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DESCONSIDERACAO DE OPERACOES FINANCEIRAS COM
DERIVATIVOS ATRAVES DE FUNDO DE INVESTIMENTO COMPOSTO
POR-INVESTIDOR QUALIFICADO QUE O INTEGRA COMO COTISTA
UNICO. ALEGACAO DE PLANEJAMENTO TRIBUTARIO ABUSIVO
TENDENTE A REDUZIR TRIBUTOS MEDIANTE A INTERPOSICAO DE
FUNDO MULTIMERCADO PARA REALIZAR OPERACOES DE
COBERTURA DE HEDGE E SWAP DE INTERESSE EXCLUSIVO DA
INVESTIDORA. FALTA DE AUTONOMIA DO FUNDO NAO
COMPROVADA.

E indevida a desconsideracdo de operacdes financeiras por fundo de
investimentos em multimercado para atribuir ao cotista exclusivo a titularidade
das mesmas, quando ndo apontada pela administracdo tributaria nenhuma
irregularidade que objetivamente revele prética de ato ilicito.

A existéncia de investidor qualificado que componha fundo de investimento
como cotista Gnico ndo autoriza o Fisco a desconsiderar as operacGes
realizadas pelo fundo para compoé-las diretamente na apuracdo do lucro do
investidor, uma vez que os comandos juridicos que definem o pagamento de
tributos no ambiente de fundos de investimento sdo diferentes das demais
pessoas juridicas, sobretudo, os limites de perdas com derivativos e as
aliquotas de ganhos.

A autonomia do administrador do fundo de investimento se demonstra através
da realizacdo dos objetivos definidos no seu regulamento e, ainda que o
investidor tenha objetivos econdmicos para proteger seus ativos mediante
operacdes de cobertura com contratacdes de hedge e swap, ndo € possivel
presumir que sua constituicdo seja artificial ante a pecha de pretenso
planejamento tributario abusivo ndo comprovado.

Inexiste irregularidade na realizagdo das alavancagens de negocios com
derivativos realizados por fundo de investimento quando garantidos pelo
proprio investidor, uma vez que isso nao revela, por si sO, a pretensa falta de
autonomia das transaces financeiras. Ndo ha anormalidade do cotista ser
instado a participar da operacdo, que é do fundo, ndo da cotista, conferindo
suporte econdmico para viabilizar garantias que permitam melhores condigdes
na contratacdo dos contratos financeiros.
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 DESCONSIDERAÇÃO DE OPERAÇÕES FINANCEIRAS COM DERIVATIVOS ATRAVÉS DE FUNDO DE INVESTIMENTO COMPOSTO POR INVESTIDOR QUALIFICADO QUE O INTEGRA COMO COTISTA ÚNICO. ALEGAÇÃO DE PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO ABUSIVO TENDENTE A REDUZIR TRIBUTOS MEDIANTE A INTERPOSIÇÃO DE FUNDO MULTIMERCADO PARA REALIZAR OPERAÇÕES DE COBERTURA DE HEDGE E SWAP DE INTERESSE EXCLUSIVO DA INVESTIDORA. FALTA DE AUTONOMIA DO FUNDO NÃO COMPROVADA.
 É indevida a desconsideração de operações financeiras por fundo de investimentos em multimercado para atribuir ao cotista exclusivo a titularidade das mesmas, quando não apontada pela administração tributária nenhuma irregularidade que objetivamente revele prática de ato ilícito.
 A existência de investidor qualificado que componha fundo de investimento como cotista único não autoriza o Fisco a desconsiderar as operações realizadas pelo fundo para compô-las diretamente na apuração do lucro do investidor, uma vez que os comandos jurídicos que definem o pagamento de tributos no ambiente de fundos de investimento são diferentes das demais pessoas jurídicas, sobretudo, os limites de perdas com derivativos e as alíquotas de ganhos.
 A autonomia do administrador do fundo de investimento se demonstra através da realização dos objetivos definidos no seu regulamento e, ainda que o investidor tenha objetivos econômicos para proteger seus ativos mediante operações de cobertura com contratações de hedge e swap, não é possível presumir que sua constituição seja artificial ante a pecha de pretenso planejamento tributário abusivo não comprovado. 
