência da incorporação considerando o ágio registrado em relação ao investimento?
		 Qual o valor do imposto de renda devido considerando as informações constantes nos itens anteriores?
		 Elaborar relatório conclusivo do qual deve ser intimada a Recorrente para, querendo, se manifestar no prazo de 30 dias. 
		 DA MULTA ISOLADA
		 Relativamente à infração “multa isolada por falta ou insuficiência de recolhimento de estimativas mensais”, tendo em vista a omissão sobre a matéria no voto da Relatora original, manifesto-me e voto, entendendo pelo provimento do recurso voluntário.
		 Defende a Recorrente que ao cumular a multa de ofício com a multa isolada no mesmo lançamento, o Fisco pune a Recorrente duas vezes pelo mesmo ilícito tributário, ocorrendo o chamado “bis in idem”.
		 Ocorre que o Código Tributário Nacional dispõe em seu artigo 112 que a lei tributária que comine penalidades deve ser interpretada de maneira mais favorável ao acusado (contribuinte) na hipótese de existir dúvida quanto à capitulação legal do fato ou quanto às suas circunstâncias materiais ou extensão dos seus efeitos.
		 Assim, em se tratando de contribuinte inserido na sistemática do Lucro Real Anual, o IRPJ e CSLL são apurados no final do ano (em 31/12), momento no qual opera-se o aspecto temporal e, consequentemente, a obrigação de calcular o tributo efetivamente devido sobre suas materialidades.
		 Nesse cenário, o CARF consolidou entendimento, por meio da Súmula nº 82, no sentido de que “após o encerramento do ano-calendário, é incabível lançamento de ofício de IRPJ ou CSLL para exigir estimativas não recolhidas”.
		 Desta maneira, entendo que a multa isolada ora em discussão, por ter sido cobrada diretamente sobre as estimativas mensais apuradas não se sustenta diante do princípio da legalidade.
		 A C. Câmara Superior já decidiu nesse mesmo sentido quando do Acórdão nº 9101-00.520 (Sessão de 26/01/2010), que restou assim ementado: 
		 CSLL. MULTA ISOLADA. Encerrado o período de apuração do tributo, a exigência de recolhimentos por estimativa deixa de ter eficácia, uma vez que prevalece a exigência do tributo efetivamente devido apurado com base no lucro real e, dessa forma, não comporta a exigência da multa isolada pela ausência de base imponível, sobremodo quando apurado prejuízo fiscal e base negativa do tributo.
		 Desta maneira, entendo que a multa isolada pode ser exigida sobre eventuais estimativas apenas no curso do ano calendário e uma vez findo o período de apuração, deve ser exigida sobre o montante de IRPJ/CSLL efetivamente devidos, tomando como base o final do período de apuração.
		 Entendo que não pode a contribuinte ser punida novamente pela mera prorrogação da mesma conduta. 
		 Conforme mencionado, não se pode permitir a exigência de débitos de estimativas mensais após o encerramento do respectivo ano-calendário. 
		 De fato, o mecanismo de recolhimento por estimativa mensal prevê que, ao final do exercício, o contribuinte deve apurar o Lucro Real (Ajuste) – e, consequentemente, a CSLL efetivamente devida – e deduzir do tributo apurado os valores já recolhidos ao longo do exercício a título de antecipação (estimativas), de modo a averiguar a eventual existência de saldo de imposto a pagar ou de saldo negativo de CSLL, hipótese essa em que apurará crédito passível de compensação com quaisquer outros débitos administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.
		 Isso significa que o inadimplemento dos pagamentos antecipados não implica, necessariamente, existência de débitos de CSLL a serem exigidos pelo Fisco, porquanto o contribuinte, ao apurar a CSLL, no momento do ajuste anual, poderá constatar que teve prejuízo no exercício ou que os demais pagamentos efetuados a título de estimativas mensais foram suficientes para extinguir integralmente a CSLL apurado naquele ano calendário.
		 De fato, as estimativas mensais são antecipações de um tributo (CSLL) que poderá ser devido no encerramento do respectivo ano-calendário. Assim, encerrado o período de apuração, a exigência do recolhimento por estimativas deixa de ter eficácia, uma vez que efetivado o ajuste pertinente à existência (ou não) de tributo devido, apurado com base no lucro real ao final do ano calendário.
		 Entendo que as estimativas mensais se configuram obrigações autônomas que não se confundem com a obrigação tributária decorrente do fato gerador anual e que, depois do encerramento do ano-calendário, não há lugar para exigência de estimativas eventualmente inadimplidas pelo contribuinte, tampouco de eventual multa por não recolhimento, uma vez que essa já será aplicada em relação a mesma conduta em relação ao não recolhimento no ajuste anual, como ocorreu no caso concreto.
		 Entendo, portanto, que merece ser reconhecido, no caso em tela, a impossibilidade da exigência das estimativas mensais de CSLL.
		 Diante o exposto, voto por i) dar parcial provimento ao Recurso Voluntário no sentido de afastar somente a multa por estimativa;
		 Assinado Digitalmente
		 Ricardo Piza Di Giovanni
		 
		 
		 
		 
		 
		 
		 
		 
		 
		 
		 
	
	 
		 Conselheiro Paulo Mateus Ciccone - Redator Designado
		 O Colegiado, pelos votos dos Conselheiros Alexandre Iabrudi Catunda, Rafael Zedral e do Presidente Paulo Mateus Ciccone, neste caso, pelo voto de qualidade, na forma do artigo 1º, da Lei nº 14.689, de 20/09/2023 e artigo 25, § 9º, do PAF (Decreto nº 70.235 de 1972), divergiu do entendimento da Ilustre Relatora original, Junia Roberta Gouveia Sampaio (e dos Conselheiros Mauritânia Elvira de Sousa Mendonça e Alessandro Bruno Macêdo Pinto, que a acompanharam) em relação:
		  à primeira infração - omissão de receitas não operacionais – ganho de capital -
		 e,
		  à segunda, que tratava do pedido subsidiário da recorrente de que haveria incorreções na base de cálculo.
		 Igualmente houve divergência pelo voto qualificado em relação à terceira matéria (abaixo discriminada), neste caso vencidos o Relator Ad Hoc Ricardo Piza Di Giovanni (que se manifestou neste tema, por não ter sido tratado pela Relatora original) e os Conselheiros Mauritânia Elvira de Sousa Mendonça e Alessandro Bruno Macêdo Pinto, que davam provimento ao recurso voluntário, afastando a tributação em relação:
		 à terceira infração – multa isolada por falta ou insuficiência de recolhimentos de estimativas mensais de IRPJ e de CSLL.
		 Resumindo, foi negado provimento integral ao recurso voluntário, com mantença dos lançamentos, ratificando-se a decisão recorrida.
		 Como se vê no relato do voto e nos documentos encartados, a Fiscalização alinhavou entendimento de que teria havido ganho de capital na incorporação de sociedade com permuta de ações, infração apurada pelo confronto entre o valor recebido das ações da incorporadora a valor justo e o valor de patrimônio líquido na aquisição do investimento das ações incorporadas. A diferença positiva entre o preço efetivo da operação e o respectivo custo de aquisição das ações constituiria, na ótica fiscal, ganho de capital passível de tributação pelo imposto sobre a renda, com reflexo na CSLL.
		 Na sequência, houve imputação de insuficiência de recolhimentos de estimativas mensais de IRPJ e de CSLL, com aplicação da multa isolada.
		 A posição da Fiscalização foi chancelada in totum em 1ª Instância, com negativa de provimento à impugnação interposta pela contribuinte. 
		 Repisando argumentos expostos na peça inaugural de defesa e acrescentando outros, a recorrente veio ao CARF visando reverter as infrações imputadas.
		 A Relatora original, ex-Conselheira Junia Roberta Gouveia Sampaio, acolheu os argumentos da recorrente afastando a imposição principal, omissão de receitas não operacionais – ganho de capital.
		 Já acerca do pedido subsidiário - incorreções na base de cálculo, votava por converter o julgamento em diligência.
		 Finalmente, sobre os lançamentos de multa isolada, a Relatora original não se manifestou na minuta de voto adotada, procedimento que foi assumido pelo Relator Ad Hoc, que entendeu pelo provimento do recurso voluntário, cancelando a infração.
		 Postos os fatos mais relevantes, trato de cada uma das três infrações acima discriminadas, iniciando pela principal delas
		 PRIMEIRA INFRAÇÃO -DA OMISSÃO DE RECEITAS NÃO OPERACIONAIS – GANHO DE CAPITAL.
		 Os autos mostram operações de grande porte financeiro entre diversas empresas, várias delas submetidas a procedimentos fiscais por parte da Receita Federal, inclusive com processos já julgados ou em fase de julgamento no CARF, cabendo ver um breve resumo da situação fática para melhor compreensão.
		 DOS PARTICIPANTES
		 WTORRE PROPERTIES (depois, por ter sido incorporada, ONE PROPERTIES);
		 WTORRE S/A;
		 BANCO BTG PACTUAL (acionista majoritário de SAÍRA DIAMANTE - recorrente);
		 SAÍRA DIAMANTE EMPREENDIMENTOS IMOBILIÁRIOS;
		 BR PROPERTIES (incorporadora WTORRE PROPERTIES/ONE PROPERTIES);
		 ONE PROPERTIES (nova denominação social de WTORRE PROPERTIES, após ter sido incorporada por BR PROPERTIES).
		 DOS EVENTOS SOCIETÁRIOS
		 De 10 de junho de 2011 a 29 de março de 2012, as pessoas jurídicas acima promoveram a sucessivos eventos societários que culminaram, dentre outros efeitos, com a incorporação da primeira delas (WTORRE PROPERTIES, depois nominada de ONE PROPERTIES) pela quinta listada (BR PROPERTIES).
		 Tais eventos, embora de inconteste complexidade, podem ser sintetizados, para melhor análise, da seguinte forma:
		 o valor do acervo da WTORRE PROPERTIES (ONE), anteriormente aos eventos aqui tratados, somava 77.800.775 ações ordinárias, no valor total de R$ 142.143.523,72. Deste montante, 58.373.921 ações (75,03%) pertenciam à WTORRE S/A, no importe de R$ 106.650.285,84.
		  na mesma época, o capital social da SAÍRA foi aumentado com integralização total feita pelo BTG [ora recorrente] em bens e moeda corrente, atingindo R$ 1.476.821.940,05.
		 em 22/11/2011, AGE da WTORRE PROPERTIES decidiu: c.1) pela emissão de duas novas subscrições de ações; c.2) pelo resgate de 3.631.581 ações de titularidade da WTORRE; c.3) alteração na denominação social para ONE PROPERTIES.
		 com isso, a participação da WTORRE S/A no capital social da WTORRE PROPERTIES (depois, ONE PROPERTIES), que era de 75,03%, equivalendo a 58.373.921 ações, reduziu-se para 56.467.802 ações (72,58% x 77.800.775), ou, em linguagem monetária, R$ 103.167.769,52 (R$ 142.143.523,72 x 72,58%).
		 em face das duas emissões de ações autorizadas pela AGE, houve o primeiro aumento de capital da ONE PROPERTIES, totalmente integralizado pelo BANCO SANTANDER, correspondendo a 1.257.302 ações, com valor do Capital em R$ 18.522.668,45, representado por 75.426.496 ações (74.169.194 já existentes + 1.257.302 subscritas pelo SANTANDER).
		 a segunda subscrição, correspondendo a 75.396.333 ações foi feita por SAÍRA DIAMANTE, no valor total de R$ 627.451.534,30
		 na data de 29/03/2012, a ONE PROPERTIES realizou a emissão de mais ações, agora no total de 132.638.307, importando em R$ 849.370.406,55, da mesma forma totalmente subscritas por SAÍRA DIAMANTE.
		 com isso, o capital da ONE PROPERTIES (antiga WTORRE PROPERTIES), passou a ser constituído de 283.461.136 ações ordinárias (75.426.496 + 75.396.333 + 132.638.307 – letras “e”, “f” e “g”, acima).
		 ações distribuídas da seguinte forma:
		 Acionista
		 Nº Ações
		 Percentual
		 
		 Saíra Diamante
		 208.034.640
		 73,39%
		 
		 WTORRE
		 57.022.301
		 20,12%
		 
		 Santander
		 7.905.729
		 2,79%
		 
		 Banco Votorantin
		 4.668.081
		 1,65%
		 
		 Outros
		 5.830.385
		 2,06%
		 
		 TOTAIS
		 283.461.136
		 100,00%
		 
		 na mesma oportunidade (29/03/2012) e na mesma AGE, aprovou-se a incorporação da SAÍRA pela ONE PROPERTIES, levando à seguinte configuração societária:
		 Acionista
		 Nº Ações
		 Percentual
		 
		 BTG (recorrente)
		 191.311.077
		 67,49%
		 
		 Rendefeld S/A
		 2.499.577
		 0,88%
		 
		 PF Diversas
		 14.223.986
		 5,02%
		 
		 WTORRE
		 57.022.301
		 20,12%
		 
		 Santander
		 7.905.729
		 2,79%
		 
		 Banco Votorantin
		 4.668.081
		 1,65%
		 
		 Outros
		 5.830.385
		 2,06%
		 
		 TOTAIS
		 283.461.136
		 100,00%
		 
		 com essas alterações, o acervo líquido da ONE PROPERTIES passou a ser de R$ 1.717.106.069,85, fruto da subscrição e integralização anteriormente feita por SAÍRA, levando a que a participação monetária do BTG (recorrente) fixasse-se em R$ 1.158.874.886,54 (R$ 1.717.106.069,85 (x) 67,49%).
		 ato contínuo e na mesma AGE, aprovou-se que a ONE PROPERTIES fosse incorporada pela BR PROPERTIES. Neste caso, convencionaram os acionistas que a relação de troca entre as ações da incorporada (ONE PROPERTIES) e as da incorporadora (BR PROPERTIES) fosse feita à razão de R$ 0,4579587164.
		 desse modo, as 191.311.077 ações do Capital Social (67,49%) que o BTG (recorrente) detinha na ONE PROPERTIES, passaram, na BR PROPERTIES, em função do redutor acima citado, a ser 87.612.575, correspondendo a 28,28% do capital social, com a seguinte divisão e distribuição entre os acionistas desta última:
		 Acionista
		 Nº Ações
		 Percentual
		 
		 Acionistas da BR PROPERTIES antes da incorporação da ONE PROPERTIES
		 180.003.919
		 58,10%
		 
		 Acionistas da ONE PROPERTIES (exceto BTG e WTORRE)
		 16.087.063
		 5,19%
		 
		 BTG (recorrente)
		 87.612.575
		 28,28%
		 
		 WTORRE
		 26.113.860
		 8,43%
		 
		 TOTAIS
		 309.817.417
		 100,00%
		 
		 ainda na AGE de 29/03/2012 e pelo acordo de incorporação, cada ação teve seu valor fixado em R$ 23,50, cotação esta baseada no fechamento da ação da incorporadora nesta data, conforme apurado na Bolsa de Valores de São Paulo, de tal forma que a participação monetária da recorrente no capital social da BR PROPERTIES passou a ser de R$ 2.058.895.512,50 (87.612.575 ações a R$ 23,50).
		 em consequência, o valor referido no item precedente (R$ 2.058.895.512,50), excluído do custo do investimento R$ 1.158.874.886,54 (R$ 1.717.106.069,85 (x) 67,49%), apontou, segundo a acusação do Fisco, ser inconteste que “a troca de ações de ONE pelas de BRP originou um acréscimo patrimonial plenamente disponível para BTG, fato este subsumível à hipótese de incidência do IRPJ”, (TVF - fls. 800) no montante de R$ 900.020.625,96, valor imputado como “ganho de capital” (AI – fls. 806/822 – IRPJ/CSLL):
		 /
		 Em suma, após todos estes fatos, a WTORRE PROPERTIES (depois ONE PROPERTIES) deixou de existir, incorporada que foi pela BR PROPERTIES e o BTG (recorrente) teve sua participação percentual de 67,49% na primeira empresa (incorporada), depois dos eventos realizados, reduzida para 28,28% na incorporadora (BR PROPERTIES).
		 Todavia, se percentualmente houve redução na participação, em termos monetários isso não ocorreu, por conta da fixação, a valor justo, do preço das ações (conforme cotação na Bolsa de Valores de São Paulo), assunto já visto atrás.
		 Em outro dizer, mesmo tendo sua participação reduzida em torno de 58% em números relativos, em valores absolutos houve substancial acréscimo, de R$ 1.158 bilhões para R$ 2,058 bilhões de reais.
		 Foi, pois, nesse cenário, que o Fisco realizou os lançamentos aqui apreciados (ganho de capital apurado), além dos relativos às multas isoladas por falta ou insuficiência de recolhimentos estimados mensais, surgidos exatamente por conta da infração anterior.
		 Irresignada a recorrente acostou extensa e bem elaborada pela recursal em 2º Grau, como já houvera feito junto à DRJ, rebatendo a posição do Fisco e a decisão a quo, argumentos que sensibilizaram a Relatora original, mas que foram refutados pelo voto de qualidade, cabendo a este Conselheiro externar a posição da maioria qualificada.
		 É disso que passo a tratar.
		 INCORPORAÇÃO DE SOCIEDADES OU INCORPORAÇÃO DE AÇÕES
		 SEMELHANÇAS E DIFERENÇAS
		 De plano, cabem alguns comentários sobre os dois institutos citados na abertura do tópico, nascidos na legislação comercial e societária.
		 A respeito, prescreve a Lei nº 6.404/1976 (Lei das S/A), com sua redação atualizada:
		 SOBRE A INCORPORAÇÃO DE SOCIEDADES
		 Incorporação, Fusão e Cisão
		 Competência e Processo
		 Art. 223. A incorporação, fusão ou cisão podem ser operadas entre sociedades de tipos iguais ou diferentes e deverão ser deliberadas na forma prevista para a alteração dos respectivos estatutos ou contratos sociais.
		 § 1º Nas operações em que houver criação de sociedade serão observadas as normas reguladoras da constituição das sociedades do seu tipo.
		 § 2º Os sócios ou acionistas das sociedades incorporadas, fundidas ou cindidas receberão, diretamente da companhia emissora, as ações que lhes couberem.
		 § 3º Se a incorporação, fusão ou cisão envolverem companhia aberta, as sociedades que a sucederem serão também abertas, devendo obter o respectivo registro e, se for o caso, promover a admissão de negociação das novas ações no mercado secundário, no prazo máximo de cento e vinte dias, contados da data da assembléia-geral que aprovou a operação, observando as normas pertinentes baixadas pela Comissão de Valores Mobiliários.(Incluídopela Lei nº 9.457, de 1997)
		 § 4º O descumprimento do previsto no parágrafo anterior dará ao acionista direito de retirar-se da companhia, mediante reembolso do valor das suas ações (art. 45), nos trinta dias seguintes ao término do prazo nele referido, observado o disposto nos §§ 1º e 4º do art. 137 (Incluídopela Lei nº 9.457, de 1997)
		 Protocolo
		 Art. 224. As condições da incorporação, fusão ou cisão com incorporação em sociedade existente constarão de protocolo firmado pelos órgãos de administração ou sócios das sociedades interessadas, que incluirá:
		 I - o número, espécie e classe das ações que serão atribuídas em substituição dos direitos de sócios que se extinguirão e os critérios utilizados para determinar as relações de substituição;
		 II - os elementos ativos e passivos que formarão cada parcela do patrimônio, no caso de cisão;
		 III - os critérios de avaliação do patrimônio líquido, a data a que será referida a avaliação, e o tratamento das variações patrimoniais posteriores;
		 IV - a solução a ser adotada quanto às ações ou quotas do capital de uma das sociedades possuídas por outra;
		 V - o valor do capital das sociedades a serem criadas ou do aumento ou redução do capital das sociedades que forem parte na operação;
		 VI - o projeto ou projetos de estatuto, ou de alterações estatutárias, que deverão ser aprovados para efetivar a operação;
		 VII - todas as demais condições a que estiver sujeita a operação.
		 Parágrafo único. Os valores sujeitos a determinação serão indicados por estimativa.
		 Justificação
		 Art. 225. As operações de incorporação, fusão e cisão serão submetidas à deliberação da assembléia-geral das companhias interessadas mediante justificação, na qual serão expostos:
		 I - os motivos ou fins da operação, e o interesse da companhia na sua realização;
		 II - as ações que os acionistas preferenciais receberão e as razões para a modificação dos seus direitos, se prevista;
		 III - a composição, após a operação, segundo espécies e classes das ações, do capital das companhias que deverão emitir ações em substituição às que se deverão extinguir;
		 IV - o valor de reembolso das ações a que terão direito os acionistas dissidentes.
		 Transformação, Incorporação, Fusão e Cisão(Redação dada pela Lei nº 11.638,de 2007)
		 Art. 226. As operações de incorporação, fusão e cisão somente poderão ser efetivadas nas condições aprovadas se os peritos nomeados determinarem que o valor do patrimônio ou patrimônios líquidos a serem vertidos para a formação de capital social é, ao menos, igual ao montante do capital a realizar.
		 § 1º As ações ou quotas do capital da sociedade a ser incorporada que forem de propriedade da companhia incorporadora poderão, conforme dispuser o protocolo de incorporação, ser extintas, ou substituídas por ações em tesouraria da incorporadora, até o limite dos lucros acumulados e reservas, exceto a legal.
		 § 2º O disposto no § 1º aplicar-se-á aos casos de fusão, quando uma das sociedades fundidas for proprietária de ações ou quotas de outra, e de cisão com incorporação, quando a companhia que incorporar parcela do patrimônio da cindida for proprietária de ações ou quotas do capital desta.
		 § 3o A Comissão de Valores Mobiliários estabelecerá normas especiais de avaliação e contabilização aplicáveis às operações de fusão, incorporação e cisão que envolvam companhia aberta.(Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009)
		 Incorporação
		 Art. 227. A incorporação é a operação pela qual uma ou mais sociedades são absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigações.
		 § 1º A assembléia-geral da companhia incorporadora, se aprovar o protocolo da operação, deverá autorizar o aumento de capital a ser subscrito e realizado pela incorporada mediante versão do seu patrimônio líquido, e nomear os peritos que o avaliarão.
		 § 2º A sociedade que houver de ser incorporada, se aprovar o protocolo da operação, autorizará seus administradores a praticarem os atos necessários à incorporação, inclusive a subscrição do aumento de capital da incorporadora.
		 § 3º Aprovados pela assembléia-geral da incorporadora o laudo de avaliação e a incorporação, extingue-se a incorporada, competindo à primeira promover o arquivamento e a publicação dos atos da incorporação.
		 SOBRE A INCORPORAÇÃO DE AÇÕES
		 Incorporação de Ações
		 Art. 252. A incorporação de todas as ações do capital social ao patrimônio de outra companhia brasileira, para convertê-la em subsidiária integral, será submetida à deliberação da assembléia-geral das duas companhias mediante protocolo e justificação, nos termos dos artigos 224 e 225.
		 § 1º A assembléia-geral da companhia incorporadora, se aprovar a operação, deverá autorizar o aumento do capital, a ser realizado com as ações a serem incorporadas e nomear os peritos que as avaliarão; os acionistas não terão direito de preferência para subscrever o aumento de capital, mas os dissidentes poderão retirar-se da companhia, observado o disposto no art. 137, II, mediante o reembolso do valor de suas ações, nos termos do art. 230.(Redação dada pela Lei nº 9.457, de 1997)
		 § 2º A assembléia-geral da companhia cujas ações houverem de ser incorporadas somente poderá aprovar a operação pelo voto de metade, no mínimo, das ações com direito a voto, e se a aprovar, autorizará a diretoria a subscrever o aumento do capital da incorporadora, por conta dos seus acionistas; os dissidentes da deliberação terão direito de retirar-se da companhia, observado o disposto no art. 137, II, mediante o reembolso do valor de suas ações, nos termos do art. 230.(Redação dada pela Lei nº 9.457, de 1997)
		 § 3º Aprovado o laudo de avaliação pela assembléia-geral da incorporadora, efetivar-se-á a incorporação e os titulares das ações incorporadas receberão diretamente da incorporadora as ações que lhes couberem.
		 § 4o A Comissão de Valores Mobiliários estabelecerá normas especiais de avaliação e contabilização aplicáveis às operações de incorporação de ações que envolvam companhia aberta. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009)
		 De se ver que, embora possuam muitas semelhanças (tanto assim é que o artigo 252, que cuida da incorporação de ações, remete aos artigos 224 e 225, que tratam de incorporação de sociedades, para operacionalizar o evento incorporativo), ainda assim, repita-se, mesmo mantendo semelhanças, possuem identidade e preceitos próprios, inclusive em relação aos seus reflexos na esfera fiscal.
		 Nas suas duas peças recursais, a recorrente trouxe luzidia doutrina, assinada por grandes mestres do nosso Direito Societário e Comercial que, sem nenhuma sombra de dúvida, engrandece sua linha de pensamento e permite àqueles que já manusearam ou os que vieram a manusear estes autos, o doce saborear de cada palavra vertida e o alto grau de erudição de tão insignes doutrinadores.
		 Na mesma linha trilhou a acusação fiscal que igualmente lançou mão de farta doutrina pátria para defender seus argumentos.
		 Procedimento seguido pela relatoria de 1º Grau na mesma senda.
		 Em suma, a doutrina acerca da “incorporação de ações” foi substanciosa e irretocável.
		 Todavia, em que pese a possível semelhança (mas não identidade) entre os conceitos de “incorporação de sociedades e de ações”, fato é que, nestes autos, mesmo tendo as partes robustecidos seus argumentos com o doutrinamento que cerca a “incorporação de ações”, fato é que, repita-se, NESTES AUTOS, o que tem é o fenômeno jurídico da “incorporação de sociedades” (artigo 227, da Lei nº 6.404, de 1976) e não “incorporação de ações”, situado no artigo 252, do mesmo diploma legal.
		 E nem foi preciso que este Relator alertasse para isso, mas as próprias partes, a recorrente, a acusação fiscal e a DRJ, esta chancelando o entendimento do Fisco!
		 Veja-se:
		 Recorrente (RV - fls. 1141/1142):
		 //
		 Fisco (TVF - 791):
		 Vale observar que, muito embora os entendimentos iniciais visassem à “incorporação das ações” de WTP/ONE, transformando-a em subsidiária integral de BRP, o que se acordou e se concretizou ao final foi a incorporação da própria companhia.
		 3.  Acórdão de 1º Grau (fls. 1061 – Ementa):
		 /
		 Desse modo, ainda que se possam utilizar os argumentos direcionados para a “incorporação de ações” de forma subsidiária, o tema central é a “incorporação de sociedade”, como se passa a tratar.
		 Pois bem, que a recorrente obteve um “plus” no investimento inicial que detinha na WTORRE PROPERTIES (depois ONE PROPERTIES) da ordem de R$ 1,158 bilhões para 2,058 bilhões, é indesmentível, acréscimo que se materializou pelo fenômeno incorporativo que levou a que a BR PROPERTIES assumisse todo o patrimônio da ONE PROPERTIES (antiga WTORRE PROPERTIES) e extinção desta última. Tal fato, igualmente é incontroverso.
		 Nesse tom, como se sabe, nas operações de incorporação a relação de substituição de ações toma um aspecto central, isto porque, pela determinação do valor comparativo das ações da sociedade incorporada e da incorporadora se fará a retribuição aos acionistas pelas ações extintas por eles detidas na sociedade incorporada.
		 Regra geral, só excepcionada em situações especialíssimas (não presentes nestes autos), essa retribuição se dá através da determinação de justa contrapartida em ações de valor equivalente na sociedade incorporadora, de modo que os acionistas que tiveram suas ações extintas não suportem quaisquer prejuízos econômicos. A verdade é que essa lógica sempre procurou preservar os direitos de minoritários em operações do gênero, que não podiam se opor à sua realização, impondo aos órgãos das sociedades envolvidas a prévia assinatura de um Protocolo de Incorporação descrevendo as condições do negócio, inclusive os critérios utilizados para determinar as relações de substituição/realização/recebimento das ações, na conformidade do art. 224 da Lei das S/A.
		 Art. 224. As condições da incorporação, fusão ou cisão com incorporação em sociedade existente constarão de protocolo firmado pelos órgãos de administração ou sócios das sociedades interessadas, que incluirá:
		 I o número, espécie e classe das ações que serão atribuídas em substituição dos direitos de sócios que se extinguirão e os critérios utilizados para determinar as relações de substituição;
		 (...)
		 III os critérios de avaliação do patrimônio líquido, a data a que será referida a avaliação, e o tratamento das variações patrimoniais posteriores.
		 A leitura dos documentos que permeiam os autos mostra que referido protocolo foi devidamente cumprido e as companhias envolvidas acordaram, na AGE de 29/03/2012, que fosse fixado o valor unitário de cada ação em R$ 23,50, cotação esta baseada no fechamento do ativo da incorporadora nesta data, conforme apurado na Bolsa de Valores de São Paulo, de tal forma que a participação monetária da recorrente no capital social da BR PROPERTIES passou a ser de R$ 2.058.895.512,50 (87.612.575 ações a R$ 23,50).
		 Fato igualmente incontroverso.
		 A recorrente não nega esse efeito patrimonial, mas aponta não se estar diante de qualquer liquidação do investimento, permuta, ou alienação, mas de sub-rogação de direitos, pelo que inexistiria valor tributável.
		 Antes de prosseguir, entendo importante tecer breves considerações sobre este instituto jurídico (sub-rogação).
		 Pois bem, sub-rogação real é conceito lógico-jurídico definido por Pontes de Miranda (Tratado de Direito Privado) como a substituição jurídica de uma coisa por outra, mantida a relação jurídica da base anterior.
		 Ainda na lição de Pontes de Miranda, na sub-rogação dá-se a substituição jurídica de um bem por outro de modo que o adveniente — seja de crédito, seja de indenização, seja imóvel ou móvel, que se substitui por bem da mesma ou de outra natureza — se submeta ao mesmo regime.
		 Em síntese, para que a sub-rogação se dê, é preciso:
		 a) que outro bem, — o novo (adveniente) — adentre ao patrimônio de onde o outro bem saiu;
		 b) que exista patrimônio sujeito a regime próprio.
		 A partir da definição ora alcançada e das ponderações adjacentes, passa-se ao exame das disposições legais acerca da incorporação de pessoas jurídicas, a fim de determinar se o art. 223 da Lei n° 6.404, de 1976, veicula hipótese de sub-rogação real, como aduzido pela recorrente.
		 De plano, observa-se que citado dispositivo da Lei de Sociedade por Ações não objetiva preservar um determinado regime jurídico ou relação jurídica, impondo-o a outros bens – tanto é assim que a Lei das SA não faz qualquer menção à manutenção da relação jurídica anterior. Nesse ponto, convém lembrar que situação diversa ocorre no art. 1.659 do Código Civil, que expressamente determina que os bens sub-rogados e havidos antes da comunhão conjugal são excluídos do regime jurídico que lhe é próprio. Assim, fica evidente que na incorporação de pessoas jurídicas não há regime jurídico especial a ser perenizado.
		 Essa percepção é corroborada pelos próprios efeitos ou resultados da incorporação de pessoas jurídicas, quais sejam: verifica-se que a substituição de ações da companhia “A” (incorporada) por ações da companhia “B” (incorporadora) acarreta alteração de relação jurídica, pois os títulos mobiliários se referem a sociedades diferentes, com valores patrimoniais diferentes e submetidos a Estatutos Sociais diversos. Portanto, está-se diante de relações societárias ordinárias, que se sucedem em virtude do exercício regular do direito à liberdade negocial. Assim, fica claro, de plano, que na incorporação de pessoas jurídicas não há a teleologia específica de preservação de patrimônio/relação jurídica que é fator inerente e imprescindível à sub-rogação real.
		 Sintetizando, sub-rogação real é conceito lógico-jurídico que designa a situação em que um novo bem de mesmo valor assume o regime jurídico específico do bem precedente, ou seja, a identidade de valores é pressuposto para mostrar que se trata do mesmo bem e impor o mesmo regime.
		 Identidades de valores e de regime são, pois, os dois elementos essenciais para que se caracterize a sub-rogação real.
		 Data vênia, em que pesem os robustos argumentos trazidos pela recorrente, não faço a leitura que a contribuinte fez dos fatos.
		 Penso que a incorporação de sociedades – lembrando que é disto que aqui se cuida – traz consigo, quando concretizada, alguns aspectos que afetam não apenas as relações comerciais entre as partes, mas, também, a esfera pública, no caso pela possível exigência de tributos que venham a incidir sobre o que resultar do evento.
		 No caso, é fato incontroverso, a recorrente possuía investimentos na empresa ONE PROPERTIES avaliados em R$ 1.158.874.886,54 e, após sucessivos eventos societários, inclusive com a extinção desta pessoa jurídica pela incorporação pela BR PROPERTIES, passou a ter um NOVO investimento, agora representado por ações desta última, no montante de R$ 2.058.895.512,50.
		 Em claras palavras, extinguiu-se o investimento na ONE PROPERTIES e surgiu outro, não por sub-rogação de direitos, mas por realização, via extinção.
		 Como bem pontuado pelo Fisco, “a troca de ações de ONE pelas de BRP originou um acréscimo patrimonial plenamente disponível para BTG, fato este subsumível à hipótese de incidência do IRPJ”, (TVF - fls. 800) no montante de R$ 900.020.625,96.
		 Foi então que, nesse momento, ocorreu o ganho de capital em razão de a recorrente ter:
		 1. se desfeito de um investimento que possuía e que era representado:
		 1.1) por um determinado valor.
		 1.2) de uma empresa;
		 2.recebendo:
		 2.1)um novo investimento,
		 2.2)em outra empresa,
		 2.3) com valores substancialmente mais elevados.
		 Esta a explicação sucinta da existência do ganho de capital e a base com que foi calculado (R$ 2.058.895.512,50 – R$ 1.158.874.886,54).
		 Bom registrar ainda que, qualquer que seja o nomen júris que se venha a adotar (alienação, permuta, extinção ou liquidação de investimentos), todos eles podem gerar eventuais ganhos ou perdas de capital, conforme consta do art. 418, do RIR/99.
		 Em suma, com a incorporação e, por corolário, extinção de bem do ativo da sociedade incorporada, surge o ganho de capital a ser adicionado à base de cálculo do IRPJ, em observância à disposição contida no art. 418, §1º, do RIR/99, com supedâneo legal no art. 31 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977.
		 Art. 418. Serão classificados como ganhos ou perdas de capital, e computados na determinação do lucro real, os resultados na alienação, na desapropriação, na baixa por perecimento, extinção, desgaste, obsolescência ou exaustão, ou na liquidação de bens do ativo permanente (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 31).
		 §1º Ressalvadas as disposições especiais, a determinação do ganho ou perda de capital terá por base o valor contábil do bem, assim entendido o que estiver registrado na escrituração do contribuinte e diminuído, se for o caso, da depreciação, amortização ou exaustão acumulada (Decreto-Lei nº 1.598, de1977, art. 31, §1º).
		 (...)
		 
