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DESPESAS COM REMUNERACAO DE
DEBENTURES. Restando caracterizado o carater de
liberalidade dos pagamentos aos sdécios, decorrentes de
operacbes formalizadas apenas “no papel” e que
transformaram lucros distribuidos em remuneracdo de
debéntures, consideram-se indedutiveis as despesas
contabilizadas.

DECORRENCIA. A decisdo relativa ao langcamento
principal (IRPJ) aplica-se, por decorréncia, a exigéncia
de CSLL.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso

interposto por NATURA COSMETICOS S.A..

ACORDAM, os Membros da Primeira Camara do Primeiro Conselho

de Contribuintes, por maioria de votos, DAR provimento PARCIAL ao recurso, para

deduzir do

debéntures,

IRPJ o IRRF sobre os pagamentos a titulo de remuneragdo das

nos termos do relatério e voto que passam a integrar o presente

julgado. Vencidos os Conselheiros Mario Junqueira Franco Junior e Sebastido

Rodrigues Cabral que deram provimento integral. O Conselheiro Mério Junqueira

Franco Janior apresentou declaracéo de voto.

MANOEL ANTONIO GADELHA DIAS
PRESIDENTE

SANDRA MARIA FARONI
RELATORA



Processo n® 19515.002923/2003-85
Acérdao n° 101-94.986

FORMALIZADO EM:

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros VALMIR SANDRI,
PAULO ROBERTO CORTEZ, SANDRA MARIA FARONI, CAIO MARCOS CANDIDO
e ORLANDO JOSE GONCALVES BUENO.
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Recurso n°. . 140.913
Recorrente : NATURA COSMETICOS S.A..

RELATORIO

Cuida-se de recurso voluntario interposto pela empresa Natura

Cosmeéticos S.A. contra decisdo da 32 Turma de Julgamento da DRJ S&o Paulo, que

julgou inteiramente procedentes 0s langamentos consubstanciados em autos de

infracdo lavrados para formalizar exigéncias de IRPJ e de CSLL relativas ao ano-
calendario de 1999.

Os fatos encontram-se assim descritos no relatorio que compde a

Decisdo Recorrida :

“ Contra a empresa em epigrafe foi lavrado, em Bido - SP, o auto de infracdo de
Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRRIfls.dl42 a 148, relativo aos periodos-base
encerrados em 31/03/1999, 30/06/1999 e 30/09/1&89%irtude da constatacdo de que a emisséo de
debéntures revestiu-se de caracteristicas quergeamp sua anormalidade e desnecessidade de
modo a se considerar as respectivas despesas ci#toveis na apuragéo do lucro liquido, conforme
descrito no Termo de Constatacdo Fiscal de fl8.d1341. A ciéncia do sujeito passivo ocorreu em
08/08/2003.

2. Foram citados por enquadramento legal os art®t®, inciso |, 251 e paragrafo
anico, 299 e 300, do Decreto n° 3.000/1999 (RIR2).99
3. Em decorréncia dos mesmos fatos, foi també&mada o auto de infracdo de

Contribuicdio Social sobre o Lucro Liquido — CSLIs.(fl49 a 153). Enquadramento legal: artifoe2

paragrafos, da Lei n° 7.689/1988, artigo 19 dari°ei9.249/1995, artigo ®lda Lei n° 9.316/1996 e
artigo 28 da Lei n° 9.430/1996 e artigo 6° da MR.B97/1999 e reedi¢des.

4. Da referida acdo fiscal resultou a apuracgéo cdaito tributario a seguir
discriminado, j& incluida a multa de langamentofftdo, bem como os juros de mora calculados até
31/07/2003:

IRPJ........... R$ 22.997.934,11

CSLL ........ R$ 9.086.530,67

5. No Termo de Constatacdo Fiscal mencionadomfa@nsignados os seguintes fatos e
informacgoes:

5.1.- o contribuinte foi intimado, em 14/03/2008B 21), em sua sede, rua Amador
Bueno n°® 491, S&o Paulo - SP, a apresentar odasatpjue remuneraram as debéntures durante o ano-
calendéario de 1999. E, em 09/04/2003 (fl. 22)presentar as atas das assembléias dos debenturistas
informando as datas de aquisi¢do, quantidadesrafdgp) meios utilizados na aquisicdo e copias dos
respectivos pagamentos;

5.2.- em 25/03/2003 apresentou a coOpia da esxrpparticular de emissdo das
debéntures nominativas, ndo endossaveis e naorstwei® em acles, datada de 02/05/1998 e o
demonstrativo dos célculos que remuneraram as ntleb8. Posteriormente apresentou copia da Ata
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da Reunido de Diretoria de 14/04/1998, com a pmtapda emissdo das debéntures e a cOpia da Ata da
Assembléia Geral Extraordinéria realizada em 13888, na qual sdo emitidas debéntures;

5.3.- o contribuinte foi, ainda, em 23/04/200&jmado (fl. 25) a informar sobre o
recolhimento da CPMF incidente sobre as aquisigd®s debéntures, ao que esclareceu em
12/05/2003, que a forma de aquisicdo foi atraeésrtontro de contas contébeis, isto é, os futuros
debenturistas possuiam créditos contabilizadds grempresa fiscalizada e tais créditos servilam
pagamento das mencionadas debéntures. Desse rdodogarreu a circulagéo de ativos financeiros e
nao houve a constituicdo de CPMF;

5.4.- em 03/05/2003 a empresa mudou de endereca, ém que os trabalhos de
fiscalizagdo prosseguiram, por prevencao de jgasdi

5.5. -0 art. 462 do RIR/99 prevé que podem seunzigds do lucro liquido do periodo
as participagbes nos lucros da pessoa juridicy@asskas as debéntures de sua emissdo. Contudo,
essa reducdo ha de respeitar a regra geral déhi@thde, conforme estatui o art. 229, do RIR/84,
seja, as despesas devem ser necessarias, usnarsnais e comprovadas;

5.6.- a emissdo das debéntures da empresazitalialém de infringir a legislacao e
0 espirito concernente as debéntures, se revestamdeteristicas que comprovam sua anormalidade e
desnecessidade, de modo que tornam as correspEsdenpesas indedutiveis;

5.7.- ndo houve captacdo de recursos externos tivonfalcral — para justificar
qualquer emissdo de debéntures. O que houve fplesimtransferéncia de contas, conforme afirma o
contribuinte;

5.8.- 0s Unicos adquirentes das debéntures, nmtedi@ansferéncia de créditos
existentes em suas contas correntes mantidasguegpresa, sdo os Srs. Anisio Pinoti, Anténio Luiz
da Cunha Seabra, Guilherme Peirdo Leal, Pedro Barreiros Passos e Ronuel Macedo de Matos,
todos socios da empresa;

5.9.- os referidos saldos em suas contas correa@es oriundos de lucros ndo
distribuidos de exercicios anteriores. Valoresivedgntes a esses créditos séo repassados aossnesmo
sécios adquirentes das debéntures por ocasidistdaudcao de lucros que essas mesmas debéntures
fizeram jus, conforme se vé no demonstrativo da Bgfl. 135);

5.10.- deve-se frisar que o pagamento de jurosesob capital investido em
debéntures, maior atrativo em captagdes financdesse tipo, sequer foi contemplado na emissdo em
tela;

5.11.- no item 6.1 da escritura de emissdo comgbaessamente que as debéntures
serdo subscritas pelo seu valor nominal e a miegcdo serd a vista no ato da subscricao.
Entretanto, jamais houve circulacdo monetaria paquisicdo das debéntures;

5.12.- por esse relato, estd sendo descaracterizad operacdo em comento,
considerando-se as despesas indedutiveis na apwtacéicro liquido, porquanto desnecessarias, ndo
usuais ou normais.