 Inexiste irregularidade na realização das alavancagens de negócios com derivativos realizados por fundo de investimento quando garantidos pelo próprio investidor, uma vez que isso não revela, por si só, a pretensa falta de autonomia das transações financeiras. Não há anormalidade do cotista ser instado a participar da operação, que é do fundo, não da cotista, conferindo suporte econômico para viabilizar garantias que permitam melhores condições na contratação dos contratos financeiros.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado: (i) por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso de ofício e (ii) por maioria de votos, em dar provimento ao recurso voluntário, vencida a Conselheira Carmen Ferreira Saraiva, que dava parcial provimento ao recurso apenas para exonerar a parte relativa à glosa das estimativas compensadas e reduzir para 100% o percentual a ser aplicado para encontrar o valor da multa de ofício qualificada. Manifestou intenção de apresentar declaração de voto o Conselheiro Neudson Cavalcante Albuquerque.
 
 (documento assinado digitalmente)
 Neudson Cavalcante Albuquerque - Presidente
 (documento assinado digitalmente)
 Fredy José Gomes de Albuquerque - Relator
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Jose Eduardo Genero Serra, Fredy Jose Gomes de Albuquerque, Carmen Ferreira Saraiva (suplente convocado(a)), Lucas Issa Halah, Alexandre Evaristo Pinto, Neudson Cavalcante Albuquerque (Presidente).
  Trata-se de lançamentos de IRPJ e CSLL, referentes ao ano-calendário de 2010, decorrente de duas infrações: (a) glosa de dedução de imposto de renda pago no exterior e estimativas compensadas, mas não homologadas, e (b) glosa de perdas incorridas em operações praticadas em mercados de renda variável e de swaps.
Os autos de infração (fls. 2118/2141) apontam os seguintes totalizadores de tributos lançados (fls. 2193):

A administração tributária prestou os seguintes esclarecimentos em relações a cada uma das duas infrações, conforme consignado às fls. 2144 do TVF:
Valores relacionados com os Impostos Pagos no Exterior que foram glosados em função da não comprovação da legitimidade da dedução, efetuada pelo contribuinte na apuração do IRPJ devido no ano-calendário 2010 e com os Débitos de Estimativas de IRPJ compensados em PER-DCOMP que não foram homologadas, nos termos do Despacho Decisório que instrui o Processo 16692.720481/2014-76, consoante Acordão nº 14-58.984 � 15ª Turma da DRJ/RPO de 24 de junho de 2015;
Perdas incorridas em operações praticadas em mercados de renda variável e de swaps, que só são dedutíveis até o limite dos ganhos auferidos em operações da mesma espécie, nos termos do relatório fiscal. Portanto, as perdas em operações desse tipo que excederam os ganhos apurados pela Contribuinte devem ser glosadas.
Em relação à primeira infração (glosa de dedução do imposto pago no exterior e estimativas compensadas, mas não homologadas), o TVF esclarece que os valores relacionados com os impostos pagos no exterior foram glosados em função da não comprovação da legitimidade da dedução, efetuada pelo contribuinte na apuração do IRPJ devido no ano-calendário 2010, conforme Despacho Decisório que instrui o Processo 16692.720481/2014-76. Além disso, débitos de estimativas de IRPJ compensados em PER-DCOMP não foram homologadas, consoante referido Despacho Decisório.
Quanto à segunda infração (glosa de perdas incorridas em operações praticadas em mercados de renda variável e de swaps), consta do TVF a informação de que parte dos valores indicados nas contas contábeis fiscalizadas, além de não estarem lastreados em documentações hábeis, refere-se a perdas incorridas em operações praticadas em mercados de renda variável, que só são dedutíveis até o limite dos ganhos auferidos em operações da mesma espécie. 
Considerou que a utilização de um fundo de investimento (FUNDO JÚPITER) para realizar operações com derivativos (swap/hedge), da qual era cotista única, consubstanciaria planejamento tributário abusivo, uma vez que o mesmo não detinha autonomia para atuação no mercado, desconsiderando as operações por ele realizadas e refazendo o lucro real da autuada para glosar as perdas do fundo. 