		 Conforme Lei nº 8.663, de 1993:
		 Art.6º. Para os fins desta Lei, considera-se:
		 (...)
		 IV - Alienação - toda transferência de domínio de bens a terceiros;
		 
		 Na legislação fiscal (Lei nº 7.713, de 1988):
		 Art. 3º O imposto incidirá sobre o rendimento bruto, sem qualquer dedução, ressalvado o disposto nos arts. 9º a 14 desta Lei. (Vide Lei 8.023, de 12.4.90)
		 § 3º Na apuração do ganho de capital serão consideradas as operações que importem alienação, a qualquer título, de bens ou direitos ou cessão ou promessa de cessão de direitos à sua aquisição, tais como as realizadas por compra e venda, permuta, adjudicação, desapropriação, dação em pagamento, doação, procuração em causa própria, promessa de compra e venda, cessão de direitos ou promessa de cessão de direitos e contratos afins.
		 A tese de que na incorporação de sociedades não haveria alienação das ações, mas, sim, mera sub-rogação real, não se sustenta, pois os valores mobiliários que o contribuinte passou a dispor na sociedade incorporadora não assumiram a mesma qualidade jurídica das ações da sociedade incorporada.
		 No caso concreto, na substituição de uma coisa por outra, não se mantiveram os mesmos ônus e atributos, pois a operação envolveu sociedades empresárias diferentes, com Estatutos próprios e individuais, quantidade de ações e valores mobiliários distintos. Enfim, um novo investimento sob qualquer ótica.
		 A respeito do tema, destaco decisão da Câmara Superior de Recursos Fiscais – CSRF, proferida no Acórdão 9101-002.172, no processo administrativo nº 16561.720151/2012-12, que envolvia a tributação de ganho de capital proveniente de operação de permuta. Eis a ementa do referido precedente: 
		 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA IRPJ 
		 Ano-calendário: 2007 
		 PERMUTA DE PARTICIPAÇÕES SOCIETÁRIAS. RECEBIMENTO DE VALOR SUPERIOR AO ENTREGUE. APURAÇÃO DE GANHO DE CAPITAL TRIBUTÁVEL. CABIMENTO. 
		 Na hipótese de permuta de participações societárias, entre pessoas jurídicas, em que ocorre recebimento de valor superior ao entregue, é cabível a apuração de ganho de capital tributável, salvo nas hipóteses expressamente previstas em lei. 
		 Com os seguintes excertos de voto do Relator, Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valadão, em tudo aplicável ao caso aqui tratado: 
		 O tratamento legal da matéria corresponde à incidência da legislação que impõe apuração de ganho de capital tributável na alienação de ativos, e a base do ganho é a diferença entre o valor da alienação (o quanto de fato representa o bem alienado que corresponde ao valor do bem recebido) e o seu custo de aquisição (há diversos dispositivos que tratam da forma como se apura a base de cálculo, não citados). Ou seja, a variação patrimonial na forma prevista no art. 43 do CTN deve ser quantificada e deve ser pago o correspondente imposto de renda. Não há dúvida que na permuta há alienação do bem que está na propriedade do permutante – o que traz a incidência das normas de regência. Veja-se que nesses casos a base da tributação é, grosso modo, a diferença entre o valor registrado do bem objeto de alienação e o custo de aquisição do investimento recebido. Para demonstrar que essa é a mens legis genérica da legislação do Imposto de Renda, transcreve-se abaixo os dispositivos do RIR/1999 (que tem por fundamento diversos dispositivos legais) que tratam do tema, aplicáveis às alienações e ganho de capital de pessoas físicas ou jurídicas (negritou-se o dispositivo aplicável ao caso concreto em exame):
		 (...)
		 Assim, a regra geral é a tributação nos casos de permuta, espécie do gênero alienação
		 Edmar Oliveira de Andrade, in Imposto de Renda das Empresas, 11ª edição, pág.794, aponta:
		 “Na troca de ações em virtude de incorporação de sociedade não há troca propriamente dita (no sentido comum, de permuta) porque as ações da sociedade extinta são também extintas, e, deste modo, não ocorre a transladação patrimonial de uma pessoa para outra. Logo, à primeira vista, essa operação – que a lei rotula como “troca” – tem um sentido distinto de alienação, e, deste modo, poderia a vir ser enquadrada como espécie de liquidação de investimentos. 
		 [...] 
		 A alienação, no caso, não ocorre porque não há transladação de bens de um para outro patrimônio: o sócio que detém participação na sociedade incorporada recebe outro bem, que são as ações da sociedade incorporadora. Afinal, o “processo” de incorporação implica, em primeiro lugar, na extinção das ações da sociedade incorporada e, com essa extinção, igualmente extintos estão os direitos societários encartados na ação. 
		 Ao cabo desse processo, o sócio ou acionista da sociedade incorporada suporta a extinção de sua participação em virtude da operação que, no entanto, é substituída por títulos emitidos pela sociedade incorporadora. Essa troca (ou substituição) pode ser qualificada como uma espécie de extinção de participação societária, que constitui modalidade de liquidação de investimentos”.
		 Para Henry Tilbery (in “A tributação dos ganhos de capital das pessoas jurídicas” – Resenha Tributária, 1978) a expressão liquidação de investimentos abrange várias situações suscetíveis de gerar ganhos ou perdas de capital. Segundo o ilustre autor, essa expressão tem sentido amplo e, por isso, abarca (destaque acrescido):
		 “Quaisquer formas de desfazimento de participação societária (dissolução, liquidação, extinção, incorporação, etc), ocasião em que no lugar do investimento em poder da pessoa jurídica entrarão outros bens representados antes pela participação societária – entrarão exatamente em decorrência da ‘liquidação do investimento’ – e, portanto, nestas ocorrências pode ser realizado resultado diferencial [ganho ou perda de capital] da mesma forma como na eventualidade de alienação de investimento.”
		 No caso concreto, o ganho é notável e explícito, uma vez que a recorrente, mesmo tendo sua participação percentual diminuída em mais da metade, obteve um acréscimo monetário de mais de 75%, modificando inteiramente seu investimento.
		 Por fim, não é demais lembrar, embora nem fosse preciso, que a realização da renda pressupõe disponibilidade econômica ou jurídica, nos termos do art. 43 do CTN.
		 Certo que a legislação tributária pode, eventualmente, definir que a tributação venha a ocorrer em outro momento, mesmo já existindo disponibilidade econômica ou jurídica da renda – por exemplo, diferindo a tributação até que ocorra outro evento.
		 Mas essa exceção inocorreu no caso aqui apreciado
		 Em síntese, a regra geral e básica é que haja a tributação uma vez ocorrido o acréscimo patrimonial – o qual, repita-se, é inquestionável no presente caso.
		 Desse modo, em relação a este tópico, entendo correta a imputação fiscal, pelo que voto por manter os lançamentos, negando provimento ao recurso voluntário em relação a esta infração.
		 SEGUNDA INFRAÇÃO -DO PEDIDO SUBSDIÁRIO - DAS INCORREÇÕES NA BASE DE CÁLCULO.
		 A respeito desta parte do procedimento fiscal, por entender que a decisão de 1º Piso tratou correta e profundamente da matéria, analisando todos os ângulos, documentos e aduções trazidas e por concordar com os argumentos expendidos e conclusão do voto condutor lanço mão do bem articulado racional presente no aresto de 1º Grau, Relatoria do Julgador Laércio Alves da Costa, assumindo como minhas e como se de minha lavra pessoal fossem, na forma do artigo 50, V, § 1º, da Lei nº 9.784/1999 e artigo 114, § 12, I, do RICARF vigente (Portaria MF nº 1.634, de 21 de dezembro de 2023), o voto proferido no Acórdão nº 12-102.545 - 1ª Turma da DRJ/RJO - Sessão de 27 de setembro de 2018 (fls. 1060/1111), cujos fundamentos adoto nesta parte, sem prejuízo das minhas eventuais ponderações adicionais no final do voto:
		 “141. II.5 – Da alegação de Erro na determinação da base de cálculo (apuração do suposto ganho de capital)
		 142. A impugnante argumenta que não houve ganho de capital, uma vez que a fiscalização se utilizou de uma base de cálculo indevida.
		 143. A impugnante alega que foi utilizado para cálculo da Base de Cálculo o valor justo das ações para estabelecer o valor da alienação da ONE PROPERTIES. No entanto, a BR PROPERTIES tratou da incorporação da ONE PROPERTIES como combinação de negócios e tal método de avaliação somente teve fins contábeis e foi utilizado apenas pela BR PROPERTIES e não para os acionistas, que é o caso da impugnante, que não fez parte daquela combinação de negócios.
		 144. A impugnante alega, também, que não estava sujeita ao CPC nº 15, que define a Combinação de Negócios, pois estava sujeito ao COSIF.
		 145. Por fim, a impugnante alega que estava em vigor o Regime Tributário de Transição - RTT que neutralizava os efeitos das normas contábeis IFRS. Para fins tributáveis as normas fiscais aplicadas eram as vigentes em 31/12/2007. Assim, o valor a ser aplicável deveria ser aquele registrado contabilmente (doc. às fls. 924/925).
		 146. Não procedem tais argumentos, como se verá a seguir.
		 147. Embora o RTT visasse a neutralidade tributária, o fato é que o artigo 23 da Lei nº 11.941, de 27 de maio de 2009, foi vetado, sob o argumento de se evitar a criação de uma verdadeira isenção com a “roupagem” de neutralidade tributária. Abaixo transcrevem-se o dispositivo vetado e a razão do veto presidencial: 
		 “Lei nº 11.941, de 27 de maio de 2009.
		  Art. 23. (VETADO) ................
		 Mensagem nº 366, de 27 de maio de 2009.
		 Presidência da República.
		 ..................
		 Art. 23
		 “Art. 23. A fim de preservar a neutralidade tributária prevista no § 1º do art. 15 desta Lei, os métodos e critérios contábeis introduzidos pela Lei no 11.638, de 28 de dezembro de 2007, relativos às contrapartidas de aumentos ou diminuições de valores atribuídos a elementos do ativo e do passivo, em decorrência de sua avaliação a valor justo ou a valor presente, não produzirão efeitos para fins de imposto de renda, da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido – CSLL, da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social – COFINS e da Contribuição para o PIS/Pasep.”
		 Razão do veto “O dispositivo compromete a lógica de criação do Regime Tributário de Transição e institui uma isenção tributária travestida de neutralidade. Vale salientar que qualquer norma que imponha a neutralidade tributária dos valores levados a resultado do exercício em função dos ajustes a valor justo ou a valor presente surtirá efeito apenas naquilo que venha desonerar, pois não poderia essa norma retroagir para majorar o Imposto de Renda dos anos calendário de 2008 e 2009.” ........................”(grifaram-se)
		 148. Como visto, com veto presidencial, restou claro que a avaliação do ativo por valor justo é critério a ser adotado para reconhecimento do ganho de capital. Ainda mais que, no presente caso, houve uma combinação de negócios, onde se estabeleceu claramente o valor a que se referiam as ações adquiridas em substituição àquelas que foram extintas pela incorporação.
		 149. E, conforme Notas explicativas às Demonstrações Financeiras da BR PROPERTIES S/A (doc. 7 às fls. 406/488), no item 9, combinação de negócio, foi estabelecido o valor atribuído às ações, nos seguintes termos: 
		 “Emissão de 129.813.498 novas ações ordinárias por parte da BR Properties destinadas ao pagamento dos acionistas da One Properties, em uma relação de troca de 0,4579587164 ação da BR Properties para cada ação 1 ação da One Properties.” (fl. 455);
		 .......
		 “A Companhia emitiu 129.813.498 ações ordinárias como contraprestação (pagamento) pela participação acionaria de 100% da One Properties S.A. O valor justo das ações corresponde ao preço publicado das ações da BR Properties na data da aquisição totalizando R$ 3.050.617.” – observação : valor monetário expresso em milhares (fl. 456);
		 150. O próprio conceito de Valor Justo constante do Apêndice A do CPC15 (R1) esclarece: “Valor justo é preço que seria recebido pela venda de um ativo ou que seria pago pela transferência de um passivo em uma transação não forçada entre participantes do mercado na data de mensuração”.
		 151. Assim, o valor justo representa o valor efetivo, livre de variáveis e suspeições externas, pelo qual as ações da BR PROPERTIES foram recebidas pela BTG PACTUAL em contrapartida da sua participação na ONE PROPERTIES. Ou seja, foi o valor pelo qual houve aceitação de ambas as partes incorporadora e incorporada, sendo que os sócios, entre os quais, a impugnante, aquiesceram, já que a incorporação pressupõe votação em Assembléia Geral, nos termos da Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976 (Lei das S/A.). Abaixo, reproduzem-se artigos da Lei das S/A: 
		 “Art. 136. É necessária a aprovação de acionistas que representem metade, no mínimo, das ações com direito a voto, se maior quorum não for exigido pelo estatuto da companhia cujas ações não estejam admitidas à negociação em bolsa ou no mercado de balcão, para deliberação sobre: (Redação dada pela Lei nº 9.457, de 1997) 
		 ........................
		 IV - fusão da companhia, ou sua incorporação em outra; (Redação dada pela Lei nº 9.457, de 1997) 
		 ..................
		  Art. 137. A aprovação das matérias previstas nos incisos I a VI e IX do art. 136 dá ao acionista dissidente o direito de retirar-se da companhia, mediante reembolso do valor das suas ações (art. 45), observadas as seguintes normas: (Redação dada pela Lei nº 10.303, de 2001) 
		 ................... 
		 Art. 223. A incorporação, fusão ou cisão podem ser operadas entre sociedades de tipos iguais ou diferentes e deverão ser deliberadas na forma prevista para a alteração dos respectivos estatutos ou contratos sociais.
		 ....................
		  § 2º Os sócios ou acionistas das sociedades incorporadas, fundidas ou cindidas receberão, diretamente da companhia emissora, as ações que lhes couberem.
		 .................... 
		 Art. 227. A incorporação é a operação pela qual uma ou mais sociedades são absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigações. 
		 § 1º A assembléia-geral da companhia incorporadora, se aprovar o protocolo da operação, deverá autorizar o aumento de capital a ser subscrito e realizado pela incorporada mediante versão do seu patrimônio líquido, e nomear os peritos que o avaliarão. 
		 § 2º A sociedade que houver de ser incorporada, se aprovar o protocolo da operação, autorizará seus administradores a praticarem os atos necessários à incorporação, inclusive a subscrição do aumento de capital da incorporadora. 
		 § 3º Aprovados pela assembléia-geral da incorporadora o laudo de avaliação e a incorporação, extingue-se a incorporada, competindo à primeira promover o arquivamento e a publicação dos atos da incorporação.” (grifaram-se) 
		 152. Como visto, os sócios da sociedade incorporada devem aprovar a incorporação nos moldes propostos. E, caso a maioria aprove, a incorporação será realizada, cabendo, aos que não concordarem, o direito de retirada da sociedade. Assim, os sócios que permanecerem, mesmo contrários à aprovação, submetem-se aos termos acordados, uma vez que não manifestaram o direito de recesso, como previsto no art. 137 da Lei nº 6.404/1976 já transcrito acima.
		 153. É importante ter em mente que a legislação tem por finalidade proteger aos sócios minoritários, garantindo transparência e franqueando a participação nas Assembléias e o próprio direito de recesso, que consiste na faculdade outorgada aos acionistas de se retirarem da sociedade, mediante o reembolso do valor de suas ações.
		 154. Neste ponto, o valor da alienação das ações de ONE PROPERTIES correspondeu ao total de novas ações emitidas pela BR PROPERTIES S/A no montante de 129.813.498. Como o aumento do capital social da BR PROPERTIES S/A aprovado para incorporação da ONE PROPERTIES foi de R$ 68.012.000,00, cada ação corresponde a 0,4579587164 (R$ 68.012.000,00/129.813.498). Assim, cada ação da ONE PROPERTIES correspondia a 0,4579587164 de cada ação da BR PROPERTIES S/A. 
		 R$ 68.012.000,00 = 0,4579587164 129.813.498 ações
		 155. Abaixo, transcrevem-se os detalhes extraídos das Notas Explicativas às Demonstrações Financeiras (doc. 7 às fls. 406/488 e doc. 8 às fls. 489/566): 
		 /
		 /
		 /
		 156. Transcrevem-se, também, abaixo, os detalhes extraídos do Protocolo e Justificação de Incorporação de ONE PROPERTIES S.A. por BR PROPERTIES S.A. datado de 01/03/2012 (Doc. 6 às fls. 361/405) 
		 2. Relação de substituição, número e espécie de ações a serem atribuídas aos acionistas da One Properties e direitos das ações.
		 2.1 Relação de Substituição. Os acionistas de One Properties receberão 0,4579587164 ação ordinária de emissão de BR Properties por cada 1 (uma) ação ordinária de emissão de One Properties de sua propriedade, conforme livremente negociado e acordado entre os administradores das Companhias de forma independente, já considerando e condicionado ao exercício do Bônus de Subscrição “G” pela Saíra-Diamante Empreendimentos Imobiliários S.A., sociedade por ações com sede na Cidade do Rio de Janeiro, Estado do Rio de Janeiro, na Praia de Botafogo, 501, 5º andar (parte), CEP 22250-040, inscrita no CNPJ/MF sob o nº 09.147.553/0001-46 e controlada por BTG (“Saíra”), e o consequente aporte de ativos ao capital social da One Properties,[ ...]. (fl. 363)
		 .................................
		 3. Critério de avaliação do patrimônio líquido de One Properties, avaliador, tratamento das variações patrimoniais e direito de retirada.
		 3.1. Critério de Avaliação e Data-Base. O patrimônio líquido de One Properties será incorporado por BR Properties por seu valor patrimonial contábil auditado em 30.06.2011 (“Data-Base”), já considerando os efeitos dos eventos subsequentes ocorridos com relação ao patrimônio da One Properties, conforme descritos no presente e/ou no Laudo de Avaliação.
		 3.2. Laudo de Avaliação. Atendendo ao disposto nos artigos 227 e 8º da Lei nº 6.404/76, os administradores de BR Properties nomearam, ad referendum da Assembleia Geral que examinar este Protocolo e Justificação, a Apsis Consultoria e Avaliações Ltda., [ ...], para avaliar o patrimônio líquido contábil auditado de One Properties a ser transferido para BR Properties em virtude da Incorporação. Tal avaliação foi feita com base no balanço patrimonial da One Properties levantado na Data-Base e já considerando os eventos subseqüentes descritos no presente e/ou no Laudo de Avaliação. Como resultado de seu trabalho, a Apsis entregou à BR Properties o laudo de avaliação correspondente (“Laudo de Avaliação”). Conforme o Laudo de Avaliação, o valor do patrimônio líquido contábil da One Properties é de R$1.717.106.069,85 (um bilhão, setecentos e dezessete milhões, cento e seis mil e sessenta e nove reais e oitenta e cinco centavos). (fl. 364)
		 ........................
		 4. Aumento do patrimônio líquido de BR Properties. Composição do capital social e ações de BR Properties após a Incorporação.
		 4.1. Aumento do Capital Social e Emissão de Ações. A Incorporação resultará (i) em aumento no capital social de BR Properties de R$ 68.011.767,27 (sessenta e oito milhões, onze mil, setecentos e sessenta e sete reais e vinte e sete centavos); e (ii) na constituição de uma reserva de capital no valor de R$1.649.094.302,58 (um bilhão, seiscentos e quarenta e nove milhões, noventa e quatro mil, trezentos e dois reais e cinquenta e oito centavos), dos quais R$98.140.605,24 (noventa e oito milhões, cento e quarenta mil, seiscentos e cinco reais e vinte e quatro centavos) equivalem a uma reserva especial de ágio. O somatório das quantias mencionadas nos itens (i) e (ii) equivale ao valor do patrimônio líquido contábil de One Properties, conforme o Laudo de Avaliação referido no item 3.2 acima. Como resultado, serão emitidas 129.813.498 (cento e vinte e nove milhões, oitocentas e treze mil, quatrocentas e noventa e oito) novas ações ordinárias pela BR Properties para os acionistas de One Properties, [ ...]. Desta forma, as ações de emissão da BR Properties, totalmente subscritas e integralizadas, passarão a ser distribuídas entre os seus acionistas da seguinte forma (em qualquer caso, considerando o não exercício de direito de recesso por nenhum acionista One Properties no âmbito da Incorporação):
		 /
		 157. Diante de tudo o que consta nos documentos expostos acima, há que se concluir que a incorporação ocorreu, em acordo estipulado pelas partes, acatando, inclusive, o laudo de avaliação elaborado pela APSIS. Essa operação implicou num valor da participação societária na BR PROPERTIES S/A do BANCO BTG PACTUAL S.A, ora impugnante, no montante de R$ 2.058.895.512,50, que corresponde às 87.612.575 ações ao valor de R$ 23,50.
		 158. Independente da questão se o valor justo deveria ou não ser aplicado, como quer fazer crer a impugnante, o fato que não se pode olvidar é que as partes, incorporada e incorporadora, acordaram qual o valor estabelecido pelas ações que os sócios, entre eles, a impugnante, receberiam em troca de sua participação na sociedade extinta.
		 159. E nem se pode alegar que a combinação de negócios foi realizada apenas entre a BR PROPERTIES, na qualidade de incorporadora, e a ONE PROPERTIES, como incorporada, e que os sócios não foram parte, como intenciona a impugnante.
		 160. Embora alegue que a combinação de negócios foi adotada apenas pela BR PROPERTIES, tal argumento não procede, uma vez que a impugnante participou da aprovação da incorporação nos moldes propostos.