6.Em 09/09/2003, representada por procuradoregorcoe documento as fls. 205 a
219, a interessada aduziu suas razoes de defgsecaaimpugnativa de fls. 179 a 204, a saber, em
sintese:

6.1.— a impugnante € pessoa juridica de direileaglo e necessita de recursos
financeiros a fim de obter o capital necessari@a @aconsecucdo de seu objeto social, que consiste
comercializacdo de produtos cosméticos em geratcendo o direito de propriedade e livre exercicio
de atividade econdmica (artigos. 5°, inciso XIL,7€@, paragrafo Unico, da Constituicdo Federdt); C

6.2.— para a implementacdo de um novo sistemge$®do (governanca corporativa),
sem descapitalizacao imediata da companhia, égigw formalizar sob a forma de titulo mercantil as
exigibilidades dos acionistas pela distribuicdo didendos, registrados em contas de passivo
exigivel representativa destes créditos, sob adatendebéntures;
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6.3.— a opcao pela remuneracdo na forma de pat&d nos lucros e nado através de
juros, teve por objetivo tdo somente evitar qua éima forma de remuneracéo pudesse superar e
anular os resultados da sociedade na hipotesas@m@a de lucro ou de lucros insuficientes para a
cobertura dessas despesas

6.4.— por outro lado, o art. 56 da Lei n°® 6.46440 enumerar as vantagens atribuidas
as debéntures, em momento algum determinou &eldie qualquer delas em particular, assim como
ndo determinou a eleigdo cumulativa dessas mesmnésgens;

6.5.— os acionistas da impugnante, reunidos eenddéia geral decidiram estruturar
o capital da sociedade parte em acdes e partecleémtdres, subscritas pelos préprios acionistas e
cuja integralizacao foi realizada mediante a figa¢do de créditos ja existentes e correspondantes
dividendos distribuidos mediante crédito em ca#jaecifica e individual dos acionistas em conta do
passivo exigivel;

6.6.— conforme previsédo expressa no Capitulo Veil@® 6.407/1966 (Lei das S/A) e
no artigo 58 do DL n® 1.598/1977, matriz legalasiigo 462 do RIR/99, a impugnante exerceu seu
legitimo direito, absolutamente normal (porque ®&Ardolo pelo ordenamento  juridico) e
absolutamente usual (porque praticado de forma omaumercado) de deduzir do lucro do periodo-
base de 1.999 as participagdes asseguradas astudebgcomo previsto no PN CST 99/78;

6.7.— as legislacbes fiscal e societdria ndo é@mpdessalvas ou condi¢cdes para a
utilizacdo de tal instrumento. Igualmente, ndwé@acao legal em subscrever as debéntures mediante
compensacao de créditos mantidos em contas caneelies debenturistas, pelo contrario, trata-se de
pratica usual e normalmente reconhecida comoinfegipelo fisco desde a publicacdo do PN n°
138/75;

6.8.— a questdo de fundo tratada no Parecer acnancionado € idéntica & dos
presentes autos. A propria IN SRF n° 41/98, emaseUl®, prevé que deve ser considerado creditado
(e, pois, distribuido ao acionista) o valor dosogusobre o capital proprio, pelo registro na
escrituracdo contabil da empresa, da mesma formadiei n°® 9.532/1997 (art. 1°, § 2°) considera
distribuido o lucro creditado em qualquer contpregentativa de passivo exigivel da companhia;

6.9.— a autoridade fiscal partiu de duas premifsigas: a primeira, de que o capital
dos acionistas ndao pode ser considerado uma éxtégna de financiamento e sim interna e a
segunda, diz respeito a impossibilidade de as ta®dn serem utilizadas como fonte de
financiamento através de capital proprio dos éstias (admitindo-se serem os mesmos uma fonte
interna);

6.10.— de fato, o acionista, ao subscrever agbeguotas de capital social realiza
aporte de capital dele (acionista) e ndo da pgssiica e por essa razdo ndo se pode falar gue el
representa fonte de recursos internos, mas siernes

6.11.— apds concluir que o mutuo é a figura gubanedefine a natureza juridica das
debéntures, Trajano de Miranda Valverde, afastguelificacdo quando se trata de distribuicdous se
préprios acionistas, ou seja, admite expressantgrgeo instituto pode também ser utilizado como
mecanismo interno da companhia, sem que isso coefigqualquer ilicito ou abuso de forma. (Foi
transcrito a fl. 187, trecho do referido autor @ma obra “Sociedades por A¢bes — Ed. Forense — 22
Edicdo — Vol II”, pag. 177);

6.12.— referido autor destaca, ainda, que as ntel®8 podem ser utilizadas com a
funcdo e a finalidade Unica de instrumentalizad@@assivos ja existentes nas sociedades, mediante
sub-rogacao crediticia por compensacao ou novagao:

6.13.— conforme estatui o art. 157, paragrafad®_ei n° 6.404/1976, os acionistas
terdo direito de preferéncia para subscricdo Hérdares com clausula de conversibilidade em ag¢des
emitidas pela companhia;

6.14.— com base em falsa premissa, a d. auterifischl subsume a deducéo das
participacbes asseguradas as debéntures, prewistat. 462 do RIR/99, ao conceito geral de
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despesas operacionais, previsto em dispositivarstivequal seja, o art. 299 do referido diploma.
Afirma o autuante que essa reducdo na apuracgdolwwo hd de respeitar a regra geral de
dedutibilidade, conforme estatui o art. 299 do/BR

6.15.— a norma é topica, portanto, especifica @gra prevalece ao lado da geral;

6.16.— ndo se pode considerar anormal, desneicessando usual uma conduta que o
préprio ordenamento juridico considera como obdigate necessaria para a validade e eficacia do
ato;

6.17.— é pacifica a jurisprudéncia do Superidbdral de Justica e dos Tribunais
Regionais Federais que, analisando caso analogmde ser ilegal a descaracterizagdo dos contratos
deleasing pelo fisco por configurar violagdo aos principilaslegalidade e da liberdade de contratar.
(Transcreve ementas de julgados a fl. 193);

6.18. — portanto, a condi¢cdo imposta pelo audgndr ndo encontrar amparo na lei
(art. 58 do DL n° 1598/1977), também viola o ppiwida legalidade em matéria tributaria, previsto
no art. 97, 1, do Cadigo Tributario Nacional (CTN)

6.19.— a impugnante ndo busca qualquer decladeéiaconstitucionalidade de lei ou
ato normativo, mas apenas o conhecimento da mmatdtiz dos postulados que norteiam a aplicagédo
de todo o direito positivo atinente a questéo aotaq

6.20.- os art. 5° XXII e 170, paragrafo unico @& asseguram o direito de
propriedade e livre exercicio de atividade econé&milodavia, a liberdade atinente ao direito de
contratar ndo é ampla e a propria legislacao dstguando o ato sera considerado nulo ou anulavel;

6.21.- no caso dos autos, estava vigente o rdeogadigo Civil, cujos artigos 145 e
147 estipulavam os casos de nulidade e anuladiélida ato juridico ;

6.22.— a pratica do negdcio juridico foi motivgua causa licita consubstanciada na
necessidade de instrumentalizagdo das dividatemtes e contabilizadas em contas de créditos dos
acionistas

6.23.— tratando-se de causa licita, ndo se @ddedm abuso de forma ou simulacdo
gue justifiquem a desconsideracdo do negocio deejualquer forma, implique anulabilidade dos
atos praticados;

8. Por fim, resumindo suas argumentacfes sob raafafe considerandos, requer o
acolhimento da impugnacéo para que seja declaradalasisténcia do auto de infracéo.

A 32 Turma de Julgamento da DRJ em S&o Paulo julgou procedente o
langamento, conforme Acérddo DRJ-SPOI n° 4.480 , de 08 de dezembro de 2003,

cuja ementa tem a seguinte dicgao:

IRPJ Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessimticdur
- IRPJ

Exercicio: 2000

Ementa: DESPESAS OPERACIONAIS. CONDIQOES
PARA DEDUTIBILIDADE. A qualificacdo dos
dispéndios da pessoa juridica como despesas
dedutiveis na determinacdo do lucro real, esta
subordinada a normas especificas da legislacdo do
imposto de renda, que fixam o conceito proprio de
despesas operacionais e estabelecem condicoes
6
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objetivas norteadoras da imputabilidade, ou nas, da
cifras correspondentes para aquele efeito.