Após regular impugnação, a DRJ converteu o julgamento em diligência por duas vezes. A primeira foi objeto da resolução 2.002.051 (fls. 8708/8725), de 20 de junho de 2016, onde ficou consignada a necessidade de analisar a documentação apresentada pela contribuinte para justificar suas operações financeiras instrumentalizadas junto ao Fundo Júpiter, tanto no que permite a operações com renda variável quanto com operações com derivativos. Assim se posicionou a instância de piso na primeira análise (fls. 8723/8725):
De pronto, diga-se que, nessa parte da autuação, a investigação precisa ser aprofundada, notadamente porque (a) o trabalho fiscal, ao que parece, foi direcionado apenas para parte dos investimentos em renda variável do contribuinte, ou seja, aqueles vinculados ao Fundo de Investimento Júpiter; ocorre que na DIPJ/2011, enviada em 12.01.2015 (considerada para efeito da presente ação fiscal, como evidenciado no próprio TVF), restou informado na Ficha 06A, linhas 20 e 42, que o ganho no mercado de renda variável, exceto �day-trade�, foi positivo, no montante R$ 3.119.444,51 (R$907.947.569,90 � R$904.828.125,39); e (b), ainda que se considere apenas as operações realizadas no referido Fundo Júpiter, não se pode deixar de perceber que a acusação fiscal, ao descartar todas as informações prestadas pelo contribuinte ao longo do procedimento no sentido que tal fundo realizou operações de cobertura (hedge), valendo-se tão-somente das respostas obtidas do Banco BTG Pontual (administrador dos fundos JÚPITER e PLUTÃO) e da UBS (antiga Link Corretora � gestora do FUNDO JÚPITER), não está calcada em nenhum indício sólido, na medida em que o conteúdo das aludidas respostas (acima transcrito), em hipótese alguma, pode sustentar a conclusão fiscal de que:
Os esclarecimentos prestados pelo BTG PACTUAL contradizem, portanto, a argumentação da Fiscalizada de que o FUNDO JÚPITER fez operações de cobertura (hedge) de posições dela.
(...)
A resposta apresentada, pela diligenciada, afasta as afirmações fornecidas pela AMBEV S/A acerca das operações realizadas por sua incorporadora através do FUNDO JÚPITER. 
Feitas essas considerações, fica patente a necessidade de diligências, para que o Fisco, nessa parte da autuação, reveja o seu trabalho como um todo, notadamente para:
1) No TVF, a Fiscalização, ao mencionar que foram auditadas as contas que contém os valores lançados na Ficha 06A, salienta que os valores contabilizados nas contas contábeis que integram o Anexo 1, não estariam lastreados em documentos hábeis (cita a nota 6). 
Contudo, a glosa não se deu pela totalidade dos valores indicados no aludido Anexo 1, mas pelo saldo demonstrado neste Anexo, separado em �perda líquida das operações de swap�, de R$239.459.893,68, e �perda líquida das operações com derivativos de moeda�, de R$87.490.864,09, ao argumento de que tais valores referem-se a perdas incorridas em operações praticadas em mercado de renda variável, que só são dedutíveis até o limite dos ganhos auferidos em operações de mesma espécie. 
Portanto, o Fisco necessita justificar o por quê se valeu do fundamento de que tais operações não estariam lastreadas em documentos hábeis, tendo em vista que a simples menção à �nota 6� não é suficiente para explicar tal fundamento. 
2) No que toca às operações destacadas no Anexo 1, que seriam operações no mercado de renda variável, operacionalizadas por meio do Fundo JÚPITER, é preciso que se esclareça se elas realmente compõe e em qual medida o montante informado pelo contribuinte na DIPJ entregue em 12.01.2015 (objeto da presente autuação), Ficha 06A, Linhas �20� e �42�.
Após executados os procedimentos e as auditorias que se fizerem necessários, o Fisco deve elaborar demonstrativos de todas as operações no mercado de renda variável operacionalizadas pelo contribuinte, no ano de 2010, com base nas informações prestadas na referida Ficha 06A, esclarecendo, com os devidos fundamentos e justificativas, se aquelas indicadas no aludido Anexo 1, fazem ou não parte do todo que compõe as informações da Ficha 06A, Linhas �20� e �42�.
3) De outro lado, em sendo afirmativa, ainda que em parte, a resposta a tal indagação, no sentido que as operações segregadas no referido Anexo 1 compõe o montante total informado na DIPJ, Ficha 06A, é necessário que se verifique se há ganhos em operações da mesma espécie, �operações swap� e �derivativos de moeda� (como discriminado em tal Anexo), que justificariam e em qual medida a compensação das correspondente perdas glosadas na presente autuação.