		 161. Em contraponto ao argumento da impugnante, verifica-se a participação da impugnante no documento descrito como Fato Relevante às fls. 359/360 datado de 14/01/2012, nos seguintes termos:
		 “BR Properties S.A. (“BR Properties”), One Properties S.A. (“One Properties”) e Banco BTG Pactual S.A. (“BTG”), em atendimento às disposições da Instrução CVM n.° 358/2002, vêm a público informar aos seus acionistas e ao mercado em geral que, em complemento aos Fatos Relevantes divulgados em 14 de setembro de 2011 e 27 de dezembro de 2011, e após a conclusão dos processos de diligência, foi firmado nesta data “Acordo de Incorporação e Outras Avenças” entre BR Properties, One Properties, BTG e WTorre S.A., tendo por objeto a incorporação, nos termos do art. 227 da Lei 6.404/76, da totalidade do patrimônio da One Properties pela BR Properties (“Acordo de Incorporação”), com a consequente extinção da One Properties e emissão aos seus acionistas, na proporção de suas participações na One Properties, de um total de até 129.813.498 novas ações ordinárias da BR Properties.
		 .....................
		 A BR Properties, a One Properties e o BTG manterão a BM&FBovespa, a Comissão de Valores Mobiliários e o mercado em geral informados acerca do tema em questão.” (grifaram-se) 
		 162. De fato, o valor da negociação foi estabelecido e aceito, em última análise pelos sócios da incorporada, entre eles a impugnante.
		 163. Assim, não há reparo a ser feito no cálculo elaborado pela autoridade fiscal, ao considerar o valor de alienação da participação societária em ONE PROPERTIES, no montante de R$ 2.058.895.512,50.
		 164. Melhor sorte não pode ter o valor estabelecido para o custo de aquisição da participação societária em ONE PROPERTIES.
		 165. Ainda, de acordo com o Protocolo e Justificação de Incorporação de ONE PROPERTIES S.A. por BR PROPERTIES S.A. datado de 01/03/2012 (Doc. 6 às fls. 361/405) já mencionado anteriormente, o BANCO BTG PACTUAL S.A possuía 67,79% das ações de ONE PROPERTIES, após a incorporação de SAÍRA-DIAMANTE, como destacado abaixo:
		 “3. Critério de avaliação do patrimônio líquido de One Properties, avaliador, tratamento das variações patrimoniais e direito de retirada.
		 3.1. Critério de Avaliação e Data-Base. O patrimônio líquido de One Properties será incorporado por BR Properties por seu valor patrimonial contábil auditado em 30.06.2011 (“Data-Base”), já considerando os efeitos dos eventos subsequentes ocorridos com relação ao patrimônio da One Properties, conforme descritos no presente e/ou no Laudo de Avaliação. [...].
		 3.2. Laudo de Avaliação. [...]. Conforme o Laudo de Avaliação, o valor do patrimônio líquido contábil da One Properties é de R$1.717.106.069,85[...].
		 3.3. Atos Prévios à Incorporação.[...]
		 ......................
		 (ii) Incorporação de Saíra por One Properties. Como condição prévia à Incorporação e na mesma data das Assembleias da One Properties e BR Properties que sobre ela deliberarão, os acionistas de One Properties e de Saíra deverão aprovar, em suas correspondentes Assembleias Gerais Extraordinárias, a incorporação da Saíra pela One Properties, [....]Como resultado de tal incorporação, os acionistas da Saíra, a saber, BTG, Rendefeld S.A., Paulo Arantes Ferraz, Ângela Regina Rodrigues de Paula Freitas, Carmem Silvia Rodrigues Maia e Gabriel Mario Rodrigues, passarão a ser acionistas da One Properties. Sendo assim, as ações de emissão da One Properties passarão a ser distribuídas entre os seus acionistas da seguinte forma:
		 /
		 166. Assim, o BTG PACTUAL tinha 67,49% das ações da ONE PROPERTIES e o laudo de avaliação reconheceu o patrimônio líquido da ONE PROPERTIES, no montante de R$ 1.717.106.069,85, para respaldar a incorporação.
		 167. Pelo método de equivalência patrimonial, a participação societária em ONE PROPERTIES equivaleria a R$ 1.158.874.886,54 (67,49% de R$ 1.717.106.069,85).
		 168. Não se pode perder de vista a questão principal, que é por qual valor a participação societária de BTG PACTUAL em ONE PROPERTIES foi reconhecida. E, como visto, o valor do patrimônio líquido desta última foi o considerado pelas partes para o evento de incorporação. Não há que se falar em qualquer outro valor, uma vez que, para negociação, foram permutadas ações BR PROPERTIES que equivaleriam ao patrimônio líquido auditado, com laudo de avaliação aceito, onde se reconheceu o valor de R$ 1.717.106.069,85.
		 169. É importante ressaltar que tanto a aquisição quanto a alienação das ações de ONE PROPERTIES ocorreram no mesmo dia de forma sucessiva. Fato que só reforça quais valores foram considerados na operação.
		 170. E, embora a impugnante alegue que o balanço utilizado no laudo de avaliação foi levantado em 30/06/2011, o fato é que o valor foi acatado pelas partes como parâmetro da negociação.
		 171. Em razão dos fatos narrados acima, tanto o valor de aquisição, no montante de R$ 1.158.874.886,54, quanto o valor de alienação, no montante de R$ 2.058.895.512,50, das ações de ONE PROPERTIES, por ocasião do evento de incorporação, considerados pela autoridade fiscal, estão corretos. Assim, o ganho de capital auferido, no montante de R$ 900.020.625,96, foi corretamente apurado pela fiscalização, por ocasião do lançamento de ofício.
		 172. Portanto, não merecem prosperar as alegações da impugnante”.
		 Então, na forma do voto acima transcrito na íntegra, aqui assumido nesta parte como razões de decidir, encaminho meu voto no sentido de negar provimento ao recurso voluntário em relação ao pedido subsidiário da recorrente de que teria ocorrido incorreção na apuração da base de cálculo dos lançamentos, afastando tais alegações.
		 DA MULTA ISOLADA
		 DA MULTA ISOLADA POR INSUFICIÊNCIA DE RECOLHIMENTOS DE ESTIMATIVAS MENSAIS
		 A respeito de uma possível concomitância dos lançamentos de multas isoladas com a multa de ofício presente nos autos de infração, de minha parte sempre perfilei com os que entendem estar-se diante de imposições diferentes, com fatos geradores diferentes, tipificações legais diferentes e motivações fáticas diferentes, ou seja, da leitura artigo 44, da Lei nº 9.430/1996, com suas alterações, infere-se que, uma vez constatada falta ou insuficiência de pagamento de estimativa, será exigida a multa isolada. 
		 Se, além disso, tiver ocorrido falta de recolhimento do imposto devido com base no lucro real anual, o lançamento abrangerá também o valor do imposto, acompanhado de multa de ofício e juros, pois a determinação legal de imposição de tal penalidade, quando aplicada isoladamente, prescinde da apuração de lucro ou prejuízo no final do período anual, inexistindo, portanto, a cumulação de penalidades para uma mesma conduta, como arguem os contribuintes.
		 Em síntese, não tendo as referidas multas a mesma hipótese de incidência, nada há a barrar a imposição concomitante da multa isolada com a multa de ofício devida pela apuração e recolhimento a menor do imposto e contribuição devidos na apuração anual.
		 Posição plenamente avalizada a partir da nova redação do dispositivo em comento, estabelecida pela MP nº MP 351, de 22/01/2007; convertida na Lei nº 11.488, de 15 de junho de 2007, onde fica clara a distinção:
		 Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
		 (...)
		 II - de 50% (cinqüenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal:
		 (...)
		 b) na forma do art. 2º desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente, no caso de pessoa jurídica. (destaquei)
		 Registre-se, essa nova redação não impõe nova penalidade ou faz qualquer ampliação da base de cálculo da multa; simplesmente torna mais clara a intenção do legislador.
		 Por pertinentes, faço minhas as palavras do ilustre Conselheiro GUILHERME ADOLFO DOS SANTOS MENDES, deste CARF, que, de forma precisa, analisou o tema no Acórdão nº 103-23.370, Sessão de 24/01/2008:
		 “Nada obstante, as regras sancionatórias são em múltiplos aspectos totalmente diferentes das normas de imposição tributária, a começar pela circunstância essencial de que o antecedente das primeiras é composto por uma conduta antijurídica, ao passo que das segundas se trata de conduta lícita.
		 Dessarte, em múltiplas facetas o regime das sanções pelo descumprimento de obrigações tributárias mais se aproxima do penal que do tributário.
		 Pois bem, a Doutrina do Direito Penal afirma que, dentre as funções da pena, há a PREVENÇÃO GERAL e a PREVENÇÃO ESPECIAL.
		 A primeira é dirigida à sociedade como um todo. Diante da prescrição da norma punitiva, inibe-se o comportamento da coletividade de cometer o ato infracional. Já a segunda é dirigida especificamente ao infrator para que ele não mais cometa o delito.
		 É, por isso, que a revogação de penas implica a sua retroatividade, ao contrário do que ocorre com tributos. Uma vez que uma conduta não mais é tipificada como delitiva, não faz mais sentido aplicar pena se ela deixa de cumprir as funções preventivas.
		 Essa discussão se torna mais complexa no caso de descumprimento de deveres provisórios ou excepcionais.
		 Hector Villegas, (em Direito Penal Tributário. São Paulo, Resenha Tributária, EDUC, 1994), por exemplo, nos noticia o intenso debate da Doutrina Argentina acerca da aplicação da retroatividade benigna às leis temporárias e excepcionais.
		 No direito brasileiro, porém, essa discussão passa ao largo há muitas décadas, em razão de expressa disposição em nosso Código Penal, no caso, o art. 3º:
		 Art. 3º A lei excepcional ou temporária, embora decorrido o período de sua duração ou cessadas as circunstâncias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado durante sua vigência.
		 O legislador penal impediu expressamente a retroatividade benigna nesses casos, pois, do contrário, estariam comprometidas as funções de prevenção. Explico e exemplifico.
		 Como é previsível, no caso das extraordinárias, e certo, em relação às temporárias, a cessação de sua vigência, a exclusão da punição implicaria a perda de eficácia de suas determinações, uma vez que todos teriam a garantia prévia de, em breve, deixarem de ser punidos. É o caso de uma lei que impõe a punição pelo descumprimento de tabelamento temporário de preços. Se após o período de tabelamento, aqueles que o descumpriram não fossem punidos e eles tivessem a garantia prévia disso, por que então cumprir a lei no período em que estava vigente?
		 Ora, essa situação já regrada pela nossa codificação penal é absolutamente análoga à questão ora sob exame, pois, apesar de a regra que estabelece o dever de antecipar não ser temporária, cada dever individualmente considerado é provisório e diverso do dever de recolhimento definitivo que se caracterizará no ano seguinte”.
		 Aduza-se ainda, mesmo abstraindo questões conceituais envolvendo aspectos do direito penal, que a Lei nº 9.430/96, ao instituir a multa isolada sobre irregularidades no recolhimento do tributo devido a título de estimativas, não estabeleceu qualquer limitação quanto à imputação dessa penalidade juntamente com a multa exigida em conjunto com o tributo, de modo que, sob esta ótica, a Fiscalização simplesmente aplicou norma abstrata plenamente vigente no mundo jurídico a caso concreto que se estampou.
		 Pela absoluta pertinência, vale reproduzir excerto do voto condutor exarado pela ex-Conselheira e ex-Presidente da CSRF, Adriana Gomes Rêgo no Acórdão nº 9101- 003.353 - Sessão de 17 de janeiro de 2018 acerca da matéria:
		 “Em verdade, a lei determina que as pessoas jurídicas sujeitas à apuração do lucro real apurem seus resultados trimestralmente. Como alternativa, facultou o legislador, a possibilidade de a pessoa jurídica, obrigada ao lucro real, apurar seus resultados anualmente, desde que antecipe pagamentos mensais a título de estimativa, que devem ser calculados com base na receita bruta mensal, ou com base em balanço/balancete de suspensão e/ou redução.
		 (...)
		 Vê-se, então, que a pessoa jurídica, obrigada a apurar seus resultados de acordo com as regras do lucro real trimestral, tem a opção de fazê-lo com a periodicidade anual, desde que, efetue pagamentos mensais a título de estimativa. Essa é a regra do sistema.
		 No presente caso, a pessoa jurídica fez a opção por apurar o lucro real anualmente, sujeitando-se, assim, e de forma obrigatória, aos recolhimentos mensais a título de estimativas.
		 (...)
		 A vinculação entre os recolhimentos antecipados e a apuração do ajuste anual é inconteste, até porque a antecipação só é devida porque o sujeito passivo opta por postergar para o final do ano-calendário a apuração dos tributos incidentes sobre o lucro.
		 Contudo, a sistemática de apuração anual demanda uma punição diferenciada em face de infrações das quais resultam falta de recolhimento de tributo pois, na apuração anual, o fluxo de arrecadação da União está prejudicado desde o momento em que a estimativa é devida, e se a exigência do tributo com encargos ficar limitada ao devido por ocasião do ajuste anual, além de não se conseguir reparar todo o prejuízo experimentado à União, há um desestímulo à opção pela apuração trimestral do lucro tributável, hipótese na qual o sujeito passivo responderia pela infração com encargos desde o trimestre de sua ocorrência.
		 Assim, a exigência de multa isolada pela falta ou insuficiência de recolhimentos estimados visa punir a conduta do contribuinte que abandona a regra geral de tributação, que é o lucro real trimestral, sem cumprir o requisito para o ingresso na sistemática das estimativas mensais antecipatórias dever instrumental, e pode ser exigida, sim, mesmo que encerrado o ano-calendário, porque pune-se a conduta de não recolhimento de uma obrigação tributária”.
		 Entendimento que perfila com jurisprudência dominante no CARF, inclusive na Câmara Superior:
		 MULTA ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS. LANÇAMENTO APÓS O ENCERRAMENTO DO ANO. A alteração legislativa promovida pela Medida Provisória nº 351, de 2007, no art. 44, da Lei nº 9.430, de 1996, quando adotou a redação em que afirma serão aplicadas as seguintes multas, deixa clara a necessidade de aplicação da multa de ofício isolada, em razão do recolhimento a menor de estimativa mensal, cumulativamente com a multa de ofício proporcional, em razão do pagamento a menor do tributo anual, independentemente de a exigência ter sido realizada após o final do ano em que tornou-se devida a estimativa. (Acórdão nº 9101- 002.777 - Sessão de 6 de abril de 2017).
		 ESTIMATIVAS MENSAIS. FALTA DE PAGAMENTO A obrigação de antecipar os recolhimentos é imposta ao sujeito passivo que opta pela apuração anual do lucro, e subsiste enquanto esta opção não for, por outros motivos, afastada. A apuração dos tributos incidentes sobre o lucro tributável ao final do ano-calendário e seu eventual recolhimento a partir do vencimento fixado para os tributos devidos no ajuste anual não anulam o descumprimento daquela obrigação Nos casos de falta de recolhimento, falta de declaração em DCTF e não comprovação de compensação de estimativas mensais de IRPJ e de CSLL, incide a multa isolada. (Acórdão nº 9101-002.433 - Sessão de 20 de setembro de 2016).
		 Por fim, saliente-se ser inaplicável no caso, a Súmula nº 105 do CARF, por se estar referindo a lançamentos de multas isoladas relativas ao ano-calendário de 2011, enquanto na referida Súmula se cuida de lançamentos referentes a períodos anteriores a 2007.
		 Dentro dessa linha de pensamento, correto o trabalho fiscal, de forma que, pelos motivos elencados, entendo devam ser mantidos os lançamentos perpetrados.
		 DA TRIBUTAÇÃO REFLEXA
		 Sobre os lançamentos reflexos, a medida está definida no artigo 9º, § 1º, do Decreto nº 70.235, de 6 de março de 1972 (PAF):
		 Art. 9o A exigência do crédito tributário e a aplicação de penalidade isolada serão formalizados em autos de infração ou notificações de lançamento, distintos para cada tributo ou penalidade, os quais deverão estar instruídos com todos os termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensáveis à comprovação do ilícito. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009)
		  § 1o Os autos de infração e as notificações de lançamento de que trata o caput deste artigo, formalizados em relação ao mesmo sujeito passivo, podem ser objeto de um único processo, quando a comprovação dos ilícitos depender dos mesmos elementos de prova.(Redação dada pela Lei nº 11.196, de 2005)
		 Certo, pois, que os autos devem ser lavrados de forma concomitante – artigo 9º, § 1º, do PAF e artigo 142 do CTN - e que o julgamento do principal, no caso o IRPJ, refletirá nos demais, observadas as peculiaridades de cada tributo.
		 CONCLUSÃO
		 Pelo exposto e o que mais consta dos autos, voto por NEGAR PROVIMENTO ao recurso voluntário, mantendo integralmente os lançamentos e ratificando a decisão recorrida.
		 É como voto
		 Assinado Digitalmente
		 Paulo Mateus Ciccone
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JUROS SOBRE A MULTADE OFiCIO. ADOGAO DA TAXA SELIC.

Incidem juros moratoérios, calculados a taxa referencial do Sistema Especial
de Liquidagdo e Custddia - SELIC, sobre o valor correspondente a multa de
oficio. Inteligéncia da SUumula CARF n2 108.

Assunto: Contribui¢ao Social sobre o Lucro Liquido - CSLL
Ano-calendario: 2012
IDENTIDADE DE IMPUTAGAO. TRIBUTAGAO REFLEXA. CONSEQUENCIAS.

Na medida em que as exigéncias reflexas tém por base os mesmos fatos
gue ensejaram o langamento do imposto de renda e desde que nado
presentes arguicbes especificas e elementos de prova distintos, a decisao
de mérito prolatada naquele constitui prejulgado na decisdo dos autos de
infracdo decorrentes.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, i) por unanimidade de votos, rejeitar a
preliminar de nulidade suscitada; ii.) por voto de qualidade, na forma do artigo 12, da Lei n?
14.689, de 20/09/2023 e artigo 25, § 92, do PAF (Decreto n2 70.235 de 1972), negar provimento ao
recurso voluntario, ii.i) em relacdo a primeira infracdo - omissdo de receitas ndo operacionais —
ganho de capital -, vencidos a Relatora original e os Conselheiros Mauritania Elvira de Sousa
Mendonca e Alessandro Bruno Macédo Pinto, que davam provimento. Designado para redigir o
voto vencedor nesta parte em que vencida a Relatora original, o Conselheiro Paulo Mateus
Ciccone; ii.ii) em relacdo ao pedido subsididrio da recorrente de que haveria incorrecées na base
de cdlculo, vencidos a Relatora original e os Conselheiros Mauritania Elvira de Sousa Mendonga e
Alessandro Bruno Macédo Pinto, que votavam pela conversdao dos autos em diligéncia. O
Conselheiro Ricardo Piza Di Giovanni, designado Redator Ad Hoc, ndao debateu e nem votou nestas
isolada por falta ou insuficiéncia de recolhimento de estimativas mensais”, vencidos os
Conselheiros Mauritania Elvira de Sousa Mendonga, Ricardo Piza Di Giovanni e Alessandro Bruno
Macédo Pinto, que davam provimento. Neste tema, o Conselheiro Ricardo Piza Di Giovanni,
Redator Ad Hoc, tendo em vista a omissdo sobre a matéria no voto da Relatora original,
manifestou-se e votou, entendendo pelo provimento do recurso voluntario. Designado para
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redigir o voto vencedor nas partes em que vencidos a Relatora original (item “ii.i

e “iiii) e o

Assinado Digitalmente

=2



O
o
<
@)
-
<
>
O
—
zZ
L
=
=)
O
O
0

ACORDAO 1402-007.247 — 12 SECAO/42 CAMARA/22 TURMA ORDINARIA PROCESSO 16682.722214/2017-03

Ricardo Piza Di Giovanni — Relator Ad Hoc

Assinado Digitalmente
Paulo Mateus Ciccone — Redator designado

Participaram da sessdao de julgamento os conselheiros Alexandre Labrudi
Catunda, Mauritania Elvira de Sousa Mendonca, Rafael Zedral, Ricardo Piza Di Giovanni,
Alessandro Bruno Macedo Pinto e Paulo Mateus Ciccone (Presidente).

RELATORIO

Nos termos da Portaria CARF n2 107, de 04/08/2016, e do art. 110, § 12, do Anexo |l do
RICARF (Portaria MF n? 1.634/2023), tendo em conta que a relatora original, Conselheira Junia
Roberta Gouveia Sampaio, ndo mais compde esta Turma de Julgamento, foi designado pelo
Presidente de Turma de Julgamento como relator ad hoc para este julgamento o Conselheiro
Ricardo Piza Di Giovanni. Como relator ad hoc, o Conselheiro Ricardo Piza Di Giovanni serviu-se
das minutas de ementa, relatério e voto inseridas pela relatora original no diretério oficial do
CARF, a seguir reproduzidas.

O presente processo versa sobre autos de infracdo de IRPJ e CSLL por omissdo de
receitas ndo operacionais relativas ao ganho de capital ocorrido em margo de 2012. Além dos
tributos foram lancadas multa de oficio e multa isolada por insuficiéncia das estimativas.

O ganho de capital apontado pela fiscalizacdo decorreu da operagdo da qual
resultou a unido dos portfdlios imobiliarios da One Properties S/A e da BR Properties. A operagdo
foi realizada por meio da incorporacdo da sociedade One Properties pela BR Properties, com
avaliagdo do acervo liquido da primeira a valor contabil, realizada em 29 de margo de 2012. O
referido acervo liquido foi avaliado pelo valor de RS 1.717.106.069,85, na data-base de
30/06/2011, conforme protocolo e justificacdo e laudo de avaliagdo a ele anexo (fls. 364,365, 371
e 379).

Em razdo da incorporacdo da sua entdo controlada (One Properties) o Recorrente
recebeu 28,28% do capital social da BR Properties (sociedade incorporadora), cancelando, por
consequéncia, o registro da One Properties.