DESPESAS COM REMUNERACAO DE
DEBENTURES.As despesas com remuneragio aos
sécios da autuada, correspondentes a operacdo com
debéntures, a pretexto de captar recursos para a@ota
companhia de um novo sistema de gestao, ndo podem
ser deduzidas do lucro liquido, na medida em que se
comprova nos autos que deixaram de reunir as
condicdes necessérias estabelecidas pela legislacéo
fiscal.

DECORRENCIA. A decisdo relativa ao langcamento
principal (IRPJ) aplica-se, por decorréncia, a
exigéncia de CSLL.

As despesas ndo dedutiveis do lucro liquido, efetia
por mera liberalidade da empresa, devem compor a
base de céalculo da CSLL.

Lancamento Procedente.

Cientificada da decisdo em 22.01.2004 (fl.242), a empresa ingressou

com o recurso em 20 de fevereiro seguinte, conforme carimbo aposto a fl.243,

apresentando arrolamento de bens .

Na peca recursal, reedita as razdes apresentadas na impugnagéao,

ressaltando que utilizou apenas sua prerrogativa inerente ao seu direito de
propriedade e livre exercicio de atividade econdémica, que o fato de as debéntures
terem sido subscritas mediante compensagdo dos créditos mantidos em conta
corrente pelos acionistas é pratica normal e usual reconhecida pelo Fisco , ndo
podendo prevalecer nenhum dos fundamentos que atribuem as debéntures a
necessaria “circulagéo financeira”.

Especificamente sobre a deciséo recorrida, tece consideragdes a seguir
sintetizadas:

e Se desconsiderado o negdcio legitimo ndo pode haver justificativa para a sua
dedutibilidade, mas também ndo haveria de ter justificativa para o0s
recolhimentos do Imposto de Renda Retido na Fonte, que por isso deveriam
ter sido levados em consideragéo.

e A conclusdo de que a operagao ndo trouxe riqueza nova para financiar o

projeto é totalmente desprovida de sentido em face dos negdcios

7



Processo n® 19515.002923/2003-85
Acérdao n° 101-94.986

efetivamente realizados; afinal, a existéncia dos créditos jamais foi
contestada.

e A falta de pagamento de juros, que o acordao recorrido entendeu como outro
elemento que descaracteriza o instituto, decorre do exercicio usual, normal e
regular do direito da recorrente de escolher apenas uma dentre as trés
opc¢Oes de remuneracao previstas na lei.

e Para concluir que as despesas em questdo ndo sao usuais e normais,
entendeu o acorddo que os percentuais de participacdo no periodo-base
estariam elevados, e que foi deliberado um prazo exiguo para o inicio da
remuneracao. Entretanto, a participagcdo nos lucros limitou-se aos trimestres
subsequentes a emissao dos titulos e na proporcéo relativa entre os valores
das debéntures e do patrimdnio liquido.

e Se a Recorrente tivesse optado por emitir debéntures participativas no
mercado, e ndo aos associados, elas também seriam remuneradas
trimestralmente, pois essa € a forma usual e normal de tornar esses titulos
atrativos para os subscritores.

e Ao restringir a dedutibilidade em razdo de critérios como “auséncia de
pagamento de juros”, “percentual de participacdo”, “pagamento mediante
créditos detidos pelos sécios em conta corrente”, etc., levando a
desconsideracdo de negdcio juridico licito e legitimo, o acdrdao viola o
principio da legalidade, pois ndo ha qualquer restricdo ou condigdo imposto
pela legislacao civil, comercial ou fiscal.

e O acorddo atribui a Administragdo a prerrogativa de estabelecer
subjetivamente critérios para a dedutibilidade das remuneracdes atribuidas as
debéntures, desconsiderando que, no caso concreto, foi estabelecida com
base na propor¢éo de seu valor e do patriménio liquido, critério adotado pela
razoabilidade e proporcionalidade e em tudo consistente com o principio da
boa-fé e transparéncia.

e Veé-se, pelos dados extraidos dos autos (fl. 86), que em 1999 as debéntures
integralizadas correspondiam a 67,22% da soma do seu valor com o total do
patriménio liquido (debéntures integralizadas = R$ 124.515.000; patrimbnio

liquido = R$ 60.710.000), e proporcéo entre a remuneracdo das debéntures e
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o lucro liguido nos trés primeiros trimestres foi na razdo de 62,12% para
37,87%.

e Para um total de aplicagbes no ano de 1999 de R$ 124.515.000, a
remuneracao anual foi de R$ 37.330.000,00, ou seja, 29.9% de remuneragéo
bruta. O total da remuneracdo das debéntures. Considerado o rendimento
liquido (80% de 37.330.000,00, o percentual cai para 23,98%, compativel com
a SELIC, que no ano de 1999 foi de 23,02%

e Se por um lado a rentabilidade dos aplicadores nao discrepou do mercado,
para a sociedade foi um neg6cio vantajoso, pois de acordo com os dados
disponiveis no site do BACEN, no ano de 1999 o custo aos tomadores foi na
ordem de 66%, o que significa dizer que a Recorrente pagou pela captagao
do dinheiro 29,9% do empréstimo, que se tomado no mercado teria Ihe
custado 66%.

Insiste em que, a prevalecer o entendimento do acordao recorrido, de
manter a autuacdo que desconsiderou os efeitos fiscais do negdcio juridico referente
a emissdo de debéntures pelo fato de implicar novacdo crediticia, restou
desconsiderado o préprio negécio, o que, evidentemente, ndo pode se limitar a um
dos seus efeitos, mas a todos, inclusive os pagamentos feitos pelos acionistas a
titulo de IRRF.Assim, pelo principio da eventualidade, caso seja mantida a autuacéo,

requer sejam considerados os recolhimentos indevidos a titulo de IRRF.

E o relatério.
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VOTO

Conselheira SANDRA MARIA FARONI, Relatora

O recurso é tempestivo e atende os pressupostos legais para seu
seguimento. Dele conheco.

Os fatos, sobre cujos efeitos fiscais se controverte, podem assim ser
simplificados:

A empresa tinha lucros ja creditados aos acionistas. Em lugar de paga-
los, transformou-os em créditos de debenturistas (os préprios acionistas),
remunerados sob forma de participacdo nos lucros, equivalente a 5 milésimos por
cento dos lucros para cada debénture emitida e integralizada. Isto se deu da
seguinte forma:

Foi deliberada a emissao de 140.000 debéntures, no valor total de
R$140.000.000,00 . A primeira emissdo, em 04/06/98, no total de 66.801
debéntures, no valor de R$ 66.801.000,00, foi paga com os valores dos lucros que ja
estavam creditados em nome dos acionistas subscritores. A partir dai, as emissdes
foram trimestrais a partir de 31 de julho de 1998, e suas subscrigcbes foram sempre
pagas com os rendimentos das debéntures anteriormente emitidas, os quais
também eram creditados nas contas dos acionistas. Assim, a cada trimestre em que
era creditada a remuneracdo das debéntures, eram emitidas e subscritas novas
debéntures, integralizadas com os rendimentos das debéntures anteriores,
creditados nas contas dos acionistas/debenturistas.

Como resultado pratico, ao final da emissao das 140.000 debéntures, a
empresa trocaria um passivo de crédito de acionista por um passivo de crédito de
debenturista. Além disso, a remuneracdo das debéntures (de 0,0005% de
participacdo nos lucros), considerada despesa dedutivel, implicaria a redugcédo da
base tributdvel em 70%. Haveria, com isso, uma economia tributavel 70% do IRPJ e
de 70% da CSLL.

Como se Vvé, cuida-se um planejamento instrumentalizado mediante
emissao de debéntures que, ao que parece, pelos recursos que estdo chegando a
este Conselho, tornou-se frequiente. Advirta-se, de inicio, que o ponto comum, de
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envolver emissdo de debéntures, ndo implica identidade de solu¢cbes dos processos.
Cada caso é um caso, e na apreciacdo dos seus efeitos fiscais hdo que ser
considerados o0s aspectos especificos a eles inerentes.