A Recorrente deu baixa em seu investimento na One Properties considerando o
valor contabil do investimento pelo Método de Equivaléncia Patrimonial (MEP) e registrou o novo
investimento na BR Properties também avaliado pelo MEP. Vale dizer, o mesmo custo de aquisicdo
foi atribuido as acbes recebidas da BR Properties, por considerar a operacdo de incorporacao da
OnePropreties neutra sob o ponto de vista fiscal.

=l 3
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A autoridade fiscal, no entanto, concluiu que a Recorrente auferiu ganho de capital
ndo oferecido a tributacdo quando da referida incorporacdo. De acordo com o TVF:

”Segundo as Demonstra¢des Financeiras de BRP, de 2013, “O valor justo das a¢ées
correspondia ao prego publicado das agcdes da BR Properties na data da aquisi¢éo
totalizando RS 3.050.617 [mil]” (Doc. 7, fl. 51).

(..)

O valor de RS 23,50 por a¢do emitida era compativel com a cotagdo em bolsa das
agoes de BRP no dia 29/03/2012, conforme consulta realizada na Internet (Doc.

9.

De acordo com o item 3.2 do Protocolo e Justificagdo de Incorporagdo de ONE,
seu patrimonio liquido contabil, ja com todos ajustes, no momento da
incorporagdo, era de R$ 1.717.106.069,85 (Doc. 6, fl. 4).

Essas informagoes possibilitam a determinagdo do ganho de capital de BTG,
lembrando que a companhia era obrigada a calcular seu investimento em ONE
pelo Método da Equivaléncia Patrimonial (MEP). Tendo participag¢do de 67,49%
no patrimonio liquido de ONE, entdo avaliado em RS 1.717.106.069,85, BTG
deveria registrar R$ 1.158.874.886,54 (1.717.106.069,85 x 67,49%) em conta de
investimento da sua contabilidade. Com o recebimento das 87.612.575 acoes de
BRP ao valor de unitario de R$ 23,50, BTG passou a ter um investimento de R$
2.058.895.512,50 (23,50 x 87.612.575) em BRP. Ou seja, a opera¢do de permuta
de ag¢oes de ONE por BRP gerou um ganho de capital de RS 900.020.625,96
(2.058.895.512,50 - 1.158.874.886,54) a favor de BTG, como melhor demonstrado
nesta planilha

Cientificada (fls. 832) a Recorrente apresentou a impugnacdo de fls. 838/879, na
qual alegou, resumidamente, o seguinte:

a) PRELIMINAR Nulidade do lancamento em virtude de erro na apuragdo do
tributo, uma vez que:

a.1) apuracdo do ganho de capital a autoridade fiscal valeu-se do valor justo das
acoes da BR Properties recebidas pela impugnante, valor esse que nunca foi
acertado entre as partes nos documentos da operacdo;

a.2) a autoridade fiscal ndo considerou o correto custo de aquisicdo tal como
determinado pelo art. 426 do RIR/99, uma vez que a data base do valor contabil
do investimento avaliado pelo MEP foi de nove meses antes da data do evento
de incorporacdo, além de ter ignorado o dagio registrado pelo Recorrente em
relacdo ao investimento na incorporada.

b) MERITO — quanto ao mérito, alegou que;

b.1) a incorporacdo de uma sociedade ndo sujeita os acionistas da sociedade
incorporada a apuracao de ganho de capital, uma vez que nao implica alienacao de
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investimentos na sociedade incorporada, ndo se realizando qualquer acréscimo
patrimonial;

b.2) ainda que a incorporacdo de sociedades pudesse ser equiparada a permuta, as
operagdes de permuta de bens do mesmo valor também nao implicam realizagao
de ganho potencial relativo ao bem permutado. Além disso, mesmo que
implicassem realiza¢cdo do ganho, a sua base de calculo deve levar em consideracdo
o valor patrimonial dos investimentos, conforme registrado contabilmente pelas
partes.

b.3) subsidiariamente, alegou a impossibilidade de cobranga de multa de oficio e
isolada por insuficiéncia de estimativas mensais sobre a mesma base de célculo.

Em 27 de setembro de 2018, a Delegacia da Receita Federal de Julgamento no Rio
de Janeiro — (RJ), negou provimento a impugnacdo. A decisdo recebeu a seguinte ementa:
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calenddrio: 2018
NULIDADE DO LANCAMENTO. INOCORRENCIA. MATERIA DE MERITO.

Incabivel a alegagdo de nulidade do langamento sob o argumento de que a
autoridade fiscal utilizou-se de base de cdlculo indevida, eis que tal matéria néo se
enquadra dentre as situacbes de nulidade prevista no PAF, a qual deve ser
apreciada quando do exame do mérito da questdo.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calenddrio: 2012

JURISPRUDENCIAS ADMINISTRATIVA E JUDICIAL. NAO VINCULAGCAO. AUSENCIA DE
DISPOSIGAO LEGAL EXPRESSA.

As referéncias a entendimentos proferidos em outros julgados administrativos ou
judiciais néGo vinculam os julgamentos administrativos emanados em primeiro
grau pelas Delegacias da Receita Federal do Brasil de Julgamento. As decisbes
judiciais e administrativas somente vinculam os julgadores de 19 instdncia nas
situagOes expressamente previstas na legislagéo.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calenddrio: 2012
DISPONIBILIDADE. FATO GERADOR. IMPOSTO DE RENDA.

O fato gerador do imposto de renda é a aquisi¢do da disponibilidade econémica e
juridica de renda ou de proventos de qualquer natureza, ndo sendo necessdrio que
o contribuinte tenha recebimento dos valores em espécie para fazer nascer a
obrigagdo tributdria.

ALIENACAO DE ACOES. GANHO DE CAPITAL. DISPONIBILIDADE JURIDICA.
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Ocorrendo a aliena¢do de participaglo societdria, havendo constatacdo de
acréscimo patrimonial sob a forma de ganho de capital, incide o imposto de renda
face a disponibilidade juridica revelada.

Cientificada (AR fls. 1115), a contribuinte interp6s o Recurso Voluntario de fls.
1118/1166, no qual reitera as alegacdes ja suscitadas.

A Procuradoria da Fazenda Nacional apresentou as contra-razdes ao recurso

voluntario de fls. 1318/1364, na qual alega, resumidamente, o seguinte:

a)

b)

d)

f)

g)

Inexiste a nulidade do langamento apontada pela recorrente pois os atos foram
praticados por autoridade competente, devidamente fundamentados e sem
pretericao do direito de defesa;

A divergéncia sobre o custo de aquisi¢cdo e o valor de alienacdo do investimento
na ONE PROPERTIES, para fins do calculo do ganho de capital poderia, no
maximo, provocar um reexame do tributo langado e n3ao a nulidade do
procedimento fiscal;

Ao mencionar “permuta”, no Termo de Verificacdo Fiscal, a autoridade
administrativa responsavel pelo lancamento se reportava a incorporacdo da
ONE PROPERTIES pela BR PROPERTIES.

Fiscalizacdo ndo pretendeu requalificar a operacdo societaria de incorporacao,
atribuindo a esta a natureza juridica de uma simples permuta. Com efeito,
importante destacar que a autoridade fiscal, em nenhum momento, afirma que
ndo aconteceu uma incorporacdo de pessoa juridica

tratando-se de apuracdo de ganho de capital na alienacdo de ativos, a forma
como foi praticado o negécio ou o ato juridico que representa a alienacdo ndo é
o item de maior relevancia. O aspecto que interessa para, fins da relacdo
juridico-tributdria, é a existéncia de alienacdo de um bem e a configuracdo de
acréscimo patrimonial, pois é isso que exige o art. 31 do Decreto-Lei n°® 1.598,
de 1977;

A aplicacdo do MEP permite determinar o valor contdbil do investimento
alienado e o valor atribuido ao investimento recebido pelo alienante, ou seja, as
partes conseguem distinguir sua posicdao patrimonial anterior e posterior a
concretizagdo da combinacdo de negdcios. E justamente a comparacdo entre
esses dois valores que indica se houve pagamento de mais valia por uma das
partes envolvidas na operagao

a realizacdo da renda pressupde disponibilidade econémica ou juridica, nos
termos do art. 43 do CTN. A legislacdo tributdria pode, eventualmente, definir
gue a tributacdo acontecerd em outro momento, mesmo ja existindo
disponibilidade econ6mica ou juridica da renda — por exemplo, diferindo a
tributacdo até que ocorra outro evento. Contudo, a regra é que haja a
tributacdo uma vez ocorrido o acréscimo patrimonial
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h) somente se existisse alguma norma legal permitindo que a contribuinte adiasse
a tributacdo, ela estaria autorizada a ndo tributar o ganho de capital no
momento da incorporagao

i) O artigo 21 da lei n? 9.249/95 é norma excepcional, sendo assim, deve
prevalecer a norma do art. 31 do Decreto Lei n2 1.598/77;

E o relatério

VOTO VENCIDO

Conselheiro Ricardo Piza Di Giovanni, Relator ad hoc

O recurso preenche os pressupostos legais de admissibilidade, motivo pelo qual,
dele conheco.

1) PRELIMINAR — NULIDADE EM RAZAO DOS CRITERIOS UTILIZADOS PARA QUANTIFICAR O TRIBUTO
DEVIDO.

Preliminarmente, a Recorrente alega nulidade do lancamento em razdo da
utilizacdo de critérios indevidos na apuracdo do montante do tributo devido. Isso porque, na
apuracdo do ganho de capital, a autoridade fiscal valeu-se do valor justo das acbes da BR
Properties recebidas pela impugnante, valor esse que nunca foi acertado entre as partes nos
documentos da operacao.

Além disso, alega que a a autoridade fiscal ndo considerou o correto custo de
aquisicdo tal como determinado pelo art. 426 do RIR/99, uma vez que a data base do valor
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contdbil do investimento avaliado pelo MEP foi de nove meses antes da data do evento de
incorporacao, além de ter ignorado o agio registrado pelo Recorrente em relacdo ao investimento
na incorporada.

A validade dos atos praticados no ambito do processo administrativo fiscal federal
deve ser averiguada consoante o disposto nos arts. 59 e 60 do Decreto n? 70.235, de 1972, o qual
dispoe:

Art. 59. Sdo nulos:

| - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il - os despachos e decisGes proferidos por autoridade incompetente ou com
pretericdo do direito de defesa.

§ 12 A nulidade de qualquer ato sé prejudica os posteriores que dele diretamente
dependam ou sejam consequiéncia.

§ 29 Na declaragdo de nulidade, a autoridade dird os atos alcancados, e
determinara as providéncias necessdrias ao prosseguimento ou solucdo do
processo.

§ 32 Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem
aproveitaria a declaracdo de nulidade, a autoridade julgadora ndo a pronunciara
nem mandara repetir o ato ou suprir-lhe a falta.

Art. 60. As irregularidades, incorrecbes e omissdes diferentes das referidas no
artigo anterior ndo importardao em nulidade e serdo sanadas quando resultarem
em prejuizo para o sujeito passivo, salvo se este |hes houver dado causa, ou
guando ndo influirem na solucdo do litigio.

Art. 61. A nulidade serd declarada pela autoridade competente para praticar o ato
ou julgar a sua legitimidade.

O exame dos dispositivos supra mostra que sé pode haver nulidade se o ato for
praticado por agente incompetente ou no caso dos despachos e decisdes, se ocorrer o
cerceamento do direito de defesa.

Como bem observado pela Procuradoria da Fazenda em suas contra-razdes a
decretacdo da nulidade processual pressupde a ocorréncia de error in procedendo. Sendo assim,
ndo ha que se falar em nulidade do lancamento ou da decisdo recorrida. Isso porque, ambos
(lancamento e decisdo recorrida) foram efetuados por autoridades competentes e sem pretericdao
do direito de defesa.

Além disso, as incorrecdes apontadas em relacdo a quantificacdo da base de cdlculo
sdo matéria de mérito e, por isso, serdao juntamente com ele analisadas.

Em face do exposto, rejeito a preliminar de nulidade.

2) MERITO
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A questdo central a ser analisada no presente recurso reside na natureza juridica e
os seus respectivos efeitos fiscais da operacao realizada. Isso porque, de acordo com a fiscalizacao,
a operacao realizada pela Recorrente possui a natureza juridica de permuta, a qual configura uma
espécie de alienagdo, conforme se verifica pelo trecho do TVF abaixo transcrito (fls. 796/797):

Para o direito tributdrio interessa saber se a diferenca patrimonial entre as a¢des
recebidas e entregues constitui jpso facto ganho de capital, integrando, por
conseguinte, o campo de incidéncia do IRPJ.

A fiscalizada, ao ndo reconhecer o ganho de capital na operacao, talvez presuma
gue a troca dos ativos em si seja evento estranho ao fato gerador da exacdo, por
ndo estar caracterizada a realizacdo do acréscimo patrimonial, aferivel apenas
guando do seu desfazimento por meio de venda. Esse entendimento ndo é
correto por inUmeras razdes, mas especialmente porque a permuta é uma espécie
de alienacao e, no presente caso, o ganho estava plenamente disponivel desde o
momento do recebimento das agdes.

Com efeito, na permuta um dos contratantes obriga-se a dar uma coisa por outra
gue ndo seja dinheiro. Historicamente, o contrato de compra e venda é uma
evolucdo da permuta ou escambo, ja que antes do surgimento da moeda, este era
o meio utilizado para a circulagdo de bens.

O ganho de capital apontado pela fiscalizagdo decorreu da operagdo da qual
resultou a unido dos portfélios imobiliarios da One Properties S/A e da BR Properties. A operagdo
foi realizada por meio da incorporacdo da sociedade One Properties pela BR Properties, com
avaliagdo do acervo liquido da primeira a valor contabil, realizada em 29 de margo de 2012. O
referido acervo liquido foi avaliado pelo valor de RS 1.717.106.069,85, na data-base de
30/06/2011, conforme protocolo e justificacdo e laudo de avaliacdo a ele anexo (fls. 364,365, 371
e 379).

A Recorrente deu baixa em seu investimento na One Properties considerando o
valor contabil do investimento pelo Método de Equivaléncia Patrimonial (MEP) e registrou o novo
investimento na BR Properties também avaliado pelo MEP. Vale dizer, o mesmo custo de aquisicao
foi atribuido as ac¢des recebidas da BR Properties, por considerar a operacdo de incorporacao de
sociedades neutra sob o ponto de vista fiscal.

A decisao recorrida, no entanto, embora reconheca a realizagao da incorporac¢ao de
sociedade, negou provimento a impugnacao por entender que, para os socios, o negdcio juridico
gue verdadeiramente ocorreu foi uma permuta de acdes, conforme se verifica pelo trecho abaixo
transcrito:

104. A impugnante alega que a autuagao se deu pela interpretacdo, dada pela
fiscalizacdo, considerando que na incorporacdo de sociedade haveria o mesmo
efeito do que na permuta.

105. N3o se estd aqui descaracterizando a incorporacdo da sociedade. E claro que
a BR PROPERTIES S/A substituiu a ONE PROPERTIES S/A em direitos e obrigaces.
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Isto é fato. No entanto, a figura dos sécios ndo se confunde com a da sociedade.
Para os sécios da ONE PROPERTIES ocorre, verdadeiramente, uma permuta de
acoes, pois detinham participacdo em uma sociedade e passaram a ter
participacdo em outra.

A PGFN, por sua vez, afirma que em momento algum a autoridade fiscal pretendeu
requalificar a operagao societaria de incorporagao. O ponto central do trabalho fiscal foi averiguar
as consequéncias tributdrias da incorporacdao da ONE PROPERTIES pela BR PROPERTIES. Confira-se:

Assim, fica dificil imaginar que a Fiscalizagdo tenha pretendido requalificar a operagdo societdria
de incorporagdo, atribuindo a esta a natureza juridica de uma simples permuta. Com efeito,
importante destacar que a autoridade fiscal, em nenhum momento, afirma que ndo aconteceu
uma incorporac¢do de pessoa juridica, ao contrario, o trecho acima transcrito deixa claro que a
Fiscalizagdo expressamente aponta que houve a incorporagao da ONE PROPERTIES.

(..

O ponto central do trabalho da Fiscalizacdo foi averiguar as consequéncias tributarias da
incorporagdo da ONE PROPERTIES pela BR PROPERTIES. Ao analisar o tema, a autoridade fiscal
concluiu que houve uma alienagdo de ativos, que consistiu na venda das acdes da ONE
PROPERTIES para a BR PROPERTIES — a qual assumiu a posi¢do de adquirente.

(..

A permuta a que se refere o Termo de Verificagao Fiscal é evidenciado, principalmente, pela
situacdo da alienante e da adquirente. Percebam, Srs. Conselheiros, que o BANCO PACTUAL
entregou a¢des da ONE PROPERTIES na expectativa de receber agdes da BR PROPERTIES, o que
demonstra a clara intencdo de trocar um ativo por outro. Quando se agrega o elemento "valor
da operagdo" a intengdo de trocar ativos é que sobressai a figura do ganho de capital em
potencial, pois ha grande probabilidade de o valor de mercado, atribuido ao bem a ser alienado,
corresponder a um acréscimo patrimonial para o alienante.
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Diante desse quadro entendo fundamental que sejam analisadas as seguintes
guestoes: A substituicdo de acdes ocorrida na Recorrente pode ser analisada, destacadamente,
como permuta? Os efeitos juridicos fiscais atribuiveis as operacGes de incorporacdo de sociedade
e permuta sdo os mesmos? A Recorrente utilizou dos efeitos fiscais inerentes & permuta? E
possivel falar em realizacdo na renda na operacado de incorporacgao de sociedades?

Como visto, a premissa essencial utilizada nas manifesta¢des da fiscalizacao, DRJ e
da PGFN, é a de que, para os acionistas (Recorrente, no caso), a operacao de incorporacdo da
empresa ONE PROPERTIES pela BR PROPERTIES configura uma permuta e, sendo assim, admitiria a
tributacdo do ganho de capital. Haveria uma separacdo na analise da operacdo, pois do ponto de
vista do acionista ela deveria ser considerada como uma permuta. Confira-se o trecho do TVF:

“n3o se estd aqui descaracterizando a incorporacdo de sociedade. E claro
que a BR Properties S/A substituiu a One Properties S/A em direitos e
obrigacbes. Isso é fato. No entanto, a figura dos sdcios ndo se confunde
com a da sociedade. Para os sdcios da One Properties ocorre,
verdadeiramente, uma permuta de ac¢des (...) apenas reconheceu-se o
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fenbmeno econ6mico ocorrido em relacdo ao patrimonio dos sécios, que
tiveram uma verdadeira permuta.

No entanto, entendo que ndo é possivel fazer essa equiparagdo, pois, para isso,
deveria ser comprovada a simula¢do na operagao de incorporac¢do de sociedades o que ndo foi
aventado em nenhum momento. Isso porque, a substituicdo de a¢des ocorrida nos acionistas é
efeito préprio da incorporacdo, inexistindo outra causa juridica para tanto.

O contrato de permuta pressupde a troca de dois bens diferentemente da compra e
venda em que ocorre a troca de um bem por dinheiro. Sendo assim, na permuta, os acionistas
trocam suas participagbes de forma que cada um deles termina por ser acionista da outra
sociedade, deixando, assim, de fazer parte da sociedade que antes fizera parte.

N3o é possivel, portanto, admitir que se isole os efeitos juridicos da operacdo em
relacdo aos acionistas e a caracterize como uma permuta, pela singela razdo de que a
caracterizacdo juridica da permuta, como troca de bens, ndo estd configurada na hipétese dos
autos.

Além disso, é importante destacar que a Recorrente, ao identificar e registrar a
operagdao como incorporagao de sociedades assumiu todos os efeitos juridicos dai decorrentes. Na
hipdtese dos autos, ndo ocorreu o aproveitamento dos efeitos fiscais benéficos da sua
caracterizacdo como permuta, tanto assim que, como bem destaca a Recorrente, diante do
disposto no artigo 514 do RIR/99, a One Properties deixou de aproveitar aproximadamente RS
1.136.144.040,02 que, em caso de permuta, poderiam continuar sendo compensados com lucros
futuros. Tal situacdo evidencia que a incorporagao discutida ocorreu formal e materialmente, uma
vez que seus efeitos praticos foram integralmente reconhecidos pelas partes.

Uma vez identificada a impossibilidade da segregacdo da natureza juridica da
operacdo em relacdo aos acionistas, é importante analisar se a incorporacdo pode ser tratada
como hipétese de alienagao do investimento na sociedade incorporada e, assim, dar origem a
tributacdo do ganho de capital em discussao.

O elemento essencial na operacdo de incorporacao de sociedade é a sucessdo
universal de direitos e obrigacdes. Sendo assim, a substituicdo de a¢des ocorre sem solucdo de
continuidade ou interrupg¢do de vinculo por parte do acionista. Vale dizer, a aplicacdo do capital
pelos acionistas da incorporada nao é afetada pela incorpora¢dao, como esclarece PONTES DE
MIRANDA:

Quer na transformacdo, quer na incorporagdo, que na fusdo tal como as concebe o direito
brasileiro, como tipos (sem que isso afaste outras manifestacdes de vontade diferentes),
ha a persisténcia do vinculo social. A finalidade da lei foi regular tais operacées sem
solucdo de continuidade que abrisse abismo entre o ontem e hoje (....) ha continuidade
da forma e de vinculo social para uma das sociedades, vinculo social que cresceu, e a

extingdo de outra ou de outras sociedades em virtude da absor¢do dessa, ou dessas, na
terceira, os vinculos sociais se fazem em vinculo social Unico, que se inserta na sociedade

E 11
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nova (MIRANDA, Pontes — Tratado de Direito Privado. Parte Especial, Tomo LI, Direito das
Obrigagbes , Sdo Paulo, ed. Revista dos Tribunais, 2012, p. 120) (grifamos)

A inexisténcia da solucdo de continuidade na operacdo de incorporacdo de
sociedades é fundamental na analise da situacdo ora discutida, pois tal situacdo denota auséncia
do elemento imprescindivel na tributacdo da renda decorrente do ganho de capital, qual seja, sua
realizagdo. Isso porque, como esclarece EDMAR OLIVEIRA ANDRADE FILHO:

As normas sobre tributagdo dos ganhos de capitais obtidos por pessoas juridicas
adotaram — desde o advento do Decreto-lei n? 1.598/77 — a decisdo de exigir o tributo
apenas e tdo somente nos casos em que se verificar a realizagdo da renda. Logo, para
fins de aplicagdo das normas tributdrias, neste campo, ndo basta que as receitas sejam
consideradas ganhas; é imprescindivel que tenham sido consideradas realizadas. A
tributagcdo com base na renda realizada advém da aplicagdo das normas dos arts. 43 e 44
do CTN, de modo que a tributagdo ndo pode “avangar” sobre parcelas que ndo derivam de
renda disponivel.

Em resumo, a lei brasileira permite que a tributacdo recaia sobre renda simplesmente

ganha; todavia, no caso de ganhos de capital obtidos por pessoas juridicas, a mesma lei

estipula que a tributacdo ocorre apenas nas circunstancias em que houver a realizacdo,

que, no caso, requer o recebimento em moeda sonante ao, ao menos, bens equivalentes

a _caixa de acordo com a qualificacdo dada pelas normas contabeis. (FILHO ANDRADE,

Oliveira Edmar — Imposto de Renda das Empresas, Sdo Paulo, 132 edigd0,2018, ed. Atlas )

A inexisténcia de realizacdo da renda nas hipdteses de incorporagao também ja foi
reconhecida pela RFB no item 2.1 do Parecer Normativo CST 6/85 e por este Conselho no
julgamento do Acérdao n2 108-07.793, abaixo transcritos:

Parecer Normativo CST 6 de 31/07/1985

1. Pessoas juridicas tributadas com base no lucro real indagam se, nos casos de
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incorporagdo, fusdo e cisdo de empresas:

a) a sucedida é obrigada a efetuar a correcdo monetdria, na data da sucessdo, dos direitos
e bens registrados em investimentos e no imobilizado, que estiverem sendo vertidos para o
patriménio da sucessora; (...)

2. Correg@o monetdria

O Decreto-Lei n2 2.065, de 26 de outubro de 1983, em seu art. 18, determina que os bens

do ativo imobilizado e os valores registrados em conta de investimento, baixados no curso
do exercicio social, serdo corrigidos até o més da baixa.

2.1. Segundo entendimento consagrado em atos normativos da Secretaria da Receita
Federal, nos casos de incorporacéo, fusdo e ciséo ndo acontece descontinuidade na vida

das empresas, tendo em vista que as obrigacdes tributdrias das sucedidas continuam a

ser _cumpridas pelas sucessoras, como se ndo houvesse alteracdo nas firmas ou

sociedades. Ndo hd, a rigor, baixa de bens e direitos de um patriménio e ingresso em

outro, mas, sim, a transposicéo de patriménio de uma para outra pessoa juridica, que

sucede a primeira nos direitos e obrigagées. Ante isso, é inaplicdvel as disposi¢bes do art.

18 do Decreto-Lei n® 2.065/83 nos casos de incorporagdo, fuséo e cisdo. (grifamos)

ACORDAO N2 108-07.793

E 12
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INCORPORACAO - DESAGIO OBTIDO PELA EMPRESA INCORPORADA - MOMENTO DA
REALIZACAO - Difere-se a sucessdo por incorporagdo da simples alienagdo de participagdo
societdria, ndo se verificando naquela a realizagdo, no momento da incorporacdo, do

valor do desdgio obtido pela incorporada na aquisicdo de investimento.(grifamos)

A prépria RFB reconhece no item 578 do “Perguntas e Respostas” do ano de 2022
nas hipdteses de incorporacao, fusdo e cisdo ndo ha descontinuidade na vida das empresas e por
isso ndo ser caracterizadas como alienacdo. Confira-se

SUBSTITUICAO DE AGOES - CISAO, FUSAO OU INCORPORAGAO

578 — Qual é o tratamento tributario na substituicao de agoes ocorrida em virtude de cisdo, fusao
ou incorporacao?

A substituicio de acGes, na proporcéo das anteriormente possuidas, ocomda em virtude de ciséo, fus&o ou
incorporacdo de sociedade, pela tfransferéncia de parcelas de um patriménio para o de outro, néo caracteriza
alienacéo para efeito da incidéncia do imposto sobre a renda.

A data de aquisi¢do € a de compra ou subscrigao originana, nao tendo havido emiss&o ou entrega de novos
titulos representativos da participacao societana.