A decisao recorrida, confirmando os autos de infragdo, entendeu que
as despesas de que se trata sao indedutiveis, por ndo atenderem os requisitos de
normalidade e usualidade.

N&do se trata, como aventado pela Recorrente, de restringir a
dedutibilidade em razdo de critérios como “auséncia de pagamento de juros”,
“percentual de participacdo”, “pagamento mediante créditos detidos pelos s6cios em
conta corrente”, mas sim, de confrontar a operagédo praticada com os canones de
usualidade e normalidade, condi¢cbes para apreciacdo da qualidade de “necessérias”
das despesas.

E inegavel que a lei faculta a remuneracido das debéntures mediante
forma de participagdo nos lucros. Tal consta de disposicéo literal da lei. Também ndo
h&d vedacdo expressa na lei a que essa forma de remuneracdo seja a Unica
atribuida. Comentando a Lei das Sociedades por Acdes, Roberto Barcellos de
Magalhdes, ao mencionar que as debéntures podem ter remuneracdo sob a forma
de juros, participacdo nos lucros, prémios de reembolso ou até corre¢cdo monetéria,
registra que “ sdo vantagens que poderao ser deferidas ao debenturista isolada ou
cumulativamente, conforme estipulacdo constante da escritura de emissdo e do
certificado...”".

N&o se pode, todavia, dizer que essa forma de remuneracdo seja
“usual” e “normal”. Pelo menos, pode-se afirmar tratar-se de aspecto controvertido.

Falando sobre a Lei 6.404/76 (Nova Lei das S.A.), Amador Paes de

Almeida? registra

“Ponto altamente controvertido na nova Lei, e que, por isso mesmo,
vem se constituindo em objeto de controvérsias, € a regra estabelecida no art. 56,
que faculta participacao nos lucros da companhia ao debenturista. Manifestando-se a
respeito, assim se expressou a Federagdo do Comércio do Estado de Sao Paulo: ‘A
debénture é titulo caracteristico de empréstimo, sendo o0s juros e a corregcdo
monetaria a remuneracdo a ela peculiar, ndo se justificando a concessédo de
vantagens adicionais, dada a natureza do negécio juridico que origina seu
lancamento. Lucro € remuneragdo de capital de risco e, salvo o caso especial das
‘partes beneficiarias’, ndo deve ser estendido a outros titulos que nao as agbes.”

José Edwaldo Tavares Borba, (in Direito Societario, 92 edicao,

! A Nova Lei das Sociedades por Acbes Comentada, Freitas Bastos, Rio de Janeiro, p.313
% Teoria e Pratica dos Titulos de Crédito, 122 ed., Saraiva,S&o Paulo, 1989, p. 197.
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Renovar, Rio de Janeiro, p. 270) comenta:

“A debénture, como titulo de renda fixa, deveria oferecer sempre uma
taxa determinada de juros. A atual lei, entretanto, alterando o sistema anterior,
estabelece que ‘a debénture poderd assegurar juros fixos ou variaveis, participagdo
no lucro da companhia e prémio de reembolso’.

Criam-se, desse modo, alternativas varias para a empresa emitente,
gue podera optar entre uma taxa certa de juros e uma taxa variavel, ou, até mesmo,
fazer depender o rendimento do titulo do lucro da empresa, dando-lhe carater de
mera participacao.

Essa flexibilidade ndo se afigura conveniente, uma vez que atenta
contra a tradi¢éo brasileira, a qual, em matéria de titulos de crédito, sempre se fundou
na certeza. Uma debénture cujo rendimento depende do desempenho da emitente
ndo é uma verdadeira debénture e sua existéncia, sob o aspecto psicolégico,
apresenta a desvantagem de esgarcar a consisténcia do titulo, descaracterizando-o,”

Em nota de pé de pagina, o0 mesmo autor registra que Fernando

Mendonga (in “Debéntures”, Saraiva, Sado Paulo, 1988, p. 14) ndo aceita uma

debénture sem juros, e assim desenvolve seu entendimento:

“ Ha quem admita, em virtude dos termos da lei atual, que o
rendimento da debénture possa consistir, tdo somente, em participacéo no lucro. Nao
nos parece ser o melhor entendimento” (...) “Interpretacao diversa, no sentido de se
poder deixar de atribuir juros a debénture, levaria a descaracterizag¢éo do titulo. Com
efeito, debénture sem juro, com participacédo no lucro apenas, nao teria a natureza de
debénture, mas a de parte beneficiaria”.

Modesto Carvalhosa (in Comentérios a Lei das Sociedades Anbénimas,

Saraiva, S.Paulo, pp. 532 e seguintes) leciona:

“Lein. 6.404, de 1976

A lei faculta a adocéo de juros variaveis, além da participagcdo nos
lucros e prémio de reembolso como forma de remuneracéo do capital debenturistico.
Ao assim facultar, a lei ndo exige a cumulatividade de vantagens ou a alternatividade.

O carater facultativo permite a atribuicdo de outras vantagens
remuneratérias complementares, que fagam as debéntures atrativas e com melhor
colocagéo no mercado.

Fica entdo reafirmado o principio da onerosidade e comercialidade da
debénture, que ndo podera deixar de oferecer vantagem pecuniaria, compativelmente
remuneratéria do capital mutuado.

...... , 0S juros fixos constituem a remuneracao basica e indeclinavel
das debéntures, sendo as demais modalidades acessoérias daqueles, como a
participacdo nos lucros da companhia e/ou o prémio de reembolso.

Juros como remuneragao necessaria

Os juros constituem, como referido, a forma necesséria de
remuneracao dos recursos emprestados pelos debenturistas a companhia. Sendo a
remuneracao prépria do capital. Os juros serdo sempre devidos.

Participacdo nos lucros ndo é substitutiva dos juro s, mas
adicional

A remuneragdo adicional de participacdo nos lucros da companhia
emissora ja estava prevista no Decreto-lei n°® 718, de 1938, que admitia a emissao de
debéntures com renda variavel, ajustada a lucratividade da empresa.

A mencdo a essa faculdade na lei vigente prende-se mais a
diversidade de remuneragdo das debéntures adotada no direito norte-americano,
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CUjOS Us0s, no entanto, pouco tém que ver com 0 nosso sistema. As idéias fora de
lugar ainda ai prevaleceram, como se percebe na canhestra redacdo do artigo, que
da a impressdo de que a participacdo nos lucros poderia constituir remuneragéo
substitutiva dos juros.

Tal prética no direito norte-americano, ou seja, de substituicdo de
juros por participacdo nos resultados das empresas, da-se na reorganizacdo de
empresas insolventes (reorganization). Nesse caso, prop8e a administracdo aos
credores debenturisticos a substituicdo dos juros por uma remuneragdo advinda de
lucros liquidos (net profits) ou de lucros liquidos do exercicio (earned profits). Criam-
se assim, para esses casos de empresas insolventes sujeitas a reorganization, planos
substitutivos de faléncia pura e simples, os famosos incorr bonus (cumulative e nom
cumulative incorr bonus). Pela razdo mesma de surgirem no bbénus de uma
repactuacdo sempre dramatica entre os credores debentiristicos e a empresa pré-
falida, sdo também chamados Adjustment bonus.

Entre nés, o instituto norte-americano assimilavel € o participating
bonus, que concede, além dos juros, a participagdo dos debenturistas nos lucros.

A causa dessa dupla remuneracdo é Obvia, tanto aqui como 14, ou
seja: visa atrair para a emissdo dos titulos uma vantagem adicional, consistente na
participacdo nos lucros sociais. Os participating bonus, com efeito, sdo a Unica
modalidade que se pode admitir em nosso direito, em face do carater oneroso e
mercantil do empréstimo debenturistico, que ndo poderia sujeitar o tomador ao néo-
recebimento de remuneracao nos exercicios em que nao houvesse lucros.

A periodicidade da remuneracao do capital integra a prépria natureza
do muatuo debenturistico, ndo se podendo admitir que a pretensédo de recebé-los
ficasse suspensa nos exercicios varios em que ndo houvesse ou fossem insuficientes
os lucros apurados.

Trata-se, pois, a participagdo nos lucros de remuneragéo adicional ou
complementar aquela de juros periédicos.

Criticas a participacao nos lucros

A inclusdo na lei de emissdo de debéntures com participagdo nos
lucros da companhia, embora admitida no direito comparado, tem sido alvo de
criticas. Argumentam tratar-se de empréstimo, sendo, portanto, a remuneragdo
originada de lucros descaracterizadora do mutuo. Isto porque retiraria o requisito de
certeza da divida. Comenta-se, outrossim, que tal clausula remuneratéria afastaria a
liquidez do titulo, requisito essencial a sua cobranca por via de execuc¢éo, prevista no
art. 596 do Cddigo de Processo Civil. Haveria a descaracterizacao absoluta do titulo
que, de certeza, passaria a tornar-se de risco, a semelhanca das acgbes
representativas do capital da companhia.

Vantagens da remuneracao adicional em participacéo nos lucros

N&o ha, mesmo, como admitir substitutivamente a remuneragédo via
lucros por aquela dos juros. Se assim fosse, estaria, com efeito, desfigurada a
debéntures como titulo de divida comercial, liquida e certa.

Ocorre que a lei ao facultar a participacdo no lucro da companhia o
faz como prémio, adicional, portanto, aos juros fixos estabelecidos. E o faz como
substitutivo do prémio representado pela concesséo de juros variaveis......

A causa desse prémio é a mesma dos juros variaveis, ou seja,
sustentar as debéntures de determinada classe no mercado, promovendo assim sua
valorizagdo e a sua liquidez. Isto posto, fica evidente que a participacdo no lucro da
companhia constitui vantagem adicional, ndo podendo substituir a remuneracao
pecunidria certa, representada pelos juros fixos.”

Como se V&, ndo obstante prevista em lei, ndo parece ser tdo pacifico

gue a remuneracdo das debéntures sob forma exclusiva de participagcdo no lucro

seja normal. Embora, talvez, legal, ndo h& evidéncias de que essa forma de

remuneracao seja usual.
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Inegavelmente, a operacéo praticada ndo encontra vedacao expressa
na lei. Mas isso nao significa que se trate de operacéo usual e normal, a respaldar a
dedutibilidade da remuneracao das debéntures emitidas.

N&o se discute que o empresario pode gerir seus negdocios com inteira
liberdade, inclusive sendo licito e até desejavel fazé-lo de forma a obter maior
economia de tributos possivel. Ha, todavia, uma diferenca entre atuagBes que
objetivam o0s negOcios empresariais e atuagfes que objetivam exclusivamente
reduzir artificialmente a carga tributéria. O direito do contribuinte de auto-organizar
sua vida ndo é ilimitado. Os direitos de alguns sofrem limitagBes impostas pelos
direitos de outrem. Atuando dentro da lei, o empresario € livre para gerir 0s seus
negocios, mas ndo para gerir os negocios do Estado.

A mais moderna corrente doutrinaria entende que a otica da analise
ndo deve ser sob o angulo da licitude ou ilicitude (a licitude é requisito prévio), mas
sim, da oponibilidade ou inoponibilidade dos seus efeitos ao fisco. O conceito de
legalidade a ser observado ndo tem sentido estrito de corresponder a conduta que
esteja de acordo com os preceitos especificos da lei, mas sim um sentido amplo, de
conduta que esteja de acordo com o Direito, que abrange, além da lei, os principios
juridicos.®> Assim, cada caso deve ser analisado com cuidado, para decidir sobre a
oponibilidade ao fisco dos negdcios formalizados.

Dentro dessa Gtica, se 0 negdcio licito, embora inusual, se apoiar em
causas reais, em legitimos propdsitos negociais, contra ele o Fisco nada pode
objetar. Todavia se adotada uma forma de negdcio juridico inusual, sem um real
propésito negocial , mas visando apenas reduzir artificialmente a carga tributaria, o
Fisco a ele pode se opor.

A Recorrente alega legitimo propésito negocial, que teria demandado
a instrumentalizacdo, sob a forma de titulo mercantil, das exigibilidades dos
acionistas. Na Ata de Reunido de Diretoria que prop6s a emissdo de debéntures,
constou que essa seria a melhor alternativa para as necessidades da empresa para
captacédo de recursos financeiros, e que a emissdo de debéntures substitui, com
vantagens, em termos de custo, os empréstimos de capital de giro. Defende que a
remuneracdo paga aos debenturistas ndo é anormal, pois correspondeu ao

percentual de 29,9% no ano de 1999, o que seria compativel com a taxa Selic, que

® Conforme licdo de Marco Aurélio Greco, in “Planejamento Tributario”, Dialética, S&do Paulo, 2004
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naquele ano foi de 23,02%.

Nesse aspecto, o raciocinio desenvolvido pela Recorrente esta
equivocado, pois utilizou ela a taxa Selic acumulada do ano, como se as subscri¢des
tivessem sido integralizadas desde o inicio do ano. A comparacdo ha que ser feita
considerando o valor aplicado e o periodo, como a seguir:

a) Em 01/01/99 a empresa detinha um capital dos debenturistas de R$
77.184.000 (66.801.000 + 5.427.000 + 4.956.000);

b) Em 31.01.99 creditou aos debenturistas R$ 9.276.000,00, ou seja, 12,01% da
aplicacéo. A taxa Selic nesse més foi de 2,18%.

c) Em 31 de janeiro a empresa detinha um capital dos debenturistas de R$
86.910.000,00 (77.184.000 + 9.276.000,00).

d) Em 30 de abril creditou aos debenturistas R$ 12.367.000,00, ou seja 14,23%.
A taxa Selic acumulada de fevereiro, marco e abril foi de 8,06%

e) Em 30 de abril a empresa detinha um capital dos debenturistas de R$
99.277.000 (86.910.000,00 + 12.367.000,00).

fy Em 31 de julho creditou aos debenturistas R$ 10.538.000,00, ou seja
10,61%. A taxa Selic acumulada de maio, junho e julho foi de 5,35%

g) Em 31 de julho a empresa detinha um capital dos debenturistas de R$
109.815.000 (99.277.000 (86.910.000,00 +10.538.000).

h) Em 31 de outubro creditou aos debenturistas R$ 6.954.000,00, ou seja
6,36%%. A taxa Selic acumulada de agosto, setembro e outubro foi de 4,44%.

Como se Vvé, ndo ha a alegada compatibilidade entre a remuneragéo
das debéntures e a taxa Selic.

A usualidade e normalidade da operacdo em questdo ndo tém o
atributo de notoriedade, a dispensar prova. Além de ndo estar demonstrado ser
usual a emisséo de debéntures remuneradas exclusivamente com participagdo nos
lucros (alias, conforme doutrina acima transcrita, nem mesmo é admissivel), é
pouco crivel que a empresa abrisse mao de 70% de seus lucros para remunerar
terceiros debenturistas. Isso, definitivamente, ndo é usual. A ndo ser, é claro, que
esses terceiros fossem os mesmos detentores do capital da empresa, quando,
entdo, a empresa (melhor dizendo, os detentores do capital) ndo estariam abrindo
mao de coisa alguma (como no presente caso, em que a emissao de debéntures foi

para subscricdo privada dos seus cinco acionistas). Adotando a forma juridica de
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emissao de debéntures a serem integralizadas exclusivamente por seus acionistas e
com os proprios lucros creditados nas respectivas contas correntes, 0s acionistas
continuaram a fazer jus aos lucros, que permanecem na empresa remunerados a
uma taxa muito a TILP e a Selic.