Atencio:
O montante das novas participagies societanas deve ser igual ao custo de aquisicio da
participagao societana onginana.

(Parecer Normativo CST n° 39, de 1981)

Além disso, é importante observar que todas as decisGes do CARF citadas pela
decisdo recorrida, referem-se a operacdao de incorporacdo de agles. Todavia, inobstante a
similitude do nome, as mencionadas operacdes sdo distintas do ponto juridico e fiscal. Tal fato
também e reconhecido pela prdpria Receita Federal do Brasil que no item seguinte do Perguntas e
Respostas acima transcrito, trata da operag¢ao de incorporacdao de a¢les, para determinar que
nesta operagao, ao contrario da incorporagao de sociedades, haveria a tributagdo pelo imposto de
renda:

INCORPORAGAO DE AGOES

579 — Qual é o tratamento tributario na incorporacio de acdes?

Na operacéo de incorporagio de agbes, uma companhia incorpora a totalidade das acgfes de outra, sendo
que esta Ultima n&o se extingue, continuando a ter direitos e obrigacées. A incorporadora passa a ser a Gnica
acionista da companhia cujas ages forem incorporadas. Nao ha incorporacéo de uma sociedade pela outra,
mas de elemento patrimonial, representado pelas agdes incorporadas, cujos titulos fardo parte do ativo da
incorporadora.

Assim sendo, na operacgio de incorporagdo de agbes, a transferéncia destas para o capital social da
companhia incorporadora caracteriza alienac&o cujo valor, se superior ao indicado na declaracéo de bens da
pessoa fisica que as ftransfere, é irbutado pela diferenca a maior, como ganho de capital, na forma da
legislacéo.

(Lei n® 6. 404, de 15 de dezembro de 1976, art. 252 Lei n® 7. 713, de 22 de dezembro de 1988, art.
32 Lei n? 9.249, de 26 de dezembro de 1995, art. 23; e Instrucdo Normativa SRF n° 84, de 2001,
arts 22 32 16, 27 e 30; e Solugdo de Consulta Cosit n® 224, de 14 de agosto de 2014)

Verifica-se, assim, que a prépria RFB reconhece que a incorporacdo de sociedades
ndo se confunde com a incorporagao de a¢des. Sendo assim, as discussdes relativas a equiparacao
da incorporacdo de agbes ao negdcio de permuta ou aumento de capital ndo se aplicam ao
presente caso.

Mesmo que se pudesse fazer a equiparacdao pretendida pela fiscalizacdo e pela
decisdo recorrida, ndo seria possivel admitir a realizacdo da renda na hipdtese dos autos, em razao
da auséncia de liquidez. Como observa EMMNAUEL GARCIA ABRANTES, em obra dedicada ao
tema da realizacdo da renda na pessoa juridica:
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Conquanto possa ser identificado em nivel constitucional, o contelddo que se pode
extrair do principio da realizagcdo neste nivel é limitado e orienta trés elementos
principais e indispensaveis para que a renda seja considerada como disponivel:
mensurabilidade, liquidez e certeza

A mensurabilidade seria uma decorréncia do principio da praticidade, e
determinaria que a tributacdo da renda deve se limitar a fatos passiveis de
mensuracdo monetdria, exigindo a comprovacdo, direta ou indireta, do valor
econdmico atribuido a determinada renda. A liquidez seria exigéncia derivada da
prépria nocdo de capacidade contributiva, que indica que o tributo a ser recolhido
aos cofres publicos deve ser extraido da prépria materialidade econémica a ser
tributada. Por fim, tanto a liquidez quanto a mensurabilidade sdao graduadas
conforme um terceiro elemento, a certeza que decorre do principio da seguranca
juridica e exige um alto grau de definitividade para que a renda possa ser
tributada, afastando-se situacdes em que existem duvidas relacionadas a efetiva
possibilidade de recebimento da renda. (ABRANTES, Emmanuel Garcia — A
Realizacdo da Renda da Pessoa Juridica — novas impressdes sobre o conceijto de
aquisicdo da disponibilidade econémica da renda, ed. Instituto Brasileiro de
Direito Tributdrio, Série Doutrina Tributdria, vol. XLIV, S3o Paulo, 2021, p.169

A exigéncia do requisito da liquidez para ocorréncia do fato gerador do imposto de

renda também foi reconhecida pelo CARF no julgamento do Acérddo 101-93103, cuja ementa é a
seguinte:

IRPJ — DEDUTIBILIDADE DE PROVISOES - Na determina¢do do lucro real somente s3o

dedutiveis as provisdes expressamente autorizadas na legislacdo tributdria. Inexiste

autorizacdo legal para a deducdo de provisGes constituidas para pagamento, por empresa
de transporte aéreo, de despesas com manutencdo e reparo de aeronaves e
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equipamentos de véo.

IRP) - INDENIZAGAO - O fato gerador se d4 no momento da disponibilidade juridica,
assim_ndo podendo ser entendido o transito em julgado, mas sim a efetiva

liguidacdo. (grifamos)

Do voto do Conselheiro Relator Celso Alves Feitosa, destaca-se o seguinte trecho:

Acontece que a_disponibilidade juridica referida no artigo 43 do CTN, para ser

considerada como fato gerador do imposto de renda, ha de ser liquida e certa. Uma

disponibilidade juridica iliquida, isto é, que dependa de concordéancia do devedor, ainda

que decorrente de uma acdo judicial, que possa ser resistida e eventualmente

modificada em seu quantum, é certa quanto ao direito declarado, mas iliquida quanto

ao seu valor. Como o tributo devido incide sobre o valor e ndo sobre o direito abstrato,
declarado, reconhecido, resta evidente que em caso como o dos autos a disponibilidade
juridica eleita pelo legislador para reconhecer nascido o fato gerador do imposto de renda
ndo nasce tdo s6 com o transito em julgado da acdo de conhecimento ainda que
condenatoria. (grifamos)

No entanto, pelo resumo relativo as acdes da BR Properties juntado as fls. 948 a
média de a¢des negociadas é de aproximadamente 1,2 milhdo. Confira-se:
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Volume Total 66.100.500
-~ Numero de dias 51
Média diaria 1.296.088

De acordo com o TVF a Recorrente recebeu 87.612.575 da BR Properties. Dessa
forma, correta alegacdo da Recorrente quanto a auséncia de liquidez, pois esse volume ultrapassa
o numero total de agdes negociadas por dia em mais de 67 vezes. Vale dizer, caso quisesse vender
todas suas a¢des em bolsa no mesmo dia ndo conseguiria.

Além disso, o artigo 21 da Lei n? 9.249/95 (em vigor a época das operacdes)
permitida a avaliacdo dos bens da sociedade incorporada a valor contabil ou de mercado. Caso
realizada a avalicdo a valor de mercado, poderia se questionar o surgimento do ganho de capital
tributavel para a sociedade incorporada. Vale dizer, a legislacdo permitia que pudesse ser feita a
valor contabil ou de mercado, como esclarece RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA:

Como se viu em XVI.2, uma das exigéncias legais para a fusdo, incorporac¢do ou cisdo é a

avaliagdo do patriménio liquido da pessoa juridica a ser sucedida, o qual pode ser
efetuado com base no valor dos livros (valores contabeis) ou por qualquer outro critério,
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inclusive o de mercado.

Isto foi assim, para fins de IRPJ, até 1995, pois depois o art. 21 da Lei n2 9.249 passou a
prever que o ativo da pessoa juridica a ser fusionada, incorporada ou cindida pode ser

avaliado pelo valor contabil ou de mercado, o que exclui outros critérios.

Esse dispositivo legal ndo determina em geral o que fazer com as diferencas entre o

valor contabil e o valor de mercado, caso adotado esse critério, apenas prevendo um

tratamento especifico no caso de a pessoa juridica fusionada, incorporada ou cindida ser

tributada pelo lucro presumido ou pelo lucro arbitrado.

Neste caso, ele determina que seja adicionada a base de calculo do imposto, como ganho
de capital a diferenca entre o valor de mercado e o custo de aquisi¢cdo, deste deduzidas as
depreciagdes, amortizagdes e exaustdes, ainda que ndo tenham sido contabilizadas.

Nos demais casos, portanto, como de tributagdo com base no lucro real, a mais valia
entre o valor contabil e o valor de mercado, sendo este adotado na avaliagdo, deve
receber o tratamento de reavaliagdo.(OLIVEIRA, Ricardo Mariz — Fundamentos do Imposto
de Renda, ed. Quartier Latin, Sdo Paulo, p. 919/920)

No entanto, este ganho de capital (eventualmente apurado) ndo era dos acionistas
(Recorrente) e ndo decorria da incorporacdo, mas do fato de haver uma espécie de “reavaliacdao”
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dos ativos da incorporada. Todavia, como ja dito, na hipétese dos autos a incorporacdo foi feita
avaliacdo contdbil ndo se aplicando, portanto, essa norma especifica.

Além disso, mesmo que se pudesse equiparar a operacdo de incorporacdao de
sociedade a permuta

3) CONCLUSAO

Em face do exposto dou provimento ao recurso.

Caso seja negado provimento ao pedido principal imprescindivel a analise do
pedido subsidiario no qual a Recorrente alega incorre¢des na apuracdo da base de calculo. Essas
incorre¢des decorreriam da utilizacdo da avaliacdo a valor justo das acdes da BR Properties o qual
nao poderia ser utilizado para fins fiscais e incorreta apuracao do custo de aquisi¢cdao, uma vez que
a data base do valor contabil do investimento avaliado pelo MEP foi de nove meses antes da data
do evento de incorporacdo, além de ter ignorado o agio registrado pelo Recorrente em relacdo ao
investimento na incorporada.

Em relacdo a primeira incorrecdo (utilizacdo da avaliacdo a valor justo) a Recorrente
aponta trés objecoes:
a) a BR PROPERTIES tratou da incorporagdao da ONE PROPERTIES
como combinac¢do de negdcios e tal método de avaliagdo somente
teve fins contdbeis e foi utilizado apenas pela BR PROPERTIES e

nao pelos acionistas que é o caso da Recorrente que nao fez parte
daquela combinacgao de negdcios;

b) ndo estava sujeita ao CPC n°l5, que define a Combinagdo de
Negocios, pois estava sujeito ao COSIF;

c) estava em vigor o Regime Tributirio de Transicdo — RTT que
neutralizava os efeitos contabeis IFRS. Para fins tributaveis, as
normas fiscais aplicadas eram as vigentes em 31/12/2007. Assim, o
valor a ser aplicavel deveria ser aquele registrado contabilmente.
Com efeito, como bem aponta o Recorrente, mesmo naquelas operacdes em que se
reconhece a ocorréncia do ganho de capital na permuta de a¢ées, a jurisprudéncia deste Conselho
ndo utiliza para sua mensuragao do valor justo e sim da diferenga apurada entre o valor contabil
como se verifica pelo acérddao n2 9101-002.172 abaixo transcrito:

PERMUTA DE PARTICIPACOES SOCIETARIAS. RECEBIMENTO DE VALOR SUPERIOR
AO ENTREGUE. APURACAO DE GANHO DE CAPITAL TRIBUTAVEL. CABIMENTO.

Na hipdtese de permuta de participagdes societdrias, entre pessoas juridicas, em
gue ocorre recebimento de valor superior ao entregue, é cabivel a apuracdo de
ganho de capital tributdvel, salvo nas hipdteses expressamente previstas em lei.

No voto do Conselheiro Relator MARCO AURELIO PEREIRA VALADAO fica claro que a
base de calculo utilizada se refere ao valor a ser contabilizado. Confira-se:

E 17
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“Na hipdtese de permuta de participagGes societarias, entre pessoas juridicas, em que
ocorre o valor superior ao entregue, é cabivel a apuragdo de ganho de capital tributavel,
salvo nas hipdteses expressamente previstas em lei.

Pois a permuta é uma forma de alienagdo do bem permutado e quando o bem recebido
em troca tem uma valor a ser contabilizado maior que o valor registrado do bem

permutado, hd que ser reconhecido o ganho de capital e devidamente tributado,
conforme se demonstra a seguir (...) o que se tem é o custo contdbil do ativo alienado,
conforme regulado na contabilidade, em confrontagdo com o valor do ativo adquirido
(seu custo de aquisigdo) e disto resulta uma diferenga — é sobre esta diferenga que se esta
a discutir. (grifamos)

Os artigos 15 e 16 da Lei n? 11.941/09, ao tratarem do Regime Tributario de
Transicao — RTT, deixam clara a neutralidade tributaria dos referidos conceitos:

Art. 15 — Fica instituido o Regime Tributdrio de Transi¢do — RTT de apuragdo do lucro
real, que trata dos ajustes tributarios decorrentes dos novos métodos e critérios contabeis
introduzidos pela Lei n° 11.638, de 28 de dezembro de 2007, e pelos arts. 37 ¢ 38 desta Lei.

31° O RTT vigera até a entrada em vigor de lei que discipline os efeitos
tributarios dos novos métodos e critérios contabeis, buscando a neutralidade
tributaria.

()

Art. 16 — As alteragdes introduzidas pela Lei n° 11.638, de 28 de dezembro de
2007, e pelos arts. 37 e 38 desta Lei que modifiquem o critério de reconhecimento
de receitas, custos e despesas computadas na apuracdo do lucro liquido do
exercicio definido no art. 191 da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, niao
terao efeitos para fins de apuracao do lucro real da pessoa juridica sujeita ao
RTT, devendo ser considerados, para fins tributarios, os métodos e critérios
contabeis vigentes em 31 de dezembro de 2007(grifamos)

Mesmo depois da revogacao do RTT pela Lei n° 12.973/14, eventual ganho de valor
justo teria sua tributag¢do diferida para o momento da efetiva realizacdo do ganho, nos termos do
artigo 13 da Lein® 12.973/14.

Correta, portanto, a alegacdo da Recorrente quanto a impossibilidade de utilizagao,
como base de célculo do ganho de capital, do valor justo da BR PROPERTIES, o qual, por for¢a
dos dispositivos acima mencionados, ndo pode ser utilizado para fins fiscais. Além disso, todas as
informacdes relativas ao valor justo foram publicadas pela BR Properties a qual se submetia ao
disposto no Pronunciamento n°® 15 (Combinacdo de Negodcios) do Comité de Pronunciamentos
Contabeis (CPC).

Essa forma de contabiliza¢do, no entanto, foi adotada apenas pela BR Properties.
Para a Recorrente ndo houve registro de valor justo das agdes da BR Properties, pois ndo houve
combinagdo de negdcios. Inclusive porque, no caso especifico da Recorrente, o CPC n° 15 nao seria
aplicavel, uma vez que, na qualidade de institui¢do financeira estd sujeita apenas ao padrodes
contabeis do COSIF.

E 18
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Além disso, também entendo corretas as alegagdes da Recorrente quanto as
incorregdes na apuragao do custo de aquisicdo, uma vez que a data base do valor contabil do
investimento avaliado pelo MEP foi de nove meses antes da data do evento de incorporacdo, além
de ter ignorado o agio registrado pelo Recorrente em relagdo ao investimento na incorporada.

Isso porque, conforme se verifica pelo artigo 427 do RIR/99, abaixo transcrito, a
avaliacdo pelo MEP deve tomar como base o balancete levantado na data do evento ou até trinta
dias antes. Confira-se:

Art. 427 — A baixa de investimento relevante e influente em sociedade coligada ou
controlada deve ser precedida de avaliacdao pelo valor do patriménio liquido, com
base em balango patrimonial ou balancete de verificagdo da coligada ou
controlada, levantado na data da alienacdo ou liquidacdo até trinta dias, no

maximo, antes dessa data. (grifamos)

Diante do exposto, o valor do investimento do Recorrente na incorporada (ONE
PROPRETIES) deveria tomar por base o valor do patriménio liquido dessa sociedade em
29/03/2012. Todavia, a autoridade fiscal utilizou do patrimdnio liquido indicado no Protocolo de
Justificacdo da Incorporacao, cuja referéncia é o laudo de avaliacdo preparado para fins de
incorporacdo cuja data base é 30/06/2011.

Além dos equivocos apontados quanto ao valor de avaliacdo, a autoridade teria
cometido equivoco na apuracdo do custo de aquisicdo. Isso porque a autoridade fiscal teria
considerado que “é correto considerar como custo, para efeito de cdlculo do ganho de capital do
BTG, o valor da participa¢do societdria no patriménio liquido de ONE no momento da aquisi¢do do
investimento, em 29/03/2012, de RS 1.158.874.886,54 (1.717.106.069,85 x 67,49%)”

A Recorrente alega que o valor do investimento do Recorrente na One Properties
deveria tomar por base o valor do patriménio liquido contabil dessa sociedade em 29/03/2012
que totalizava RS 1.110.744.110,54 (nos termos do art. 427do RIR/99), ao invés do valor do
patriménio liquido indicado no protocolo de justificagcdao de Incorporacgao, cuja referéncia é o laudo
de avaliagcdo preparado para fins da incorporacdo com data base de 30/06/2011, ou seja, nove
meses antes da data do evento.

Correta a alegacdo da Recorrente. Isso porque de acordo com o artigo 427 do
RIR/99, a baixa de investimentos em controladas deve ser precedida de avaliagdo pelo MEP com
base em balancete levantado na data do evento ou até trinta dias antes. Confira-se:

Art. 427. A baixa de investimento relevante e influente em sociedade coligada ou
controlada deve ser precedida de avaliacdo pelo valor do patriménio liquido, com
base em balango patrimonial ou balancete de verificagdo da coligada ou
controlada, levantado na data da alienacao ou liquidacdo ou até trinta dias, no
maximo, antes dessa data (Lei n2 7.799, de 1989, art. 27, e Lei n2 9.249, de 1995,
art. 42) (grifamos)
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Além do erro acima apontado, a autoridade fiscal aplicou o percentual de
participacdo do Recorrente no capital social da One Properties sobre o patrimoénio liquido dessa
sociedade sem levar em consideracdo o &gio registrado pelo Recorrente em relacdo ao
investimento, o qual faz parte inseparavel do custo de aquisi¢ao para fins do ganho de capital.

De fato, o artigo 426, Il do RIR/99 estabelece o valor do patriménio para
determinacdo do ganho de capital avaliado pelo patriménio liquido deve considerar o agio na
aquisicao do investimento. Confira-se:

Art. 426. O valor contabil para efeito de determinar o ganho ou perda de capital
na alienagdo ou liquidagdo de investimento em coligada ou controlada avaliado
pelo valor de patriménio liquido (art. 384), serd a soma algébrica dos seguintes
valores (Decreto-Lei n? 1.598, de 1977, art. 33, e Decreto-Lei n2 1.730, de 1979,
art. 19, inciso V ):

| - valor de patriménio liquido pelo qual o investimento estiver registrado na
contabilidade do contribuinte;

Il - 3gio ou desagio na aquisicdo do investimento, ainda que tenha sido
amortizado na escrituragcdo comercial do contribuinte, excluidos os computados
nos exercicios financeiros de 1979 e 1980, na determinacao do lucro real;

Il - provisdo para perdas que tiver sido computada, como deducdo, na
determinacdo do lucro real, observado o disposto no paragrafo Unico do artigo
anterior

Diante do exposto, caso seja necessaria a andlise do pedido subsididrio entendo que
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o processo deve ser baixado em diligéncia para que a autoridade fiscal esclareca os seguintes
pontos:

a) Qual o valor foi atribuido as a¢cGes da BR Properties recebidas pelo Recorrente
conforme registrado por ele contabilmente?

b) Qual a diferenca entre o valor contabil do investimento na BR Properties
(recebido pela Recorrente) e o valor contdbil do investimento na One Properties
baixado pelo Recorrente.

¢) Qual o valor contabil do investimento baixado em decorréncia da incorporacdo
considerando o agio registrado em relacdo ao investimento?

d) Qual o valor do imposto de renda devido considerando as informacgdes
constantes nos itens anteriores?

e) Elaborar relatério conclusivo do qual deve ser intimada a Recorrente para,
guerendo, se manifestar no prazo de 30 dias.

DA MULTA ISOLADA

E 20




O
o
<
@)
-
<
>
O
—
zZ
L
=
=)
O
O
0

ACORDAO 1402-007.247 — 12 SECAO/42 CAMARA/22 TURMA ORDINARIA PROCESSO 16682.722214/2017-03

Relativamente a infragdao “multa isolada por falta ou insuficiéncia de recolhimento
de estimativas mensais”, tendo em vista a omissdo sobre a matéria no voto da Relatora original,
manifesto-me e voto, entendendo pelo provimento do recurso voluntario.

Defende a Recorrente que ao cumular a multa de oficio com a multa isolada no
mesmo langamento, o Fisco pune a Recorrente duas vezes pelo mesmo ilicito tributario,
ocorrendo o chamado “bis in idem”.

Ocorre que o Cddigo Tributdrio Nacional dispde em seu artigo 112 que a lei
tributdria que comine penalidades deve ser interpretada de maneira mais favoravel ao acusado
(contribuinte) na hipdtese de existir duvida quanto a capitulagao legal do fato ou quanto as suas
circunstancias materiais ou extensao dos seus efeitos.

Assim, em se tratando de contribuinte inserido na sistematica do Lucro Real Anual,
o IRPJ e CSLL sdo apurados no final do ano (em 31/12), momento no qual opera-se o aspecto
temporal e, consequentemente, a obriga¢ao de calcular o tributo efetivamente devido sobre suas
materialidades.

Nesse cenario, o CARF consolidou entendimento, por meio da Sumula n2 82, no
sentido de que “apds o encerramento do ano-calendario, é incabivel langamento de oficio de IRPJ
ou CSLL para exigir estimativas ndo recolhidas”.

Desta maneira, entendo que a multa isolada ora em discussao, por ter sido cobrada
diretamente sobre as estimativas mensais apuradas ndo se sustenta diante do principio da
legalidade.

A C. Camara Superior ja decidiu nesse mesmo sentido quando do Acérdao n2 9101-
00.520 (Sessdo de 26/01/2010), que restou assim ementado:

CSLL. MULTA ISOLADA. Encerrado o periodo de apuracGo do tributo, a exigéncia de
recolhimentos por estimativa deixa de ter eficdcia, uma vez que prevalece a exigéncia do
tributo efetivamente devido apurado com base no lucro real e, dessa forma, ndo comporta
a exigéncia da multa isolada pela auséncia de base imponivel, sobremodo quando apurado
prejuizo fiscal e base negativa do tributo.

Desta maneira, entendo que a multa isolada pode ser exigida sobre eventuais
estimativas apenas no curso do ano calendario e uma vez findo o periodo de apuracao, deve ser
exigida sobre o montante de IRPJ/CSLL efetivamente devidos, tomando como base o final do
periodo de apuracao.

Entendo que ndo pode a contribuinte ser punida novamente pela mera prorrogacao
da mesma conduta.

Conforme mencionado, ndo se pode permitir a exigéncia de débitos de estimativas
mensais apds o encerramento do respectivo ano-calenddrio.

De fato, o mecanismo de recolhimento por estimativa mensal prevé que, ao final do
exercicio, o contribuinte deve apurar o Lucro Real (Ajuste) — e, consequentemente, a CSLL

El 21
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efetivamente devida — e deduzir do tributo apurado os valores ja recolhidos ao longo do exercicio
a titulo de antecipacdo (estimativas), de modo a averiguar a eventual existéncia de saldo de
imposto a pagar ou de saldo negativo de CSLL, hipdtese essa em que apurard crédito passivel de
compensag¢do com quaisquer outros débitos administrados pela Secretaria da Receita Federal do
Brasil.

Isso significa que o inadimplemento dos pagamentos antecipados ndo implica,
necessariamente, existéncia de débitos de CSLL a serem exigidos pelo Fisco, porquanto o
contribuinte, ao apurar a CSLL, no momento do ajuste anual, poderd constatar que teve prejuizo
no exercicio ou que os demais pagamentos efetuados a titulo de estimativas mensais foram
suficientes para extinguir integralmente a CSLL apurado naquele ano calendario.

De fato, as estimativas mensais sdo antecipacdes de um tributo (CSLL) que poderd
ser devido no encerramento do respectivo ano-calenddrio. Assim, encerrado o periodo de
apuracdo, a exigéncia do recolhimento por estimativas deixa de ter eficdcia, uma vez que
efetivado o ajuste pertinente a existéncia (ou ndo) de tributo devido, apurado com base no lucro
real ao final do ano calendario.

Entendo que as estimativas mensais se configuram obriga¢des autébnomas que nao
se confundem com a obrigacdo tributdria decorrente do fato gerador anual e que, depois do
encerramento do ano-calenddrio, ndo ha lugar para exigéncia de estimativas eventualmente
inadimplidas pelo contribuinte, tampouco de eventual multa por n3o recolhimento, uma vez que
essa ja sera aplicada em relacdo a mesma conduta em relagcdo ao nao recolhimento no ajuste
anual, como ocorreu no caso concreto.

Entendo, portanto, que merece ser reconhecido, no caso em tela, a impossibilidade
da exigéncia das estimativas mensais de CSLL.

Diante o exposto, voto por i) dar parcial provimento ao Recurso Voluntario no
sentido de afastar somente a multa por estimativa;

Assinado Digitalmente

Ricardo Piza Di Giovanni

E 22
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VOTO VENCEDOR

Conselheiro Paulo Mateus Ciccone - Redator Designado

O Colegiado, pelos votos dos Conselheiros Alexandre labrudi Catunda, Rafael
Zedral e do Presidente Paulo Mateus Ciccone, neste caso, pelo voto de qualidade, na forma do
artigo 19, da Lei n? 14.689, de 20/09/2023 e artigo 25, § 92, do PAF (Decreto n2 70.235 de 1972),
divergiu do entendimento da llustre Relatora original, Junia Roberta Gouveia Sampaio (e dos
Conselheiros Mauritania Elvira de Sousa Mendonca e Alessandro Bruno Macédo Pinto, que a
acompanharam) em relagdo:

1. aprimeirainfracdo - omissao de receitas ndo operacionais — ganho de capital -
€,

2. a segunda, que tratava do pedido subsidiario da recorrente de que haveria
incorregdes na base de calculo.

lgualmente houve divergéncia pelo voto qualificado em relagdo a terceira
matéria (abaixo discriminada), neste caso vencidos o Relator Ad Hoc Ricardo Piza Di Giovanni (que
se manifestou neste tema, por nao ter sido tratado pela Relatora original) e os Conselheiros
Mauritania Elvira de Sousa Mendonga e Alessandro Bruno Macédo Pinto, que davam provimento
ao recurso voluntdrio, afastando a tributacdo em relagdo:

3. a terceira infragdo — multa isolada por falta ou insuficiéncia de recolhimentos
de estimativas mensais de IRPJ e de CSLL.

Resumindo, foi negado provimento integral ao recurso voluntdrio, com
mantenca dos lancamentos, ratificando-se a decisdo recorrida.

Como se vé no relato do voto e nos documentos encartados, a Fiscalizacdo
alinhavou entendimento de que teria havido ganho de capital na incorporacdo de sociedade com
permuta de acdles, infracdo apurada pelo confronto entre o valor recebido das acdes da
incorporadora a valor justo e o valor de patriménio liquido na aquisicao do investimento das acdes
incorporadas. A diferenca positiva entre o preco efetivo da operacdo e o respectivo custo de
aquisicdo das acdes constituiria, na otica fiscal, ganho de capital passivel de tributacdo pelo
imposto sobre a renda, com reflexo na CSLL.

Na sequéncia, houve imputacdo de insuficiéncia de recolhimentos de estimativas
mensais de IRPJ e de CSLL, com aplicacdao da multa isolada.
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A posicao da Fiscalizagao foi chancelada in totum em 12 Instancia, com negativa
de provimento a impugnacao interposta pela contribuinte.

Repisando argumentos expostos na peca inaugural de defesa e acrescentando
outros, a recorrente veio ao CARF visando reverter as infragdes imputadas.

A Relatora original, ex-Conselheira Junia Roberta Gouveia Sampaio, acolheu os
argumentos da recorrente afastando a imposicdo principal, omissao de receitas ndo operacionais
— ganho de capital.

J4 acerca do pedido subsididrio - incorre¢6es na base de calculo, votava por
converter o julgamento em diligéncia.

Finalmente, sobre os lancamentos de multa isolada, a Relatora original nao se
manifestou na minuta de voto adotada, procedimento que foi assumido pelo Relator Ad Hoc, que
entendeu pelo provimento do recurso voluntdrio, cancelando a infracao.

Postos os fatos mais relevantes, trato de cada uma das trés infracdes acima
discriminadas, iniciando pela principal delas

PRIMEIRA INFRAGAO -DA OMISSAO DE RECEITAS NAO OPERACIONAIS — GANHO DE CAPITAL.

Os autos mostram operacbes de grande porte financeiro entre diversas
empresas, varias delas submetidas a procedimentos fiscais por parte da Receita Federal, inclusive
com processos ja julgados ou em fase de julgamento no CARF, cabendo ver um breve resumo da
situacdo fatica para melhor compreensao.

DOS PARTICIPANTES

WTORRE PROPERTIES (depois, por ter sido incorporada, ONE PROPERTIES);
WTORRE S/A;

BANCO BTG PACTUAL (acionista majoritario de SAIRA DIAMANTE - recorrente);
SAIRA DIAMANTE EMPREENDIMENTOS IMOBILIARIOS;

BR PROPERTIES (incorporadora WTORRE PROPERTIES/ONE PROPERTIES);

ONE PROPERTIES (nova denominagao social de WTORRE PROPERTIES, apds ter sido
incorporada por BR PROPERTIES).

DOS EVENTOS SOCIETARIOS

o vk~ w N

De 10 de junho de 2011 a 29 de margo de 2012, as pessoas juridicas acima
promoveram a sucessivos eventos societdrios que culminaram, dentre outros efeitos, com a
incorporacdo da primeira delas (WTORRE PROPERTIES, depois nominada de ONE PROPERTIES) pela
quinta listada (BR PROPERTIES).

Tais eventos, embora de inconteste complexidade, podem ser sintetizados, para
melhor analise, da seguinte forma:



ACORDAO 1402-007.247 — 12 SECAO/42 CAMARA/22 TURMA ORDINARIA PROCESSO 16682.722214/2017-03

a) o valor do acervo da WTORRE PROPERTIES (ONE), anteriormente aos eventos
aqui tratados, somava 77.800.775 ag¢des ordinarias, no valor total de RS
142.143.523,72. Deste montante, 58.373.921 acdes (75,03%) pertenciam a
WTORRE S/A, no importe de RS 106.650.285,84.

b) na mesma época, o capital social da SAIRA foi aumentado com
integralizacdao total feita pelo BTG [ora recorrente] em bens e moeda
corrente, atingindo R$ 1.476.821.940,05.

c) em 22/11/2011, AGE da WTORRE PROPERTIES decidiu: c.1) pela emissdo de
duas novas subscri¢cbes de acdes; c.2) pelo resgate de 3.631.581 acdes de
titularidade da WTORRE; c.3) alteragdo na denominagdo social para ONE
PROPERTIES.

d) com isso, a participacdo da WTORRE S/A no capital social da WTORRE
PROPERTIES (depois, ONE PROPERTIES), que era de 75,03%, equivalendo a
58.373.921 agdes, reduziu-se para 56.467.802 ag¢des (72,58% x 77.800.775),
ou, em linguagem monetdria, RS 103.167.769,52 (RS 142.143.523,72 x
72,58%)".

e) em face das duas emissGes de a¢Oes autorizadas pela AGE, houve o primeiro
aumento de capital da ONE PROPERTIES, totalmente integralizado pelo
BANCO SANTANDER, correspondendo a 1.257.302 agdes, com valor do
Capital em RS 18.522.668,45, representado por 75.426.496 acdes
(74.169.194 ja existentes + 1.257.302 subscritas pelo SANTANDER).

f) asegunda subscricdo, correspondendo a 75.396.333 acdes foi feita por SAIRA
DIAMANTE, no valor total de RS 627.451.534,30

g) nadata de 29/03/2012, a ONE PROPERTIES realizou a emissdo de mais agdes,
agora no total de 132.638.307, importando em RS 849.370.406,55, da
mesma forma totalmente subscritas por SAIRA DIAMANTE.
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h) com isso, o capital da ONE PROPERTIES (antiga WTORRE PROPERTIES), passou
a ser constituido de 283.461.136 acGes ordinarias (75.426.496 + 75.396.333 +
132.638.307 — letras “e”, “” e “g”, acima).

i) acgdes distribuidas da seguinte forma:

Acionista N° Acdes Percentual
Saira Diamante 208.034.640 73,39%
WTORRE 57.022.301 20,12%
Santander 7.905.729 2,79%
Banco Votorantin 4.668.081 1,65%

'Em relacao a estes calculos e valores ira se falar mais a frente.
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Outros 5.830.385 2,06%
TOTAIS 283.461.136 100,00%
j) na mesma oportunidade (29/03/2012) e na mesma AGE, aprovou-se

a incorporacdo da SAIRA pela ONE PROPERTIES, levando a seguinte
configuracgdo societaria:

Acionista N° Acdes Percentual
BTG (recorrente) 191.311.077 67,49%
Rendefeld S/A 2.499.577 0,88%
PF Diversas 14.223.986 5,02%
WTORRE 57.022.301 20,12%
Santander 7.905.729 2,79%
Banco Votorantin 4.668.081 1,65%
Outros 5.830.385 2,06%
TOTAIS 283.461.136 100,00%

k) com essas alteragdes, o acervo liquido da ONE PROPERTIES passou a ser de
RS 1.717.106.069,85, fruto da subscricdo e integralizacdo anteriormente feita
por SAIRA, levando a que a participacdo monetdria do BTG (recorrente)
fixasse-se em RS 1.158.874.886,54 (RS 1.717.106.069,85 (x) 67,49%).

[) ato continuo e na mesma AGE, aprovou-se que a ONE PROPERTIES fosse
incorporada pela BR PROPERTIES. Neste caso, convencionaram os acionistas
gue a relacdo de troca entre as acdes da incorporada (ONE PROPERTIES) e as
da incorporadora (BR PROPERTIES) fosse feita a razdo de RS 0,4579587164.
m) desse modo, as 191.311.077 a¢bes do Capital Social (67,49%) que o
BTG (recorrente) detinha na ONE PROPERTIES, passaram, na BR PROPERTIES,
em funcdo do redutor acima citado, a ser 87.612.575, correspondendo a
28,28% do capital social, com a seguinte divisdo e distribuicdo entre os
acionistas desta ultima:

Acionista N° Acdes Percentual
Acionistas da BR PROPERTIES antes da 180.003.919 58,10%
incorporagdo da ONE PROPERTIES
Acionistas da ONE PROPERTIES (exceto 16.087.063 5,19%
BTG e WTORRE)
BTG (recorrente) 87.612.575 28,28%
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WTORRE 26.113.860 8,43%
TOTAIS 309.817.417 100,00%

n)

o)

ainda na AGE de 29/03/2012 e pelo acordo de incorporagdo, cada agdo teve
seu valor fixado em RS 23,50, cotacdo esta baseada no fechamento da acdo
da incorporadora nesta data, conforme apurado na Bolsa de Valores de Sao
Paulo, de tal forma que a participacdo monetdria da recorrente no capital
social da BR PROPERTIES passou a ser de RS 2.058.895.512,50 (87.612.575
ac¢des a RS 23,50).

em consequéncia, o valor referido no item precedente (RS
2.058.895.512,50), excluido do custo do investimento RS 1.158.874.886,54
(RS 1.717.106.069,85 (x) 67,49%), apontou, segundo a acusacdo do Fisco, ser
inconteste que “a troca de ag¢ées de ONE pelas de BRP originou um
acréscimo patrimonial plenamente disponivel para BTG, fato este
subsumivel a hipotese de incidéncia do IRPJ”, (TVF - fls. 800) no montante de
R$ 900.020.625,96, valor imputado como “ganho de capital” (Al — fls.
806/822 — IRPJ/CSLL):

Em procedimento de verificagdo do cumprimento das obriga¢des tributarias pelo sujeito
passivo supracitado, efetuamos o presente langamento de oficio, nos termos dos arts. 904 e 926
do Decreto n° 3.000/99 (Regulamento do Imposto de Renda - RIR/99), em face da apuragao das
infragGes abaixo descritas aos dispositivos legais mencionados.

RESULTADOS NAO OPERACIONAIS
INFRAGAO: OMISSAO DE RECEITAS NAO OPERACIONAIS

Omisséo de receitas ndo operacionais caracterizada pela insuficiéncia de contabilizagao,
conforme relatdrio fiscal em anexo.

Fato Gerador Valor Apurado (R$) Multa (%)
31/12/2012 900.020.625,96 75,00

Enquadramento Legal
Fatos geradores ocorrides entre Entre 01/01/2012 e 31/12/2012:
art. 3° da Lei n® 9.249/95.
Arts. 247, 248, 249, inciso |1, 251, 278 e 288 do RIR/99

Em suma, apds todos estes fatos, a WTORRE PROPERTIES (depois ONE
PROPERTIES) deixou de existir, incorporada que foi pela BR PROPERTIES e o BTG (recorrente) teve
sua participacdo percentual de 67,49% na primeira empresa (incorporada), depois dos eventos
realizados, reduzida para 28,28% na incorporadora (BR PROPERTIES).

Todavia, se percentualmente houve redugao na participagdo, em termos

monetarios isso ndo ocorreu, por conta da fixagdo, a valor justo, do prego das agdes (conforme

cotacdo na Bolsa de Valores de Sdo Paulo), assunto ja visto atras.

Em outro dizer, mesmo tendo sua participacdo reduzida em torno de 58% em

ndmeros relativos, em valores absolutos houve substancial acréscimo, de RS 1.158 bilhdes para RS
2,058 bilhoes de reais.

El 27
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Foi, pois, nesse cenario, que o Fisco realizou os lancamentos aqui apreciados
(ganho de capital apurado), além dos relativos as multas isoladas por falta ou insuficiéncia de
recolhimentos estimados mensais, surgidos exatamente por conta da infracdo anterior.

Irresignada a recorrente acostou extensa e bem elaborada pela recursal em 22
Grau, como ja houvera feito junto a DRJ, rebatendo a posicdao do Fisco e a decisdo a quo,
argumentos que sensibilizaram a Relatora original, mas que foram refutados pelo voto de
qualidade, cabendo a este Conselheiro externar a posicdo da maioria qualificada.

E disso que passo a tratar.
INCORPORAGAO DE SOCIEDADES OU INCORPORACAO DE ACOES
SEMELHANGCAS E DIFERENCAS

De plano, cabem alguns comentarios sobre os dois institutos citados na abertura
do tdpico, nascidos na legislacdo comercial e societaria.

A respeito, prescreve a Lei n? 6.404/1976 (Lei das S/A), com sua redacdo
atualizada:

1. SOBRE A INCORPORACAO DE SOCIEDADES

Incorporagao, Fusao e Cisao
Competéncia e Processo

Art. 223. A incorporagdo, fusGo ou cisdo podem ser operadas entre
sociedades de tipos iguais ou diferentes e deverdo ser deliberadas na
forma prevista para a alteragdo dos respectivos estatutos ou contratos
sociais.
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§ 12 Nas operagbes em que houver cria¢gGo de sociedade serdo
observadas as normas reguladoras da constituicdo das sociedades do
seu tipo.

§ 22 Os sdcios ou acionistas das sociedades incorporadas, fundidas ou
cindidas receberdo, diretamente da companhia emissora, as acbes que
lhes couberem.

§ 32 Se a incorporagdio, fusdo ou cisGo envolverem companhia aberta,
as sociedades que a sucederem serdo também abertas, devendo obter
o respectivo registro e, se for o caso, promover a admissdo de
negociagdo das novas a¢bes no mercado secunddrio, no prazo mdximo
de cento e vinte dias, contados da data da assembléia-geral que
aprovou a operagdo, observando as normas pertinentes baixadas pela
Comissdo de Valores Mobilidrios.(Incluidopela Lei n° 9.457, de 1997)

§ 42 O descumprimento do previsto no pardgrafo anterior dard ao
acionista direito de retirar-se da companhia, mediante reembolso do
valor das suas agdes (art. 45), nos trinta dias seguintes ao término do

E 28
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prazo nele referido, observado o disposto nos §§ 12 e 42 do art. 137
(Incluidopela Lein® 9.457, de 1997)

Protocolo

Art. 224. As condi¢cbes da incorporacdo, fusdo ou cisGo com
incorpora¢@o em sociedade existente constaréo de protocolo firmado
pelos orgdos de administragdo ou socios das sociedades interessadas,
que incluira:

| - o numero, espécie e classe das a¢bes que serdo atribuidas em
substituicdo dos direitos de sdcios que se extinguirGo e os critérios
utilizados para determinar as relacGes de substituicdo;

Il - os elementos ativos e passivos que formardo cada parcela do
patriménio, no caso de cisdo;

Il - os critérios de avaliagdo do patriménio liquido, a data a que serd
referida a avaliagdo, e o tratamento das variagées patrimoniais
posteriores;

IV - a solugdo a ser adotada quanto as agées ou quotas do capital de
uma das sociedades possuidas por outra;

V - o valor do capital das sociedades a serem criadas ou do aumento ou
reducdo do capital das sociedades que forem parte na operacgdo;

VI - o projeto ou projetos de estatuto, ou de alteracbes estatutdrias,
que deverdo ser aprovados para efetivar a operagdo;

VIl - todas as demais condicbes a que estiver sujeita a operagdo.
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Pardgrafo unico. Os valores sujeitos a determinag¢do serdo indicados
por estimativa.

Justificacao

Art. 225. As operagbes de incorporagdo, fus@o e cisdo serdo submetidas
a deliberagdo da assembléia-geral das companhias interessadas
mediante justificagdo, na qual serdio expostos:

| - os motivos ou fins da operagdo, e o interesse da companhia na sua
realizagdo;

Il - as a¢bes que os acionistas preferenciais receberdo e as razdes para
a modificag¢do dos seus direitos, se prevista;

Il - a composicdo, apds a operacgdo, seqgundo espécies e classes das
acdes, do capital das companhias que deverdo emitir agbes em
substituicdo as que se deverdo extinguir;

IV - o valor de reembolso das a¢bes a que terdo direito os acionistas
dissidentes.
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Transformagdo, Incorporagio, Fusao e Cisao(Redacdo dada pela Lei
n2 11.638,de 2007)

Art. 226. As operacdes de incorporagdo, fusdo e cisdo somente poderdo
ser efetivadas nas condi¢des aprovadas se os peritos nomeados
determinarem que o valor do patriménio ou patriménios liquidos a
serem vertidos para a formagdo de capital social é, ao menos, igual ao
montante do capital a realizar.

§ 12 As agbes ou quotas do capital da sociedade a ser incorporada que
forem de propriedade da companhia incorporadora poderdo, conforme
dispuser o protocolo de incorporagdo, ser extintas, ou substituidas por
acées em tesouraria da incorporadora, até o limite dos lucros
acumulados e reservas, exceto a legal.

§ 22 O disposto no § 19 aplicar-se-d aos casos de fusdo, quando uma
das sociedades fundidas for proprietdria de agbes ou quotas de outra, e
de cisdo com incorporagcdo, quando a companhia que incorporar
parcela do patriménio da cindida for proprietdria de a¢des ou quotas
do capital desta.

§ 3° A Comisséo de Valores Mobilidrios estabelecerd normas especiais
de avaliagdo e contabilizacGo aplicaveis as opera¢des de fusdo,
incorporagdo e cisGo que envolvam companhia aberta.(Redacéo dada
pela Lein?11.941, de 2009)

Incorporagao

Art. 227. A incorpora¢Go é a operag¢Go pela qual uma ou mais
sociedades sdo absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os
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direitos e obrigagdes.

§ 12 A assembléia-geral da companhia incorporadora, se aprovar o
protocolo da operagdo, deverd autorizar o aumento de capital a ser
subscrito e realizado pela incorporada mediante versdGo do seu
patriménio liquido, e nomear os peritos que o avaliardo.

§ 22 A sociedade que houver de ser incorporada, se aprovar o protocolo
da operagdo, autorizard seus administradores a praticarem os atos
necessdrios a incorporagdo, inclusive a subscricgdo do aumento de
capital da incorporadora.

§ 32 Aprovados pela assembléia-geral da incorporadora o laudo de
avaliagdo e a incorporagdo, extingue-se a incorporada, competindo a
primeira promover o arquivamento e a publicagdo dos atos da
incorporagdo.

2. SOBRE A INCORPORACAO DE ACOES

Incorporagao de Agdes

E 30
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Art. 252. A incorporagdo de todas as agées do capital social ao
patriménio de outra companhia brasileira, para converté-la em
subsididria integral, serd submetida a deliberacdo da assembléia-geral
das duas companhias mediante protocolo e justificagdo, nos termos
dos artigos 224 e 225.

§ 12 A assembléia-geral da companhia incorporadora, se aprovar a
operagdo, deverd autorizar o aumento do capital, a ser realizado com
as agbes a serem incorporadas e nomear os 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 agdes, nos termos do art. 230.(Redacdo dada pela Lei n© 9.457, de

1997)

§ 22 A assembléia-geral da companhia cujas agées houverem de ser

incorporadas somente poderd aprovar a operagcdo pelo voto de
metade, no minimo, das a¢bes com direito a voto, e se a aprovar,
autorizard a diretoria a subscrever o aumento do capital da
incorporadora, por conta dos seus acionistas; os dissidentes da
delibera¢do terdo direito de retirar-se da companhia, observado o
disposto no art. 137, Il, mediante o reembolso do valor de suas agoes,
nos termos do art. 230.(Redacdo dada pela Lei n® 9.457, de 1997)

§ 32 Aprovado o laudo de avaliagdo pela assembléia-geral da
incorporadora, efetivar-se-d a incorporagéo e os titulares das ag¢des
incorporadas receberdo diretamente da incorporadora as agbes que
lhes couberem.

§ 4° A Comissdo de Valores Mobilidrios estabelecerd normas especiais
de avaliagdo e contabilizagdo aplicdveis as operagdes de incorporagéo
de ag¢bes que envolvam companhia aberta. (Redacdo dada pela Lei n?
11.941, de 2009)

De se ver que, embora possuam muitas semelhancas (tanto assim é que o artigo
252, que cuida da incorporacdo de acdes, remete aos artigos 224 e 225, que tratam de
incorporacao de sociedades, para operacionalizar o evento incorporativo), ainda assim, repita-se,
mesmo mantendo semelhangas, possuem identidade e preceitos proprios, inclusive em relagao
aos seus reflexos na esfera fiscal.

Nas suas duas pecas recursais, a recorrente trouxe luzidia doutrina, assinada por
grandes mestres do nosso Direito Societario e Comercial que, sem nenhuma sombra de duvida,
engrandece sua linha de pensamento e permite aqueles que ja manusearam ou 0s que vieram a
manusear estes autos, o doce saborear de cada palavra vertida e o alto grau de erudi¢do de tdo
insignes doutrinadores.

El 31
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Na mesma linha trilhou a acusacdo fiscal que igualmente lancou mao de farta
doutrina patria para defender seus argumentos.

Procedimento seguido pela relatoria de 12 Grau na mesma senda.

Em suma, a doutrina acerca da “incorporacao de agdes” foi substanciosa e
irretocavel.

Todavia, em que pese a possivel semelhanca (mas ndo identidade) entre os
conceitos de “incorporacao de sociedades e de a¢des”, fato é que, nestes autos, mesmo tendo as
partes robustecidos seus argumentos com o doutrinamento que cerca a “incorporacdo de acoes”,
fato é que, repita-se, NESTES AUTOS, o que tem é o fendmeno juridico da “incorporagao de
sociedades” (artigo 227, da Lei n2 6.404, de 1976) e nao “incorporagdo de agbes”, situado no
artigo 252, do mesmo diploma legal.

E nem foi preciso que este Relator alertasse para isso, mas as préprias partes, a
recorrente, a acusacao fiscal e a DRJ, esta chancelando o entendimento do Fisco!

Veja-se:

1. Recorrente (RV - fls. 1141/1142):

68. A incorporagao de sociedades nao se confunde com a incorporagao agdes,
evento estranho ao contexto fatico destes autos. Por ser um instituto completamente
distinto, as conclusdes das decisdes relativas a incorporagao de agdes e possiveis
equiparagGes dessa ultima a um negdcio juridico de permuta ou aumento de capital
em bens nao sao aplicaveis a incorporagao de sociedades, fato reconhecido pela
préopria RFB na Solugao de Consulta da Coordenagao-Geral de Tributagao
(“COSIT”) n® 224/2014:

2. Fisco (TVF - 791):

Vale observar que, muito embora os entendimentos iniciais visassem
a “incorporacdo das acbes” de WTP/ONE, transformando-a em
subsididria integral de BRP, o que se acordou e se concretizou ao
final foi a incorporagao da prépria companhia.

3. Acdérddo de 12 Grau (fls. 1061 — Ementa):

GANHO DE CAPITAL NA INCORPORACAO DE SOCIEDADE.
PERMUTA DE ACOES.

O acréscimo patrimonial na permuta de agdes configura-se pelo confronto
entre o valor recebido das a¢des da incorporadora a valor justo ¢ o valor de
patrimonio liquido na aquisi¢do do investimento das a¢des incorporadas. A
diferenga positiva entre o prego efetivo da operagido e o respectivo custo de
aquisi¢do das agdes constitui ganho de capital passivel de tributagdo pelo
imposto sobre a renda. Ha efetiva realizacdo de renda no momento em que
a juridica recebe as novas participacdes emitidas pela companhia
incorporadora, tornando-se proprietario das agdes.

El 32
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Desse modo, ainda que se possam utilizar os argumentos direcionados para a
“incorporacdo de a¢des” de forma subsidiaria, o tema central é a “incorporagao de sociedade”,
como se passa a tratar.

Pois bem, que a recorrente obteve um “plus” no investimento inicial que detinha
na WTORRE PROPERTIES (depois ONE PROPERTIES) da ordem de RS 1,158 bilhdes para 2,058
bilhdes, é indesmentivel, acréscimo que se materializou pelo fenédmeno incorporativo que levou a
que a BR PROPERTIES assumisse todo o patrimonio da ONE PROPERTIES (antiga WTORRE
PROPERTIES) e extingdo desta ultima. Tal fato, igualmente é incontroverso.

Nesse tom, como se sabe, nas operagdes de incorporacdo a relagdao de
substituicdo de ag¢bdes toma um aspecto central, isto porque, pela determinagao do valor
comparativo das acbes da sociedade incorporada e da incorporadora se fara a retribuicdo aos
acionistas pelas acdes extintas por eles detidas na sociedade incorporada.

Regra geral, sé excepcionada em situacdes especialissimas (ndo presentes nestes
autos), essa retribuicdo se da através da determinacdo de justa contrapartida em ac¢des de valor
equivalente na sociedade incorporadora, de modo que os acionistas que tiveram suas a¢des
extintas ndo suportem quaisquer prejuizos econdmicos. A verdade é que essa légica sempre
procurou preservar os direitos de minoritarios em operag¢des do género, que ndo podiam se opor
a sua realizacdo, impondo aos 6rgdos das sociedades envolvidas a prévia assinatura de um
Protocolo de Incorporagdo descrevendo as condi¢Ges do negdcio, inclusive os critérios utilizados
para determinar as relagdes de substituicdo/realizagcdo/recebimento das a¢ées, na conformidade
do art. 224 da Lei das S/A.

Art. 224. As condi¢cbes da incorporacdo, fusdo ou cisGo com
incorpora¢do em sociedade existente constardo de protocolo firmado
pelos drgdos de administragdo ou sdcios das sociedades interessadas,
que incluirad:

I o numero, espécie e classe das ac¢des que serdo atribuidas em
substituicdo dos direitos de sdcios que se extinguirdo e os critérios
utilizados para determinar as relacées de substituicdo;

(..)

Il os critérios de avaliagdo do patriménio liquido, a data a que serd
referida a avaliagdo, e o tratamento das variagcbes patrimoniais
posteriores.

A leitura dos documentos que permeiam os autos mostra que referido protocolo
foi devidamente cumprido e as companhias envolvidas acordaram, na AGE de 29/03/2012, que
fosse fixado o valor unitario de cada a¢do em RS 23,50, cotacdo esta baseada no fechamento do
ativo da incorporadora nesta data, conforme apurado na Bolsa de Valores de Sdo Paulo, de tal
forma que a participacdo monetdria da recorrente no capital social da BR PROPERTIES passou a ser
de RS 2.058.895.512,50 (87.612.575 acdes a RS 23,50).