O cerne da questdo reside na caracterizacdo da despesa como
necessaria (usual e normal). Ricardo Mariz de Oliveira, (in RT Inf. 241/242, de 1980)
leciona que “a despesa € nao necessaria quando for decorrente de ato de
liberalidade, ndo no sentido de espontaneidade, mas no sentido juridico de ato de
favor, estranho aos objetivos sociais”.

No caso, a remuneracdo das debéntures com até 70% dos lucros
caracterizou ato de liberalidade. Embora seja proprio da companhia captar recursos
para fazer frente as suas necessidades, mediante emissdo de debéntures, néo é
razoavel entender como dentro dos objetivos sociais da empresa o
comprometimento de mais de 2/3 de seus lucros com essa finalidade.

O principal objetivo da companhia é obter lucros para os detentores do
capital. E fato que esse ndo é seu objetivo Gnico. Como anota José Edwaldo
Tavares Borba, o paragrafo Unico do art. 116 da Lei 6.404/76 define os triplices
destinatarios dos interesses que a companhia representa, 0s acionistas, 0s
empregados e a comunidade, os quais estdo abrangidos pelo conceito hoje muito
falado de governanca corporativa®. E ressalta: “A sociedade andnima deixa de ser
um mero instrumento de producdo de lucros para distribuicdo aos detentores do
capital, para elevar-se a condicdo de instituicdo destinada a exercer 0 seu objeto
para atender aos interesses de acionistas, empregados e comunidade”.’

Conguanto néo seja seu Unico escopo, a companhia busca obter lucros
para 0s seus acionistas, e ndo para pessoas estranhas ao quadro social. A utilizacao
de parcela modica de seus lucros como remuneragdo adicional aos juros, para tornar
atrativa a captacdo de recursos no mercado, € perfeitamente compativel com o
objeto social de qualquer sociedade empresaria. Ndo porém o comprometimento de
até 70% dos seus lucros nesse mister. E ato estranho aos objetivos sociais da
empresa produzir lucros para terceiros.

No caso, ndo houve ingresso de novos recursos financeiros na

* Direito Societario, 92 ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2004, nota de pé de pagina n® 5 p. 139.
® |dem, p.136
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empresa, apenas foi alterado o titulo da sua obrigagéo frente aos acionistas (0 que
era crédito de acionista, dividendos a pagar, foi transformado em crédito de
debenturista). Por outro lado, carece de logica a alegacdo da empresa de
necessidade de, sem descapitalizacdo imediata da companhia, formalizar sob a
forma de titulo mercantil as exigibilidades dos acionistas pela distribuicdo de
dividendos, registrados em contas de passivo exigivel representativa destes
créditos. Caso se tratasse de sociedade aberta, poder-se-ia ponderar que o
acionista estaria a exigir o pagamento dos dividendos, e a empresa, ou por nao ter
disponibilidade financeira, ou para nao desfalcar seu capital de giro, necessitaria
captar os recursos. Nesse caso, justificar-se-ia acorrer ao mercado, com a emissao
de debéntures. Mas em se tratando de companhia fechada, com apenas cinco
acionistas, e que ndo exigiram o0 pagamento dos dividendos (que, afinal,
permaneceram na empresa sob a forma de subscricdo das debéntures), a alegacao
nado se sustenta. . E transparente que a emissdo de debéntures, comprometendo até
70% dos seus lucros e sem que efetivamente ocorresse a entrada de novos recursos
financeiros, s6 se deu porque direcionada exclusivamente aos seus cinco acionistas
(ato de liberalidade).

Endosso a decisdo de primeira instancia, cujas razbes de decidir
subscrevo, e considero ndo demonstrada a necessidade das despesas deduzidas.
N&o pode ser oponivel ao Fisco uma operacdo que objetivou exclusivamente reduzir
a carga tributéria. Mediante operacgfes formalizadas apenas “em papel”, a empresa
transformou artificialmente lucros distribuidos em despesa dedutivel. A empresa,
sem incorrer de fato em nenhuma despesa (visto que a participagdo nos lucros €
inerente a condicao de acionista), formalizou uma operacéo que lhe permitiria reduzir
o lucro tributavel em até 70%.

Entendo, todavia, que por uma questdo de razoabilidade, deve ser
deduzida da exigéncia o valor pago a titulo de imposto de renda retido na fonte. E
gue, ao se considerar como indedutiveis as despesas correspondentes aos
rendimentos de debéntures, na realidade esta-se tratando os valores contabilizados
a titulo de remuneracé@o de debéntures como lucros distribuidos. Nesse caso, ndo
cabe o imposto de renda retido na fonte, e uma vez que se trata de incidéncia
exclusiva, ndo compensavel na declaragédo dos beneficiarios, deve o respectivo valor

ser deduzido da presente exigéncia.
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Isto posto, voto o sentido de dar provimento parcial ao recurso para
reduzir da exigéncia o valor pago a titulo de imposto de renda retido na fonte sobre
as importancias pagas a titulo de remuneracgdo das debéntures.

Sala das Sessdes, DF, em 19 de maio de 2005

SANDRA MARIA FARONI
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DECLARACAO DE VOTO
Conselheiro MARIO JUNQUEIRA FRANCO JUNIOR:

Peco vénia a douta Conselheira Relatora para declarar voto apdés
meu pedido de vistas, e o fagco porque alcancei entendimento diverso, permissa

maxima venia.

A questao relativa a planejamento fiscal vem sendo muito discutida,
principalmente em razdo das novas luzes lancadas pelo Dr. Marco Aurélio Greco,

em suas palestras e livros.

Nesse tema, concordo com aqueles que defendem que no Estado
Social de Direito, instituido juridicamente pela Constituicdo Federal de 1988, ndo ha
um direito absoluto do contribuinte para uso de quaisquer mecanismos indiretos na
busca de reducdo da carga tributaria, havendo sempre limites que protegem a
finalidade de uma determinada norma posta, a coeréncia do ordenamento como um

todo e a capacidade contributiva como principio de justica fiscal.

O supracitado Jurista assim justifica a tematica:

“Ou seja, num Estado Democratico de Direito, a interpretagéo e
aplicacdo do ordenamento juridico supdem a conjugacdo e
compatibilidade entre valores tipicos do Estado de Direito
(liberdade negativa, legalidade formal, protecdo a propriedade)
com os inerentes ao Estado Social (igualdade, liberdade
positiva, solidariedade) sem que isto, obviamente, implique
institucionalizar mecanismos de dominagcédo disfarcada ou
destruicao das garantias fundamentais da pessoa humana.

Neste passo, a andlise da tematica do “planejamento fiscal’
devera agregar, ao lado dos valores propriedade e seguranca,
também os valores de igualdade (artigo 5°, caput), solidariedade
(artigo 3°, I) e justica (artigo 3°, 1), vista esta ndo apenas como
justica formal, mas como justica substancial.

Partindo desta abordagem, embora reconheca que o contribuinte
tem o direito de organizar sua vida (desde que o faca atendendo
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aos requisitos da licitude dos meios, previedade em relagéo ao
fato gerador, inexisténcia de simulacdo sem distor¢cdes ou
agressbes ao ordenamento) sou imediatamente conduzido a
conclusdo (alias, aceita de forma praticamente unanime nos
paises ocidentais) de que um direito absoluto e incontrastavel no
seu exercicio é figura que repugna a experiéncia moderna de
convivio em sociedade, fundamentalmente informada pelo
principio da solidariedade social e ndo pelo individualismo

exacerbado”.%-’

Por isso € que, mais recentemente, além da simulacdo absoluta,
outras patologias, como a “simulagéo relativa”, a “fraude a lei” e o “abuso de direito”
sao identificadas como geradoras de vicios que legitimam o Fisco a fazer valer os
efeitos fiscais do verdadeiro ato praticado, da norma contornada ou com
neutralidade do abuso perpetrado.