El 33
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Fato igualmente incontroverso.

A recorrente ndo nega esse efeito patrimonial, mas aponta ndo se estar diante
de qualquer liquidacdo do investimento, permuta, ou alienacdo, mas de sub-rogacdo de direitos,
pelo que inexistiria valor tributavel.

Antes de prosseguir, entendo importante tecer breves consideragdes sobre este
instituto juridico (sub-rogacdo).

Pois bem, sub-rogacdo real é conceito légico-juridico definido por Pontes de
Miranda (Tratado de Direito Privado) como a substituicdo juridica de uma coisa por outra,
mantida a relagdo juridica da base anterior.

Ainda na licdo de Pontes de Miranda, na sub-rogacdo da-se a substituicdo
juridica de um bem por outro de modo que o adveniente — seja de crédito, seja de indenizacao,
seja imdvel ou mdvel, que se substitui por bem da mesma ou de outra natureza — se submeta ao
mesmo regime.

Em sintese, para que a sub-rogacao se dé, é preciso:

a) que outro bem, — o novo (adveniente) — adentre ao patriménio de onde o
outro bem saiu;

b) que exista patrimonio sujeito a regime proprio.

A partir da definicdo ora alcancada e das ponderac¢des adjacentes, passa-se ao
exame das disposi¢des legais acerca da incorporagdo de pessoas juridicas, a fim de determinar se
o art. 223 da Lei n° 6.404, de 1976, veicula hipdtese de sub-rogacdo real, como aduzido pela
recorrente.

De plano, observa-se que citado dispositivo da Lei de Sociedade por A¢bes nao
objetiva preservar um determinado regime juridico ou relacdo juridica, impondo-o a outros bens —
tanto é assim que a Lei das SA ndo faz qualquer mencdo a manutencdo da relacdo juridica
anterior. Nesse ponto, convém lembrar que situacao diversa ocorre no art. 1.659 do Cédigo Civil,
gue expressamente determina que os bens sub-rogados e havidos antes da comunhdo conjugal
sdo excluidos do regime juridico que lhe é préprio. Assim, fica evidente que na incorporacdo de
pessoas juridicas ndo ha regime juridico especial a ser perenizado.

Essa percepcdo é corroborada pelos proprios efeitos ou resultados da
incorporacdo de pessoas juridicas, quais sejam: verifica-se que a substituicio de ac¢les da
companhia “A” (incorporada) por a¢ées da companhia “B” (incorporadora) acarreta alteragao de
relagdo juridica, pois os titulos mobilidrios se referem a sociedades diferentes, com valores
patrimoniais diferentes e submetidos a Estatutos Sociais diversos. Portanto, esta-se diante de
relacGes societdrias ordinarias, que se sucedem em virtude do exercicio regular do direito a
liberdade negocial. Assim, fica claro, de plano, que na incorporagao de pessoas juridicas ndao ha a
teleologia especifica de preservacdo de patrimonio/relacdo juridica que é fator inerente e
imprescindivel a sub-rogacao real.

E 34
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Sintetizando, sub-rogacdo real é conceito légico-juridico que designa a situagao
em que um novo bem de mesmo valor assume o regime juridico especifico do bem precedente,

ou seja, a identidade de valores é pressuposto para mostrar que se trata do mesmo bem e impor

0 mesmo regime.

Identidades de valores e de regime sao, pois, os dois elementos essenciais para

gue se caracterize a sub-rogacdo real.

Data vénia, em que pesem os robustos argumentos trazidos pela recorrente, ndo
faco a leitura que a contribuinte fez dos fatos.

Penso que a incorporagao de sociedades — lembrando que é disto que aqui se
cuida — traz consigo, quando concretizada, alguns aspectos que afetam nao apenas as relagdes
comerciais entre as partes, mas, também, a esfera publica, no caso pela possivel exigéncia de
tributos que venham a incidir sobre o que resultar do evento.

No caso, é fato incontroverso, a recorrente possuia investimentos na empresa
ONE PROPERTIES avaliados em RS 1.158.874.886,54 e, apds sucessivos eventos societarios,
inclusive com a extin¢cdo desta pessoa juridica pela incorporagao pela BR PROPERTIES, passou a ter
um NOVO investimento, agora representado por a¢des desta ultima, no montante de RS
2.058.895.512,50.

Em claras palavras, extinguiu-se o investimento na ONE PROPERTIES e surgiu
outro, ndo por sub-rogagao de direitos, mas por realizacao, via extincao.

Como bem pontuado pelo Fisco, “a troca de agées de ONE pelas de BRP originou
um acréscimo patrimonial plenamente disponivel para BTG, fato este subsumivel a hipotese de
incidéncia do IRPJ”, (TVF - fls. 800) no montante de R$ 900.020.625,96.

Foi entdo que, nesse momento, ocorreu o ganho de capital em razdo de a
recorrente ter:

1. se desfeito de um investimento que possuia e que era representado:
1.1) por um determinado valor.
1.2) de uma empresa;
2.recebendo:
2.1)um novo investimento,
2.2)em outra empresa,
2.3) com valores substancialmente mais elevados.

Esta a explicacdo sucinta da existéncia do ganho de capital e a base com que foi
calculado (RS 2.058.895.512,50 — RS 1.158.874.886,54).
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Bom registrar ainda que, qualquer que seja o0 nomen juris que se venha a adotar
(alienacdo, permuta, extingdo ou liquidacdo de investimentos), todos eles podem gerar eventuais
ganhos ou perdas de capital, conforme consta do art. 418, do RIR/99.

Em suma, com a incorporagao e, por corolario, extingdo de bem do ativo da
sociedade incorporada, surge o ganho de capital a ser adicionado a base de cdlculo do IRPJ, em
observancia a disposicdo contida no art. 418, §19, do RIR/99, com supedaneo legal no art. 31 do
Decreto-Lei n? 1.598, de 1977.

Art. 418. Serdo classificados como ganhos ou perdas de capital, e
computados na determinacéo do lucro real, os resultados na
alienag¢do, na desapropriagdo, na baixa por perecimento, extingdo,
desgaste, obsolescéncia ou exaustdo, ou na liquidagéo de bens do ativo
permanente (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 31).

§12 Ressalvadas as disposicbes especiais, a determinagdo do ganho ou
perda de capital terd por base o valor contdbil do bem, assim
entendido o que estiver registrado na escrituragcdo do contribuinte e
diminuido, se for o caso, da depreciagdo, amortizacdo ou exaustéo
acumulada (Decreto-Lei n® 1.598, de1977, art. 31, §19).

(..)

Conforme Lei n? 8.663, de 1993:
Art.69. Para os fins desta Lei, considera-se:

(...)

IV - Alienagdo - toda transferéncia de dominio de bens a terceiros;
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Na legislagao fiscal (Lei n2 7.713, de 1988):

Art. 32 O imposto incidird sobre o rendimento bruto, sem qualquer
deducgdo, ressalvado o disposto nos arts. 92 a 14 desta Lei. (Vide Lei
8.023, de 12.4.90)

§ 32 Na apuracdo do ganho de capital serdo consideradas as
operagdes que importem aliena¢do, a qualquer titulo, de bens ou
direitos ou cess@o ou promessa de cessdo de direitos a sua aquisi¢éo,
tais como as realizadas por compra e venda, permuta, adjudicacdo,
desapropriagdo, da¢do em pagamento, doa¢do, procuracio em causa
propria, promessa de compra e venda, cessdo de direitos ou promessa
de cessdo de direitos e contratos afins.

A tese de que na incorporacdo de sociedades ndo haveria alienacdo das acdes,
mas, sim, mera sub-rogacdo real, ndo se sustenta, pois os valores mobilidrios que o contribuinte
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passou a dispor na sociedade incorporadora ndo assumiram a mesma qualidade juridica das
acoes da sociedade incorporada.

No caso concreto, na substituicao de uma coisa por outra, ndo se mantiveram
0s mesmos onus e atributos, pois a operagao envolveu sociedades empresdrias diferentes, com
Estatutos proéprios e individuais, quantidade de agGes e valores mobiliarios distintos. Enfim, um
novo investimento sob qualquer ética.

A respeito do tema, destaco decisdao da Camara Superior de Recursos Fiscais —
CSRF, proferida no Acérddo 9101-002.172, no processo administrativo n® 16561.720151/2012-12,
gue envolvia a tributacdo de ganho de capital proveniente de operac¢do de permuta. Eis a ementa
do referido precedente:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA IRPJ
Ano-calenddrio: 2007

PERMUTA DE PARTICIPACOES SOCIETARIAS. RECEBIMENTO DE VALOR
SUPERIOR AO ENTREGUE. APURACAO DE GANHO DE CAPITAL
TRIBUTAVEL. CABIMENTO.

Na hipdtese de permuta de participagcbes societdrias, entre pessoas
juridicas, em que ocorre recebimento de valor superior ao entregue, é
cabivel a apuragdo de ganho de capital tributdvel, salvo nas hipdteses
expressamente previstas em lei.

Com os seguintes excertos de voto do Relator, Conselheiro Marcos Aurélio
Pereira Valadao, em tudo aplicavel ao caso aqui tratado:

O tratamento legal da matéria corresponde a incidéncia da legislacGo que
impde apuragdo de ganho de capital tributdvel na alienagdo de ativos, e a
base do ganho é a diferenga entre o valor da alienagéo (o quanto de fato
representa o bem alienado que corresponde ao valor do bem recebido) e o
seu custo de aquisi¢do (hd diversos dispositivos que tratam da forma como
se apura a base de cdlculo, ndo citados). Ou seja, a variagdo patrimonial na
forma prevista no art. 43 do CTN deve ser quantificada e deve ser pago o
correspondente imposto de renda. Ndo hd duvida que na permuta hd
alienagdio do bem que estd na propriedade do permutante — o que traz a
incidéncia das normas de regéncia. Veja-se que nesses casos a base da
tributagdo é, grosso modo, a diferenca entre o valor registrado do bem
objeto de alienagdo e o custo de aquisi¢do do investimento recebido. Para
demonstrar que essa é a mens legis genérica da legislacdo do Imposto de
Renda, transcreve-se abaixo os dispositivos do RIR/1999 (que tem por
fundamento diversos dispositivos legais) que tratam do tema, aplicdveis as
alienagbes e ganho de capital de pessoas fisicas ou juridicas (negritou-se o
dispositivo aplicdvel ao caso concreto em exame):

(..)
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Assim, a regra geral é a tributacdo nos casos de permuta, espécie do
género alienagdo

Edmar Oliveira de Andrade, in Imposto de Renda das Empresas, 112 edicgao,
pag.794, aponta:

“Na troca de ag6es em virtude de incorporacdo de sociedade ndo ha troca
propriamente dita (no sentido comum, de permuta) porque as agfes da
sociedade extinta sdo também extintas, e, deste modo, ndo ocorre a
transladacéo patrimonial de uma pessoa para outra. Logo, a primeira vista,
essa operagao — que a lei rotula como “troca” — tem um sentido distinto de
alienacéo, e, deste modo, poderia a vir ser enquadrada como espécie de
liquidag&o de investimentos.

[.]

A alienagdo, no caso, ndo ocorre porque ndo ha transladagéo de bens de
um para outro patriménio: o socio que detém participacdo na sociedade
incorporada recebe outro bem, que sdo as acbes da sociedade
incorporadora. Afinal, o “processo” de incorporacdo implica, em
primeiro lugar, na extincdo das acdes da sociedade incorporada e,
com essa extingdo, igualmente extintos estdo os direitos societarios
encartados na agao.

Ao cabo desse processo, o socio ou acionista da sociedade incorporada suporta a
extingdo de sua participagdo em virtude da opera¢do que, no entanto, é
substituida por titulos emitidos pela sociedade incorporadora. Essa troca (ou
substituigdo) pode ser qualificada como uma espécie de extingdo de participagdo
societdria, que constitui modalidade de liquidacdo de investimentos”.
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Para Henry Tilbery (in “A tributacdo dos ganhos de capital das pessoas juridicas”
— Resenha Tributaria, 1978) a expressao liquidagdo de investimentos abrange vdrias situacdes
suscetiveis de gerar ganhos ou perdas de capital. Segundo o ilustre autor, essa expressao tem
sentido amplo e, por isso, abarca (destaque acrescido):

“Quaisquer formas de desfazimento de participagcdo societdria (dissolucéo,
liquidagdo, extin¢do, incorporagdo, etc), ocasido em que no lugar do investimento
em poder da pessoa juridica entrardo outros bens representados antes pela
participagdo societdria — entrarGo exatamente em decorréncia da ‘liquidagéo do
investimento’ — e, portanto, nestas ocorréncias pode ser realizado resultado
diferencial [ganho ou perda de capital] da mesma forma como na eventualidade

de alienacéo de investimento.”

No caso concreto, o ganho é notdvel e explicito, uma vez que a recorrente,
mesmo tendo sua participa¢do percentual diminuida em mais da metade, obteve um acréscimo
monetario de mais de 75%, modificando inteiramente seu investimento.
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Por fim, ndo é demais lembrar, embora nem fosse preciso, que a realizacdo da
renda pressupde disponibilidade econémica ou juridica, nos termos do art. 43 do CTN.

Certo que a legislacdo tributaria pode, eventualmente, definir que a tributacdo
venha a ocorrer em outro momento, mesmo ja existindo disponibilidade econémica ou juridica da
renda — por exemplo, diferindo a tributagcdao até que ocorra outro evento.

Mas essa excegdo inocorreu no caso aqui apreciado

Em sintese, a regra geral e basica é que haja a tributacdo uma vez ocorrido o
acréscimo patrimonial — o qual, repita-se, é inquestionavel no presente caso.

Desse modo, em relagao a este topico, entendo correta a imputagao fiscal, pelo
que voto por manter os langamentos, negando provimento ao recurso voluntario em relagdo a
esta infragdo.

SEGUNDA INFRAGAO -DO PEDIDO SUBSDIARIO - DAS INCORREGOES NA BASE DE CALCULO.

A respeito desta parte do procedimento fiscal, por entender que a decisdo de 12
Piso tratou correta e profundamente da matéria, analisando todos os angulos, documentos e
aducgdes trazidas e por concordar com os argumentos expendidos e conclusdao do voto condutor
lango mdo do bem articulado racional presente no aresto de 12 Grau, Relatoria do Julgador Laércio
Alves da Costa, assumindo como minhas e como se de minha lavra pessoal fossem, na forma do
artigo 50, V, § 19, da Lei n? 9.784/19992 e artigo 114, § 12, |, do RICARF vigente (Portaria MF n2
1.634, de 21 de dezembro de 2023)3, o voto proferido no Acérddao n? 12-102.545 - 12 Turma da

’Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos fatos e dos fundamentos
juridicos, quando:

(.

V - decidam recursos administrativos;

(...)
§ 1° A motivacdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaracdo de concordancia

com fundamentos de anteriores pareceres, informacgfes, decisdes ou propostas, que, neste caso, serdo
parte integrante do ato.

3Art. 114. As decisdes dos colegiados, em forma de acérdéo ou resolucéo, serdo assinadas pelo presidente,
pelo relator, pelo redator designado ou por conselheiro que fizer declaracdo de voto, devendo constar,
ainda, o nome dos conselheiros presentes, ausentes e impedidos ou sob suspeicdo, especificando-se, se
houver, os conselheiros vencidos, a matéria em que o relator restou vencido e o voto vencedor.

(...)
812. A fundamentacado da decisédo pode ser atendida mediante:

| - declaragdo de concordancia com os fundamentos da deciséo recorrida

El 39



ACORDAO 1402-007.247 — 12 SECAO/42 CAMARA/22 TURMA ORDINARIA PROCESSO 16682.722214/2017-03

DRJ/RJO - Sessdo de 27 de setembro de 2018 (fls. 1060/1111), cujos fundamentos adoto nesta
parte, sem prejuizo das minhas eventuais pondera¢des adicionais no final do voto:

“141. 1.5 — Da alegacao de Erro na determinacao da base de calculo

(apuracdo do suposto ganho de capital)

142. A impugnante argumenta que ndao houve ganho de capital, uma
vez que a fiscalizacdo se utilizou de uma base de cdlculo indevida.

143. A impugnante alega que foi utilizado para calculo da Base de
Calculo o valor justo das acdes para estabelecer o valor da alienagao
da ONE PROPERTIES. No entanto, a BR PROPERTIES tratou da
incorporacdo da ONE PROPERTIES como combinagcdo de negdcios e
tal método de avaliacdo somente teve fins contabeis e foi utilizado
apenas pela BR PROPERTIES e ndo para os acionistas, que é o caso da
impugnante, que nao fez parte daquela combinacdo de negdcios.

144. A impugnante alega, também, que nao estava sujeita ao CPC n?
15, que define a Combina¢dao de Negbcios, pois estava sujeito ao
COSIF.

145. Por fim, a impugnante alega que estava em vigor o Regime
Tributario de Transicao - RTT que neutralizava os efeitos das normas
contabeis IFRS. Para fins tributdveis as normas fiscais aplicadas eram
as vigentes em 31/12/2007. Assim, o valor a ser aplicavel deveria ser
aquele registrado contabilmente (doc. as fls. 924/925).

146. Ndo procedem tais argumentos, como se vera a seguir.
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147. Embora o RTT visasse a neutralidade tributdria, o fato é que o
artigo 23 da Lei n? 11.941, de 27 de maio de 2009, foi vetado, sob o
argumento de se evitar a criagdo de uma verdadeira isengdao com a
“roupagem” de neutralidade tributdria. Abaixo transcrevem-se o
dispositivo vetado e a razdo do veto presidencial:

“lein?11.941, de 27 de maio de 2009.
Art. 23. (VETADO) ................

Mensagem n?2 366, de 27 de maio de 2009.
Presidéncia da Republica.

Art. 23

“Art. 23. A fim de preservar a neutralidade tributdria prevista no § 12 do art.
15 desta Lei, os métodos e critérios contdbeis introduzidos pela Lei no
11.638, de 28 de dezembro de 2007, relativos as contrapartidas de
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aumentos ou diminui¢des de valores atribuidos a elementos do ativo e do
passivo, em decorréncia de sua avalia¢Go a valor justo ou a valor presente,
ndo produziréio efeitos para fins de imposto de renda, da Contribuigcdo Social
sobre o Lucro Liquido — CSLL, da Contribuigdo para o Financiamento da
Seguridade Social — COFINS e da Contribui¢do para o PIS/Pasep.”

Razdo do veto “O dispositivo compromete a Iégica de criagdo do Regime
Tributdrio de Transigdo e institui uma isen¢do tributdria travestida de
neutralidade. Vale salientar que qualquer norma que imponha a
neutralidade tributdria dos valores levados a resultado do exercicio em
fun¢do dos ajustes a valor justo ou a valor presente surtird efeito apenas
naquilo que venha desonerar, pois ndo poderia essa norma retroagir para

”

majorar o Imposto de Renda dos anos calenddrio de 2008 e 2008S.
........................ “(grifaram-se)

148. Como visto, com veto presidencial, restou claro que a avaliagdo
do ativo por valor justo é critério a ser adotado para reconhecimento
do ganho de capital. Ainda mais que, no presente caso, houve uma
combinacdo de negdcios, onde se estabeleceu claramente o valor a
qgue se referiam as ac¢Oes adquiridas em substituicdo aquelas que
foram extintas pela incorporagao.

149. E, conforme Notas explicativas as Demonstra¢des Financeiras da
BR PROPERTIES S/A (doc. 7 as fls. 406/488), no item 9, combinagdo
de negdcio, foi estabelecido o valor atribuido as a¢des, nos seguintes
termos:

“Emiss@o de 129.813.498 novas agdes ordindrias por parte da BR Properties
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destinadas ao pagamento dos acionistas da One Properties, em uma
relagdo de troca de 0,4579587164 acdo da BR Properties para cada agdo 1
acdo da One Properties.” (fl. 455);

“A Companhia emitiu 129.813.498 acbes ordindrias como contraprestagdo
(pagamento) pela participagéo acionaria de 100% da One Properties S.A. O
valor justo das agbes corresponde ao prego publicado das a¢des da BR
Properties na data da aquisicdo totalizando RS 3.050.617.” — observacéo :
valor monetdrio expresso em milhares (fl. 456);

150. O préprio conceito de Valor Justo constante do Apéndice A do
CPC15 (R1) esclarece: “Valor justo é preco que seria recebido pela
venda de um ativo ou que seria pago pela transferéncia de um
passivo em uma transa¢ao nado forcada entre participantes do
mercado na data de mensuracao”.
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151. Assim, o valor justo representa o valor efetivo, livre de varidveis
e suspeicOes externas, pelo qual as acdes da BR PROPERTIES foram
recebidas pela BTG PACTUAL em contrapartida da sua participacao
na ONE PROPERTIES. Ou seja, foi o valor pelo qual houve aceitagdo
de ambas as partes incorporadora e incorporada, sendo que o0s
socios, entre os quais, a impugnante, aquiesceram, j& que a
incorporacdo pressupde votacdo em Assembléia Geral, nos termos da
Lei n? 6.404, de 15 de dezembro de 1976 (Lei das S/A.). Abaixo,
reproduzem-se artigos da Lei das S/A:

“Art. 136. E necessdria a aprovagdo de acionistas que representem metade,
no minimo, das agées com direito a voto, se maior quorum ndo for exigido
pelo estatuto da companhia cujas ac¢des ndo estejam admitidas a
negociagdio em bolsa ou no mercado de balcdo, para deliberagdo sobre:
(Redag¢do dada pela Lei n© 9.457, de 1997)

IV - fusdo da companhia, ou sua incorporac¢éo em outra; (Redagdo dada
pela Lei n29.457, de 1997)

Art. 137. A aprovagéo das matérias previstas nos incisos | a VI e IX do art.
136 dd ao acionista dissidente o direito de retirar-se da companhia,
mediante reembolso do valor das suas agbes (art. 45), observadas as
sequintes normas: (Redag¢do dada pela Lei n® 10.303, de 2001)
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Art. 223. A incorporagdo, fusGo ou cisGo podem ser operadas entre
sociedades de tipos iguais ou diferentes e deverdo ser deliberadas na forma
prevista para a altera¢do dos respectivos estatutos ou contratos sociais.

§ 29 Os sdcios ou acionistas das sociedades incorporadas, fundidas ou
cindidas receberdo, diretamente da companhia emissora, as a¢des que lhes
couberem.

Art. 227. A incorporagdo é a operac¢do pela qual uma ou mais sociedades
sdo absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigagdes.

§ 19 A assembléia-geral da companhia incorporadora, se aprovar o
protocolo da operacdo, deverd autorizar o aumento de capital a ser
subscrito e realizado pela incorporada mediante versGo do seu patriménio
liquido, e nomear os peritos que o avaliardo.
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§ 29 A sociedade que houver de ser incorporada, se aprovar o protocolo da
operagdo, autorizard seus administradores a praticarem os atos necessdrios
a incorporagdo, inclusive a subscricdo do aumento de capital da
incorporadora.

§ 39 Aprovados pela assembléia-geral da incorporadora o laudo de
avaliagdo e a incorporacdo, extingue-se a incorporada, competindo a
primeira promover o arquivamento e a publicacdo dos atos da
incorporag¢do.” (grifaram-se)

152. Como visto, os sécios da sociedade incorporada devem aprovar
a incorporacdo nos moldes propostos. E, caso a maioria aprove, a
incorporacado sera realizada, cabendo, aos que ndo concordarem, o
direito de retirada da sociedade. Assim, o0s socios que
permanecerem, mesmo contrarios a aprovacdo, submetem-se aos
termos acordados, uma vez que ndao manifestaram o direito de
recesso, como previsto no art. 137 da Lei n? 6.404/1976 ja transcrito
acima.

153. E importante ter em mente que a legislacdo tem por finalidade
proteger aos socios minoritarios, garantindo transparéncia e
franqueando a participacdo nas Assembléias e o préoprio direito de
recesso, que consiste na faculdade outorgada aos acionistas de se
retirarem da sociedade, mediante o reembolso do valor de suas
acoes.

154. Neste ponto, o valor da aliena¢do das a¢cdes de ONE PROPERTIES
correspondeu ao total de novas acdes emitidas pela BR PROPERTIES
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S/A no montante de 129.813.498. Como o aumento do capital social
da BR PROPERTIES S/A aprovado para incorporacio da ONE
PROPERTIES foi de RS 68.012.000,00, cada acdo corresponde a
0,4579587164 (RS 68.012.000,00/129.813.498). Assim, cada acdo da
ONE PROPERTIES correspondia a 0,4579587164 de cada a¢do da BR
PROPERTIES S/A.

RS 68.012.000,00 = 0,4579587164 129.813.498 acdes

155. Abaixo, transcrevem-se os detalhes extraidos das Notas
Explicativas as Demonstracdes Financeiras (doc. 7 as fls. 406/488 e
doc. 8 as fls. 489/566):

El 43




ACORDAO 1402-007.247 — 12 SECAO/42 CAMARA/22 TURMA ORDINARIA PROCESSO 16682.722214/2017-03

““Demonstracdes financeiras em 31 de dezembra de 2013 e 2012
9 Combinaciio de negdcio
Descrigio da transagio

Emissdo de 129.813.498 novas acgoes ordindrias por parte da BR Properties
destinadas ao pagamento dos acionistas da One Properties, em uma relagdo de
troca de 0,4579587164 acio da BR Properties para cada agdo 1 acdo da One
Properties.” (fl. 435);

“Ativos adquiridos e passivos assumidos

A Companhia emitiu 129.813.498 acées ordinarias como contraprestacdo
(pagamento) pela participagdo acionaria de 100% da One Properties S.A. O
valor justo das acgoes corresponde ao prego publicado das ac¢oes da BR
Properties na data da aquisi¢do totalizando R$ 3.050.617. O valor justo dos
ativos e passivos identificaveis da One Properties na data da aquisicdo é
apresentado a seguir:

Valor justo das acées na data da incorporagio (A) 3.050.617

Ativos circulante 108.782
Ativos ndo circulantes 4.042.917

Passivo circulante - 711.486

Passivo ndo circulante - 995.635
Ativos liguidos adquiridos a valores justos (B) 2.444.578
A:gio por rentabilidade futura (A) - (B) 606.039

observagdo : valor monetario expresso em milhares (fl. 456);

“Demonstracdes financeiras em 31 de dezembro de 2012 e 2011

16 Patriménio liquido
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a. Capital social

Em Assembleia Geral Extraordinaria realizada em 29 _de marco de 2012, os
acionistas aprovaram o aumento do capital social da Companhia decorrente da
Incorporacdo da One Properties (vide maiores detalhes na Nota Explicativa no.
10), no montante de RS 68.012, mediante a emissio de 129.813.498 acdes
ordindrias, todas escrituradas e sem valor nominal. [ ...].

No dia 29 de marco de 2012, cada acdo emitida pela Companhia foi cotada pelo
valor de R$ 23,50, sendo apurado o montante de RS 3.050.617." — observagdo :
valor monetdrio expresso em milhares (fl. 547)

156. Transcrevem-se, também, abaixo, os detalhes extraidos do
Protocolo e Justificacdo de Incorporacdao de ONE PROPERTIES S.A. por
BR PROPERTIES S.A. datado de 01/03/2012 (Doc. 6 as fls. 361/405)

2. Relacdo de substituicdo, numero e espécie de agdes a serem atribuidas
aos acionistas da One Properties e direitos das agdes.

2.1 Relacdo de Substituicdo. Os acionistas de One Properties receberdo
0,4579587164 acdo ordindria de emissdo de BR Properties por cada 1 (uma)
agdo ordindria de emissdo de One Properties de sua propriedade, conforme
livremente negociado e acordado entre os administradores das Companhias
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de forma independente, ja considerando e condicionado ao exercicio do
Bénus de Subscrico “G” pela Saira-Diamante Empreendimentos
Imobilidrios S.A., sociedade por agées com sede na Cidade do Rio de Janeiro,
Estado do Rio de Janeiro, na Praia de Botafogo, 501, 5° andar (parte), CEP
22250-040, inscrita no CNPJ/MF sob o n? 09.147.553/0001-46 e controlada
por BTG (“Saira”), e o consequente aporte de ativos ao capital social da One
Properties,|[ ...]. (fl. 363)

3. Critério de avalia¢do do patriménio liquido de One Properties, avaliador,
tratamento das variacbes patrimoniais e direito de retirada.

3.1. Critério de Avaliagdo e Data-Base. O patriménio liquido de One
Properties serd incorporado por BR Properties por seu valor patrimonial
contabil auditado em 30.06.2011 (“Data-Base”), ja considerando os efeitos
dos eventos subsequentes ocorridos com relacGo ao patrimbnio da One
Properties, conforme descritos no presente e/ou no Laudo de Avaliagéo.

3.2. Laudo de Avaliag¢Go. Atendendo ao disposto nos artigos 227 e 82 da Lei
ne 6.404/76, os administradores de BR Properties nomearam, ad
referendum da Assembleia Geral que examinar este Protocolo e
Justificagdo, a Apsis Consultoria e Avaliagées Ltda., [ ...], para avaliar o
patriménio liquido contdbil auditado de One Properties a ser transferido
para BR Properties em virtude da Incorpora¢do. Tal avalia¢do foi feita com
base no balancgo patrimonial da One Properties levantado na Data-Base e jd
considerando os eventos subseqiientes descritos no presente e/ou no Laudo
de Avaliagdo. Como resultado de seu trabalho, a Apsis entregou a BR
Properties o laudo de avaliagdo correspondente (“Laudo de Avalia¢do”).
Conforme o Laudo de Avaliagdo, o valor do patriménio liquido contabil da
One Properties é de RS1.717.106.069,85 (um bilhéo, setecentos e dezessete
milhGes, cento e seis mil e sessenta e nove reais e oitenta e cinco centavos).
(fl. 364)

O
o
<
@)
-
<
>
O
—
zZ
L
=
=)
O
O
0

4. Aumento do patriménio liquido de BR Properties. Composi¢do do capital
social e agbes de BR Properties apds a Incorporagdo.

4.1. Aumento do Capital Social e Emissdo de Acbes. A Incorporagéio
resultard (i) em aumento no capital social de BR Properties de RS
68.011.767,27 (sessenta e oito milhOes, onze mil, setecentos e sessenta e
sete reais e vinte e sete centavos); e (ii) na constituicGo de uma reserva de
capital no valor de RS1.649.094.302,58 (um bilhdo, seiscentos e quarenta e
nove milhGes, noventa e quatro mil, trezentos e dois reais e cinquenta e oito
centavos), dos quais RS598.140.605,24 (noventa e oito milh8es, cento e
quarenta mil, seiscentos e cinco reais e vinte e quatro centavos) equivalem a

uma reserva especial de dgio. O somatdrio das quantias mencionadas nos
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itens (i) e (ii) equivale ao valor do patriménio liquido contdbil de One
Properties, conforme o Laudo de Avalia¢do referido no item 3.2 acima.
Como resultado, serdo emitidas 129.813.498 (cento e vinte e nove milhdes,
oitocentas e treze mil, quatrocentas e noventa e oito) novas agdes
ordindrias pela BR Properties para os acionistas de One Properties, [ ...].
Desta forma, as a¢des de emisséo da BR Properties, totalmente subscritas e
integralizadas, passarGo a ser distribuidas entre os seus acionistas da
seguinte forma (em qualquer caso, considerando o néo exercicio de direito
de recesso por nenhum acionista One Properties no dmbito da

Incorporagdo):
Acionista N° de A¢oes Ordindrias Percentual (%)

\Acionistas da BR Properties 180.003.919 58,10%)
(antes da Incorporacgéo)

\Acionistas da One Properties 16.087.063 5,19%
(exceto BTG e Wlorre 5.4.)

BTG 87.612.575 28,28%
WTorre S.A. 26.113.860 8,43%
Total 309.817.417 100,00%

....................... " (fl. 364) (grifaram-se)

157. Diante de tudo o que consta nos documentos expostos acima,
ha que se concluir que a incorporagdo ocorreu, em acordo estipulado
pelas partes, acatando, inclusive, o laudo de avaliacdo elaborado pela
APSIS. Essa operacdo implicou num valor da participacao societaria
na BR PROPERTIES S/A do BANCO BTG PACTUAL S.A, ora impugnante,
no montante de RS 2.058.895.512,50, que corresponde as
87.612.575 acgbes ao valor de RS 23,50.
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158. Independente da questdo se o valor justo deveria ou ndo ser
aplicado, como quer fazer crer a impugnante, o fato que ndo se pode
olvidar é que as partes, incorporada e incorporadora, acordaram qual
o valor estabelecido pelas agdes que os socios, entre eles, a
impugnante, receberiam em troca de sua participacdo na sociedade
extinta.

159. E nem se pode alegar que a combinacdo de negdcios foi
realizada apenas entre a BR PROPERTIES, na qualidade de
incorporadora, e a ONE PROPERTIES, como incorporada, e que os
socios ndo foram parte, como intenciona a impugnante.

160. Embora alegue que a combinacdo de negdcios foi adotada
apenas pela BR PROPERTIES, tal argumento ndo procede, uma vez
gue a impugnante participou da aprovacdo da incorporagcdao nos
moldes propostos.
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161. Em contraponto ao argumento da impugnante, verifica-se a
participagdo da impugnante no documento descrito como Fato
Relevante as fls. 359/360 datado de 14/01/2012, nos seguintes
termos:

“BR Properties S.A. (“BR Properties”), One Properties S.A. (“One Properties”)
e Banco BTG Pactual S.A. (“BTG”), em atendimento as disposicdes da
Instrugdo CVM n.° 358/2002, vém a publico informar aos seus acionistas e
ao mercado em geral que, em complemento aos Fatos Relevantes
divulgados em 14 de setembro de 2011 e 27 de dezembro de 2011, e apds a
conclusdo dos processos de diligéncia, foi firmado nesta data “Acordo de
Incorporagdo e Outras Avengas” entre BR Properties, One Properties, BTG e
WTorre S.A., tendo por objeto a incorporagdo, nos termos do art. 227 da Lei
6.404/76, da totalidade do patriménio da One Properties pela BR Properties
(“Acordo de Incorporagio”), com a consequente extingdo da One Properties
e emiss@o aos seus acionistas, na propor¢do de suas participacdes na One
Properties, de um total de até 129.813.498 novas ag¢des ordindrias da BR
Properties.

A BR Properties, a One Properties e o BTG manterdo a BM&FBovespa, a
Comissdo de Valores Mobilidrios e o mercado em geral informados acerca
do tema em questdo.” (grifaram-se)

162. De fato, o valor da negociacdo foi estabelecido e aceito, em
ultima analise pelos sdcios da incorporada, entre eles a impugnante.

163. Assim, ndo ha reparo a ser feito no calculo elaborado pela
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autoridade fiscal, ao considerar o valor de alienacdo da participacao
societdria  em ONE PROPERTIES, no montante de RS
2.058.895.512,50.

164. Melhor sorte nao pode ter o valor estabelecido para o custo de
aquisicdo da participacdo societaria em ONE PROPERTIES.

165. Ainda, de acordo com o Protocolo e Justificacdo de Incorporacao
de ONE PROPERTIES S.A. por BR PROPERTIES S.A. datado de
01/03/2012 (Doc. 6 as fls. 361/405) ja mencionado anteriormente, o
BANCO BTG PACTUAL S.A possuia 67,79% das agdes de ONE
PROPERTIES, apds a incorporacio de SAIRA-DIAMANTE, como
destacado abaixo:

“3. Critério de avaliagdo do patriménio liquido de One Properties, avaliador,
tratamento das variagbes patrimoniais e direito de retirada.

3.1. Critério de Avaliacdo e Data-Base. O patrimébnio liquido de One

Properties serd incorporado por BR Properties por seu valor patrimonial
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contabil auditado em 30.06.2011 (“Data-Base”), ja considerando os efeitos
dos eventos subsequentes ocorridos com relagdo ao patriménio da One
Properties, conforme descritos no presente e/ou no Laudo de Avaliagdo. [...].

3.2. Laudo de Avaliagdo. [...]. Conforme o Laudo de Avalia¢do, o valor do
patriménio liquido contdbil da One Properties é de RS1.717.106.069,85]...].

3.3. Atos Prévios a Incorporagdo.|...]

(ii) Incorpora¢do de Saira por One Properties. Como condigdo prévia a
Incorporagcdo e na mesma data das Assembleias da One Properties e BR
Properties que sobre ela deliberardo, os acionistas de One Properties e de
Saira deverdio aprovar, em suas correspondentes Assembleias Gerais
Extraordindrias, a incorpora¢éo da Saira pela One Properties, [....]JComo
resultado de tal incorporac¢do, os acionistas da Saira, a saber, BTG,
Rendefeld S.A., Paulo Arantes Ferraz, Angela Regina Rodrigues de Paula
Freitas, Carmem Silvia Rodrigues Maia e Gabriel Mario Rodrigues, passardo

@) a ser acionistas da One Properties. Sendo assim, as a¢des de emissGo da

9,: One Properties passardo a ser distribuidas entre os seus acionistas da

o seguinte forma:

i

<>( Acionista N° de Acoes Ordindrias| Percentual (%)

O BTG 191.311.077) 67,49%

= Rendefeld SA 2.499.577 0,887

L \Paulo Arantes Ferraz 2.370.664 0,84%)

= Ungela Regina Rodrigues de Paula Freitas 3.555.997 1,25%

8 Carmem Silvia Rodrigues Maia 1.777.998 0,63%

@) Gabriel Mario Rodrigues 6.519.327 2,30%

a WTorre S.A. 57.022.301 20,12%)
\Banco Santander (Brasil) 5.A. 7.905.729 2,79%
\Banco Votorantim S.A. 4.668.081 1,65%
Outros 5.830.385 2,06%
Total 283.461.136) 100,00%

............... " (grifaram-se) (fls. 363/365)

166. Assim, o BTG PACTUAL tinha 67,49% das acbes da ONE
PROPERTIES e o laudo de avaliacdo reconheceu o patrimoénio liquido
da ONE PROPERTIES, no montante de RS 1.717.106.069,85, para
respaldar a incorporacao.

167. Pelo método de equivaléncia patrimonial, a participacdo
societdria em ONE PROPERTIES equivaleria a RS 1.158.874.886,54
(67,49% de RS 1.717.106.069,85).

168. N3o se pode perder de vista a questao principal, que é por qual
valor a participacdo societaria de BTG PACTUAL em ONE PROPERTIES
foi reconhecida. E, como visto, o valor do patriménio liquido desta

BT
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ultima foi o considerado pelas partes para o evento de incorporacao.
Ndo hd que se falar em qualquer outro valor, uma vez que, para
negociacdo, foram permutadas acbes BR PROPERTIES que
equivaleriam ao patrimonio liquido auditado, com laudo de avaliagao
aceito, onde se reconheceu o valor de RS 1.717.106.069,85.

169. E importante ressaltar que tanto a aquisicdo quanto a alienagdo
das acdes de ONE PROPERTIES ocorreram no mesmo dia de forma
sucessiva. Fato que sé reforca quais valores foram considerados na
operagao.

170. E, embora a impugnante alegue que o balang¢o utilizado no
laudo de avaliagdo foi levantado em 30/06/2011, o fato é que o valor
foi acatado pelas partes como parametro da negociacao.

171. Em razdo dos fatos narrados acima, tanto o valor de aquisicao,
no montante de RS 1.158.874.886,54, quanto o valor de alienagdo,
no montante de RS 2.058.895.512,50, das acdes de ONE PROPERTIES,
por ocasido do evento de incorporacao, considerados pela
autoridade fiscal, estdo corretos. Assim, o ganho de capital auferido,
no montante de RS 900.020.625,96, foi corretamente apurado pela
fiscalizagao, por ocasido do lancamento de oficio.

172. Portanto, ndo merecem prosperar as alega¢des da impugnante”.

Entdo, na forma do voto acima transcrito na integra, aqui assumido nesta parte
como razbes de decidir, encaminho meu voto no sentido de negar provimento ao recurso
voluntario em relacdo ao pedido subsidiario da recorrente de que teria ocorrido incorre¢cdo na
apuracdo da base de cdlculo dos lancamentos, afastando tais alegacdes.

DA MULTA ISOLADA
DA MULTA ISOLADA POR INSUFICIENCIA DE RECOLHIMENTOS DE ESTIMATIVAS MENSAIS

A respeito de uma possivel concomitancia dos langamentos de multas isoladas
com a multa de oficio presente nos autos de infracdo, de minha parte sempre perfilei com os que
entendem estar-se diante de imposicGes diferentes, com fatos geradores diferentes, tipificacoes
legais diferentes e motivacbes faticas diferentes, ou seja, da leitura artigo 44, da Lei n2
9.430/1996, com suas alteragGes, infere-se que, uma vez constatada falta ou insuficiéncia de
pagamento de estimativa, sera exigida a multa isolada.

Se, além disso, tiver ocorrido falta de recolhimento do imposto devido com base
no lucro real anual, o lancamento abrangera também o valor do imposto, acompanhado de multa
de oficio e juros, pois a determinacdo legal de imposicdo de tal penalidade, quando aplicada
isoladamente, prescinde da apuracao de lucro ou prejuizo no final do periodo anual, inexistindo,
portanto, a cumulacdo de penalidades para uma mesma conduta, como arguem os contribuintes.
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Em sintese, ndo tendo as referidas multas a mesma hipétese de incidéncia, nada
ha a barrar a imposi¢ao concomitante da multa isolada com a multa de oficio devida pela
apuracao e recolhimento a menor do imposto e contribuicdo devidos na apuracdo anual.

Posicdao plenamente avalizada a partir da nova redagdao do dispositivo em
comento, estabelecida pela MP n2 MP 351, de 22/01/2007; convertida na Lei n2 11.488, de 15 de
junho de 2007, onde fica clara a disting¢do:

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

(..)

Il - de 50% (cingiienta por cento), exigida
isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal:

(..)

b) na forma do art. 22 desta Lei, que deixar de
ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base
de cdlculo negativa para a contribuicdo social sobre o lucro liquido,
no ano-calenddrio correspondente, no caso de pessoa juridica.

(destaquei)

Registre-se, essa nova redacdo ndao impde nova penalidade ou faz qualquer
ampliacdo da base de calculo da multa; simplesmente torna mais clara a intengdo do legislador.

Por pertinentes, fago minhas as palavras do ilustre Conselheiro GUILHERME
ADOLFO DOS SANTOS MENDES, deste CARF, que, de forma precisa, analisou o tema no Acérdao n?
103-23.370, Sessdo de 24/01/2008:

“Nada obstante, as regras sancionatdrias sdo em mdultiplos
aspectos totalmente diferentes das normas de imposicdo
tributdria, a comegar pela circunstdncia essencial de que o
antecedente das primeiras é composto por uma conduta
antijuridica, ao passo que das segundas se trata de conduta
licita.

Dessarte, em multiplas facetas o regime das san¢ées pelo
descumprimento de obrigag¢des tributdrias mais se aproxima
do penal que do tributdrio.

Pois bem, a Doutrina do Direito Penal afirma que, dentre as
fungdes da pena, hd a PREVENCAO GERAL e a PREVENCAO
ESPECIAL.

E so
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A primeira é dirigida a sociedade como um todo. Diante da
prescri¢éo da norma punitiva, inibe-se o comportamento da
coletividade de cometer o ato infracional. Jd a segunda é
dirigida especificamente ao infrator para que ele ndo mais
cometa o delito.

E, por isso, que a revogacdo de penas implica a sua
retroatividade, ao contrdrio do que ocorre com tributos. Uma
vez que uma conduta ndo mais é tipificada como delitiva, ndo
faz mais sentido aplicar pena se ela deixa de cumprir as
fungbes preventivas.

Essa discussGo se torna mais complexa no caso de
descumprimento de deveres provisorios ou excepcionais.

Hector Villegas, (em Direito Penal Tributdrio. Sdo Paulo,
Resenha Tributdria, EDUC, 1994), por exemplo, nos noticia o
intenso debate da Doutrina Argentina acerca da aplicagéo da
retroatividade benigna as leis tempordrias e excepcionais.

No direito brasileiro, porém, essa discussdo passa ao largo hd
muitas décadas, em razdo de expressa disposicdo em nosso
Caodigo Penal, no caso, o art. 39:

Art. 32 A lei excepcional ou tempordria, embora decorrido o periodo

O
o
<
@)
-
<
>
O
—
zZ
L
=
=)
O
O
0

de sua duracgdo ou cessadas as circunstdncias que a determinaram,
aplica-se ao fato praticado durante sua vigéncia.

O legislador penal impediu expressamente a retroatividade
benigna nesses casos, pois, do contrdrio, estariam
comprometidas as fun¢ées de prevengdo. Explico e
exemplifico.

Como é previsivel, no caso das extraordindrias, e certo, em
relacGo as tempordrias, a cessacGo de sua vigéncia, a
exclusdo da punicdo implicaria a perda de eficdcia de suas
determinacbes, uma vez que todos teriam a garantia prévia
de, em breve, deixarem de ser punidos. E o caso de uma lei
que impde a punicdo pelo descumprimento de tabelamento
tempordrio de precos. Se apds o periodo de tabelamento,
aqueles que o descumpriram ndo fossem punidos e eles
tivessem a garantia prévia disso, por que entdo cumprir a lei
no periodo em que estava vigente?
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Ora, essa situacgdo jd regrada pela nossa codificagdo penal é
absolutamente andloga a questdo ora sob exame, pois,
apesar de a regra que estabelece o dever de antecipar ndo ser
tempordria, cada dever individualmente considerado é
provisdrio e diverso do dever de recolhimento definitivo que se
caracterizard no ano seguinte”.

Aduza-se ainda, mesmo abstraindo questdes conceituais envolvendo aspectos do
direito penal, que a Lei n? 9.430/96, ao instituir a multa isolada sobre irregularidades no
recolhimento do tributo devido a titulo de estimativas, ndao estabeleceu qualquer limitagao
quanto a imputacdao dessa penalidade juntamente com a multa exigida em conjunto com o
tributo, de modo que, sob esta dtica, a Fiscalizacdo simplesmente aplicou norma abstrata
plenamente vigente no mundo juridico a caso concreto que se estampou.

Pela absoluta pertinéncia, vale reproduzir excerto do voto condutor exarado pela
ex-Conselheira e ex-Presidente da CSRF, Adriana Gomes Régo no Acérddo n2 9101- 003.353 -
Sessdo de 17 de janeiro de 2018 acerca da matéria:

“Em verdade, a lei determina que as pessoas juridicas sujeitas &
apuragdo do lucro real apurem seus resultados trimestralmente. Como
alternativa, facultou o legislador, a possibilidade de a pessoa juridica,
obrigada ao lucro real, apurar seus resultados anualmente, desde que
antecipe pagamentos mensais a titulo de estimativa, que devem ser
calculados com base na receita bruta mensal, ou com base em
balanco/balancete de suspenséo e/ou redugdo.

(...)

Vé-se, entdo, que a pessoa juridica, obrigada a apurar seus resultados
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de acordo com as regras do lucro real trimestral, tem a opgdo de fazé-
lo com a periodicidade anual, desde que, efetue pagamentos mensais a
titulo de estimativa. Essa € a regra do sistema.

No presente caso, a pessoa juridica fez a opgédo por apurar o lucro real
anualmente, sujeitando-se, assim, e de forma obrigatdria, aos
recolhimentos mensais a titulo de estimativas.

(...)

A vinculagdo entre os recolhimentos antecipados e a apura¢do do
ajuste anual é inconteste, até porque a antecipa¢do so é devida porque
0 sujeito passivo opta por postergar para o final do ano-calenddrio a
apuragdo dos tributos incidentes sobre o lucro.

Contudo, a sistemdtica de apuracGo anual demanda uma punicdo
diferenciada em face de infragées das quais resultam falta de
recolhimento de tributo pois, na apura¢Go anual, o fluxo de

arrecada¢do da Unido estd prejudicado desde o momento em que a
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estimativa é devida, e se a exigéncia do tributo com encargos ficar
limitada ao devido por ocasiGo do ajuste anual, além de ndo se
conseguir reparar todo o prejuizo experimentado a UniGo, hd um
desestimulo a op¢do pela apuragdo trimestral do lucro tributdvel,
hipdtese na qual o sujeito passivo responderia pela infracGo com
encargos desde o trimestre de sua ocorréncia.

Assim, a exigéncia de multa isolada pela falta ou insuficiéncia de
recolhimentos estimados visa punir a conduta do contribuinte que
abandona a regra geral de tributacdo, que é o lucro real trimestral,
sem cumprir o requisito para o ingresso na sistemdtica das estimativas
mensais antecipatorias dever instrumental, e pode ser exigida, sim,
mesmo que encerrado o ano-calenddrio, porque pune-se a conduta de

néo recolhimento de uma obrigagéo tributdria”.

Entendimento que perfila com jurisprudéncia dominante no CARF, inclusive na
Camara Superior:

MULTA ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS.
LANCAMENTO APOS O ENCERRAMENTO DO ANO. A alteragéo
legislativa promovida pela Medida Proviséria n® 351, de 2007, no art.
44, da Lei n° 9.430, de 1996, quando adotou a reda¢cdo em que afirma
"serdo aplicadas as seguintes multas"”, deixa clara a necessidade de
aplicacdo da multa de oficio isolada, em razdo do recolhimento a
menor de estimativa mensal, cumulativamente com a multa de oficio
proporcional, em razdo do pagamento a menor do tributo anual,
independentemente de a exigéncia ter sido realizada apds o final do
ano em que tornou-se devida a estimativa. (Acérddo n® 9101- 002.777
- Sessdo de 6 de abril de 2017).
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ESTIMATIVAS MENSAIS. FALTA DE PAGAMENTO A obrigagéo de
antecipar os recolhimentos é imposta ao sujeito passivo que opta pela
apuragdo anual do lucro, e subsiste enquanto esta opgdo ndo for, por
outros motivos, afastada. A apuragdo dos tributos incidentes sobre o
lucro tributdvel ao final do ano-calenddrio e seu eventual recolhimento
a partir do vencimento fixado para os tributos devidos no ajuste anual
ndo anulam o descumprimento daquela obrigagdo Nos casos de falta
de recolhimento, falta de declaragdo em DCTF e ndo comprovagdo de
compensacdo de estimativas mensais de IRPJ e de CSLL, incide a multa
isolada. (Acdrddo n° 9101-002.433 - SessGo de 20 de setembro de
2016).

Por fim, saliente-se ser inaplicavel no caso, a Simula n? 105 do CARF, por se
estar referindo a lancamentos de multas isoladas relativas ao ano-calendario de 2011, enquanto
na referida SiUmula se cuida de langamentos referentes a periodos anteriores a 2007.
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Dentro dessa linha de pensamento, correto o trabalho fiscal, de forma que, pelos
motivos elencados, entendo devam ser mantidos os lancamentos perpetrados.

DA TRIBUTAGAO REFLEXA

Sobre os lancamentos reflexos, a medida esta definida no artigo 99, § 12, do
Decreto n2 70.235, de 6 de margo de 1972 (PAF):

Art. 9% A exigéncia do crédito tributdrio e a aplicagéo de penalidade isolada seréo
formalizados em autos de infragdo ou notificagées de lancamento, distintos para cada
tributo ou penalidade, os quais deverdo estar instruidos com todos os termos, depoimentos,

laudos e demais elementos de prova indispensdveis a comprovagéo do ilicito. (Redacdo dada
pela Lein? 11.941, de 2009)

§ 1° Os autos de infracéio e as notificacdes de lancamento de que trata o caput
deste artigo, formalizados em relacdo ao mesmo sujeito passivo, podem ser objeto de um
unico processo, quando a comprovagdo dos ilicitos depender dos mesmos elementos de
prova.(Redacdo dada pela Lei n? 11.196, de 2005)

Certo, pois, que os autos devem ser lavrados de forma concomitante — artigo 99,
§ 19, do PAF e artigo 142 do CTN - e que o julgamento do principal, no caso o IRPJ, refletird nos
demais, observadas as peculiaridades de cada tributo.

Assinado Digitalmente

Paulo Mateus Ciccone
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