Em brevissimas palavras, fraudar a lei é usar de outra lei para burlar
o conteudo finalistico da primeira. Utilizam-se meios aparentemente licitos, se
apreciados isoladamente, para alcancar algo que a norma contornada ndo deseja e
gue também nao é a finalidade especifica da norma utilizada. O Ministro Moreira

Alves nos ensina:

“Quando o ato vai contra as palavras e o espirito da lei, é ele
contra legem, em que ha violagdo direta da lei. J& quando o ato
preserva a letra da lei, mas ofende o espirito dela, o ato é de
fraude a lei. E possivel, para praticar-se fraude a lei, que haja a
utilizagdo de um ato s6, ou de um complexo de atos. De um s6
ato temos varios exemplos. Darei o célebre exemplo de uma
Constituicdo Imperial do Imperador CONSTANTINO, que
estabeleceu que todas as doagOs de valor superior a 500
solidos, precisariam observar o instituto da insinuatio apud acta,
ou seja, deviam ser celebradas por ato escrito e registradas em
arquivo publico. Entdo, o que se fazia para ndo observar essas
formalidades era, ao invés de doar para a mesma pessoa 500
solidos, celebrar seis doac¢des cada uma de 100 solidos. Com
iISso observavam-se estritamente as palavras da lei: ndo havia,
considerando esse fracionamento, doacdo de mais de 500
sélidos. Desrespeitava-se, porém, o espirito da lei, que era

® Greco, Marco Aurélio, in Planejamento Tributario, Editora Dialética, 2004, pp.179 e 180.
! Artigos da Constituicdo Federal de 1988.
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justamente o de que toda doacdo que ultrapassasse o valor de
500 solidos teria de observar aquelas formalidades.”®

O abuso de direito, por seu turno, € uma “distor¢do funcional” de

determinado poder ou direito, cujo resultado alcancado € diverso da finalidade da

norma que conferiu tal poder ou direito. Configura-se no ato que extrapola a

razoabilidade do exercicio deste poder ou direito. Mais uma vez socorro-me do

brilhantismo do Ministro Moreira Alves:

“A definicdo de abuso de direito mais ampla que encontrei foi
esta: 0 abuso de direito se caracteriza pelo exercicio egoistico,
anormal do direito, sem motivos legitimos, com excessos
intencionais ou voluntarios, dolosos, culposos, nocivos a outrem,

contrario ao critério econémico e social do direito em geral”.’

J& a simulacao relativa € a dissimulacdo de um negdcio juridico,

através da criagcdo de um negocio aparente. Difere da simulagdo absoluta, pois

nesta ultima ndo ha qualquer negocio subjacente. As ligdes do Ministro continuam:

“Na simulag&o absoluta, cria-se apenas uma aparéncia que nao
se destina a ocultar negécio que realmente se deseja. E o caso,
por exemplo, de, ocorrendo uma revolugdo, e havendo
perspectiva de confisco dos bens dos anti-revolucionarios, um
deles celebra simuladamente — simulacéo absoluta — contrato de
compra e venda com um amigo que nao corre esse risco por ser
partidario da revolugéo, tornando-se aparentemente proprietario
da coisa, e ndo correndo, portanto, o risco de té-la confiscada.
Criou-se a aparéncia sem que se oculte por baixo dela um
negocio juridico que € realmente desejado. Na simulacdo
relativa, ndo. Nela tem-se um negécio juridico simulado, que é
aquele que cria a aparéncia, e tem-se o0 negécio juridico
dissimulado, que € aquele ocultado pela aparéncia. Aqui,
portanto, se tem um negadcio juridico que aparenta ser aquilo que
nao €&, que é o negdcio simulado, e o negdcio dissimulado, que é
aquele oculto pelo negécio juridico simulado e que é o negdcio
realmente desejado. Isso ocorre, por exemplo, quando o marido,
ndo podendo fazer doagdo a sua concubina, simula compra e
venda, pois ndo recebe 0 prego, para que essa compra e venda,
na realidade, oculte doac&o.”*

® Moreira Alves, José Carlos, in Anais do Seminario Internacional sobre Elisdo Fiscal, ESAF, 2001, p.

68.
° |dem, ibidem, p.70.
1% |dem, ibidem, p. 64.
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As figuras, no plano prético, normalmente se inter-relacionam, sendo
muitas vezes dificil identificar isoladamente qual a patologia presente, se é que

existente. No caso dos autos nao vislumbro a presenca de nenhuma delas.

Antes de maiores considera¢fes sobre os fatos e suas relagbes com
as citadas patologias, vale destacar que a presente autuacgéo teve em si mesmo uma
distorcdo, pois a alegada infracdo é de “despesas desnecessérias”, objeto que ndo
pode ser enquadrado nos vicios acima apontados. Nos parece que, em verdade, no
seu cerne, a imposicao fiscal ndo foi a mera desnecessidade do financiamento

mediante debéntures com participagédo nos lucros, mas sim a sua descaracterizacao,

enquadrando o capital retido na empresa como verdadeiro capital social, gerador de
direitos a lucros. No entanto, a infragdo foi capitulada como “despesas

desnecessarias”.

Dai nossa primeira objecdo com a decisdo alcancada no brilhante
voto da douta Relatora, pois se de pura desnecessidade se tratasse, ndo se poderia
prover parcialmente o recurso com a deducéo do imposto retido na fonte quando do
pagamento das participacdes de lucros (encargos) relativas as debéntures.

A desnecessidade da despesa ndo poderia descaracterizar sua
natureza, permanecendo como encargos pagos e tributaveis. No momento em que
se provém parcialmente o recurso para descontar o valor retido na fonte estar-se-ia
a considerar os pagamentos ndo mais como encargos tributaveis, mas como lucros
ndo tributaveis, fato que € bastante diverso da imputada infracdo de desnecessidade

da despesa.

Creio entdo ter havido uma distor¢do na infracdo descrita, pois de
fato o que se quis foi considerar o financiamento como verdadeira capitalizagéo,
importando na indedutibilidade dos valores pagos, pois lucros em verdade, e,
conforme o douto voto condutor deste Acordao, na ndo-tributagdo dos mesmos para

0S seus beneficiarios.
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Por esse motivo j& se deve afastar a figura da simulacao relativa, até
porque ndo houve qualquer alegagéo nesse sentido, muito embora tenha sido esta,
verdadeiramente, a intencdo da imposicdo fiscal, ao considerar como negdcio

efetivamente realizado um aporte de capital e ndo uma inversdo em debéntures.

A emissdo de debéntures, a sua aquisi¢cao pelos proprios socios e a
determinacdo de sua remuneracdo em participacdo nos lucros néo fere qualquer
norma positivada. Pelo contrario, o artigo 56 da Lei das Sociedades Anbnimas prevé
expressamente a participacdo nos lucros como forma alternativa de remuneracao,

assim como 0s juros variaveis.

E certo, entretanto, que a doutrina vacila quanto a isolada
remuneracao de debéntures por participacdo nos lucros, dado que h& possibilidade,
em tese, de que prejuizo ocorra e que ndo haja efetiva remuneragdo. Entende,
portanto, que mesmo nao estando expressamente convencionados, 0S juros seriam

sempre devidos.

N&o vejo, porém, absoluta convic¢do dos doutrinadores em afastar a
natureza do titulo quando presente tdo-somente a remuneragdo por participacao
nos lucros, descaracterizacdo esta que, no meu entender, somente podera repousar
em conceitos de ndo razoabilidade, apds a andlise dos fatos e do conjunto de atos
praticados. Observo que esta analise pertence ao campo da fraude a lei e do abuso

de direito, nao se relacionando com a simulagé&o.

Assim, concluo que o negdcio realizado foi efetivamente a emisséo
de debéntures, cujos valores foram aportados mediante débito em conta de passivo
representativa de lucros a pagar aos socios, ou seja, valores que seriam
despendidos pela empresa mediante demanda do beneficiario, pois ja
provisionados. Deixou-se de pagar, 0 que economicamente significa ingresso, pois
0S montantes mantiveram-se na empresa. Nao vejo pertinéncia no argumento de
gue nao houve recurso novo, pois se 0s valores seriam despendidos, inclusive
porque ja provisionados, reté-los, transformando a natureza da divida, € o0 mesmo

gue receber de volta os valores apds o pagamento.
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Outrossim, nao vislumbro abuso nos fatos ora apresentados, pois
reconheco no ato do contribuinte um proposito empresarial preponderante, que pode
ter levado a uma vantagem fiscal de natureza acessoria e marginal , sem contudo

ser engendrado em fungéo desta.

As debéntures eram remuneradas por participacdo nos lucros, em
percentual tal que, caso a emissao proposta chegasse ao seu total, importaria em
um pagamento englobado de 70% dos lucros.

No entanto, a emissao foi parcelada, e a participacdo dos lucros
efetivamente paga, a titulo de encargos com debéntures, ndo foi linearmente de

70%, mas sim em percentual inferior na maior parte dos trimestres aqui apreciados.

Conforme ja salientamos, a participacdo nos lucros como
remuneracdo das debéntures encontra-se prevista no artigo 56 da Lei de
Sociedades Anbnimas, e ndo h& norma especifica negativa a proibir ser o
debenturista o proprio socio. Outrossim, ndo ha regra especifica a prever um
percentual maximo de participacao.

Isso ndo quer dizer que ndo existam limites. Conforme ja afirmamos,
os limites encontram-se na razoabilidade da operacdo e seu conteido econémico,
no respeito as normas e suas finalidades, bem como na obediéncia ao ordenamento

e seus principios. Marco Aurélio Greco nos informa:

“E preciso distinguir entre critérios ligados a existéncia do direito
e critérios ligados ao seu uso. A doutrina até aqui se preocupou
com os primeiros, bem identificando os requisitos da existéncia
do direito. Cabe agora examinar se ha limites ligados ao plano
do exercicio desse direito, e se existirem (como é minha
opinido), quais as consequéncias que advirdo na hipotese de os
limites serem ultrapassados e se estes efeitos consistem na
ilegalidade do ato, ou, entdo, na ineficacia fiscal dos atos
realizados no exercicio desse direito, independentemente de
haver ilegalidade ou ilicitude de conduta.”*

' Greco, Marco Aurélio, ob. cit., p.181.
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Mas esses limites ndo foram ultrapassados no caso concreto, data

venia.

No caso em apreco transformou-se uma divida plenamente exigivel
em um passivo a longo prazo, em absoluto beneficio da ora recorrente. Ha4 um
propdsito negocial claro. Tal propésito pode ter levado a uma vantagem fiscal
marginal, como a diferenca entre a tributagdo na pessoa fisica (20%) e a tributacéo
na pessoa juridica emitente (34%) que deduziu os valores pagos.

Nado me parece, no entanto, que tenha sido a vantagem fiscal
marginal a fundamental razdo para o ato praticado. Ou seja, a razdo de ser da
emissdo das debéntures ndo foi reduzir o lucro da emitente, ou simplesmente

eliminad-lo. A razado foi a reestruturacdo da divida, facilitando o fluxo de caixa da

pessoa juridica, que, ao invés de pagar a distribuicdo de lucros ja provisionada,

financiou-se com os proprios socios, mediante a emissao de debéntures, retendo os

valores em seu fluxo financeiro.

Pelo que depreendi também da leitura dos autos e dos memoriais, 0
custo desse financiamento superou a taxa Selic para os trimestres especificos, mas
ficou longe do custo de mercado dos financiamentos bancarios. Além disso, a
reducdo do lucro pelos pagamentos ndo importou em eliminacdo de tributacao,
havendo inclusive a alegacdo de equivaléncia de carga tributaria, pela soma dos
tributos pagos pela emitente com o imposto retido quando do pagamento dos

encargos.

A existéncia desse proposito negocial é a pedra de toque que S. Exa.
“o fato” nos da no presente caso. Marco Aurélio Greco magistralmente nos ensina,

como sOi acontecer em todos 0s seus pronunciamentos:

“No entanto, os negécios juridicos que nao tiverem nenhuma
causa real e predominante, a ndo ser conduzir a um menor
imposto, terdo sido realizados em desacordo com o perfil
objetivo do negdcio e, como tal, assumem um carater abusivo;
neste caso, o Fisco a eles pode se opor, desqualificando-os
fiscalmente para requalificd-los segundo a descricdo normativo-
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tributaria pertinente a situagdo que foi encoberta pelo
desnaturamento da funcao objetiva do ato. Ou seja, se 0 objetivo
predominante for a reducéo da carga tributéria, ter-se-4 um uso
abusivo do direito.

Sublinhe-se que, com esta conclusdo, nao estou dizendo que o
contribuinte é “obrigado a optar pela forma mais onerosa’, ou
gue devera ‘pagar o maior possivel'. Nao!

Conforme diversas vezes afirmado acima, o contribuinte tem o
direito de se auto-organizar; e dispor a sua vida como melhor Ihe
aprouver; nao esta obrigado a optar pela forma fiscalmente mais
onerosa.

Porém, o que disse acima é que a reorganizacdo deve ter
uma causa real, uma razao de ser, um motivo que nao seja
predominantemente fiscal. Sublinhei 0 termo
“predominantemente’, pois este é 0 conceito chave. Se uma
determinada operacdo ou negécio privado tiver por e feito
reduzir carga tributdria, mas se apdia num motivo
empresarial, o direito de auto-organizagdo ter4d sid o
adequadamente utilizado. Nao havera abuso. O Fisco nada
podera objetar!” (grifo nosso)

Portanto, no caso concreto, ndo ha ato abusivo.

Outrossim, nado vislumbro fraude a lei. No caso em tela ndo ha
operagOes correlatas a impedir a incidéncia em todos 0s sujeitos, seja 0 emitente ou
0 debenturista, como nos casos em que o proprio socio debenturista pessoa juridica
paga um prémio de emissdo para a sua controlada, prémio este que por ser
registrado em reserva do patriménio liquido Ihe retorna por equivaléncia patrimonial.
Ainda nesse outro cenario, o emitente deduz a participacdo de lucros, e o
debenturista sécio, sem qualquer perda patrimonial, amortiza o prémio, eliminando a

tributacdo. N&o é desta hipétese que estamos aqui a tratar.

E se ndo é dessa outra hipétese que estamos tratando, ndo percebo
norma imperativa que tenha sido burlada pela conduta do contribuinte, a ndo ser que
se alegasse um “drible” na norma de incidéncia genérica do imposto sobre a renda
da pessoa juridica. Ora, mas mesmo assim, a emitente aqui ndo eliminou sua
tributacdo, e nem era imposto ao socio conferir capital ao invés de investir como

debenturista. Adicionalmente, a empresa, caso tivesse pago o0s lucros ja
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provisionados, necessitaria de novos recursos, cuja dedutibilidade dos encargos néo

Ihe seriam negados, alcangando resultado talvez inferior ao que alcancgou.

Nada garante portanto ao Fisco que este seria credor de um outro
valor de tributo superior. Assim sendo, ndo vejo qualquer violagdo ao ordenamento
como um todo, nem tampouco o “drible” em norma que assegurasse um direito de

crédito ao Fisco.

Em resumo, o ato praticado no caso em andlise encontra-se alheiro

a patologias.

Por esses singelos motivos € que, humildemente, peco vénias a
ilustre Conselheira Relatora, para divergir, provendo integralmente 0 recurso
voluntario.

E como voto.

Sala das Sess6es (DF), em 19 de maio de 2005

MARIO JUNQUEIRA FRANCO JUNIOR
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INTIMACAO

Intime-se o Senhor Procurador da Fazenda Nacional, credenciado
junto a este Conselho de Contribuintes, da decisdo consubstanciada no Aco6rdao
supra, nos termos do paragrafo 2° do artigo 44, do Regimento Interno, aprovado
pela Portaria Ministerial n°. 55, de 16 de marco de 1998 (D.O.U. de 17.03.98).

Brasilia - DF, em

MANOEL ANTONIO GADELHA DIAS
PRESIDENTE

Ciente em

PAULO ROBERTO RISCADO JUNIOR
PROCURADOR DA FAZENDA NACIONAL
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