4) Por fim, diante da acusação fiscal de que as operações do Anexo 1 não seriam de cobertura (hedge), dos argumentos trazidos pela defesa e das respostas dadas no curso do procedimento fiscal, em sentido contrário de que as operações discriminadas no Anexo 1, seriam de cobertura (hedge), faz-se necessário que a Fiscalização aprofunde a investigação, analisando os correspondentes contratos, no intuito de confirmar ou não a sua conclusão de que não se tratam de operações de cobertura (hedge).
Assim sendo, nos termos do art. 18, do Decreto nº 70.235, de 1972, proponho o retorno do presente processo à DRF de origem para que sejam realizadas diligências, no intuito que o trabalho fiscal seja complementado e revisto, notadamente para elucidar os itens �1� a �4�, acima transcritos. 
O resultado das diligências solicitadas deve constar de relatório circunstanciado, dando-se dele ciência ao Contribuinte, com reabertura do prazo de 30 (trinta) dias para que, em querendo, defenda-se do seu conteúdo.
Após efetuado o procedimento acima solicitado, com a juntada da impugnação do Contribuinte, se houver, os autos devem retornar a esta DRJ para julgamento.
Da referida conversão em diligência, foi apresentado relatório fiscal de fls. 104638/104659, que foi posteriormente considerando insuficiente pela nova análise da DRJ. Consta do citado relatório as seguintes conclusões:
CONCLUSÃO: 
A Diligenciada foi exaustivamente intimada a apresentar documentos de suporte, informações e esclarecimentos para comprovar o teor de lançamentos de sua contabilidade. 
Tais documentos de suporte nunca foram apresentados. As despesas não foram, portanto, comprovadas.
Ou seja, conforme já havia sido relatado no Termo de Verificação Fiscal (Anexo 1, fl. 21), as despesas sintetizadas nas contas relacionadas em seu Anexo 1 não estão lastreadas em documentos hábeis e idôneos. 
Vale lembrar o que dispõem os artigos 251 e 923 do RIR/99: 
(...)
As glosas efetuadas pela Fiscalização, portanto, foram acertadas, tendo em vista que as despesas registradas não estão lastreadas em documentos hábeis e idôneos.
Considerando o farto acervo documental apresentado até então (mais de 100 mil folhas processuais), a DRJ converteu novamente o julgamento em diligência, dessa vez, alargando os quesitos e apresentando os seguintes pontos controvertidos a serem respondidos pela autoridade fazendária:
III � Da consolidação dos questionamentos e verificações a serem tratados em diligência
Diante de todas as considerações anteriores, fica patente a necessidade de nova diligência.
Devido à complexidade das questões envolvidas e do contexto em que estão inseridas, serão reproduzidas as indagações realizadas ao longo de todo o documento e os respectivos itens que abordaram as questões. As respostas devem seguir a mesma organização.
Destarte, a diligência deve ser realizada para:
III. A - QUESTÕES APRESENTADAS NO ITEM II.2.4 � DAS QUESTÕES RELACIONADAS À QUESTÃO PROBATÓRIA A SEREM ESCLARECIDAS EM NOVA DILIGÊNCIA
i) a Autoridade Fiscal Autuante deve esclarecer se ainda permanecem dúvidas quanto à documentação comprobatória relativa à composição da carteira do fundo;
(CONTEXTO: ITEM II.2.3.3 � DA INSATISFAÇÃO DA AUTORIDADE FISCAL EM RELAÇÃO AOS DOCUMENTOS APRESENTADOS DURANTE O PROCEDIMENTO DE DILIGÊNCIA E DAS NOVAS INTIMAÇÕES)
ii) a Autoridade Fiscal Autuante deve esclarecer se ainda permanecem dúvidas quanto à documentação comprobatória relativa à existência das operações financeiras;
(CONTEXTO: ITEM II.2.3.3 � DA INSATISFAÇÃO DA AUTORIDADE FISCAL EM RELAÇÃO AOS DOCUMENTOS APRESENTADOS DURANTE O PROCEDIMENTO DE DILIGÊNCIA E DAS NOVAS INTIMAÇÕES)
(iii) caso a resposta às questões anteriores seja no sentido da inexistência de documentação hábil e idônea comprobatória dos ativos financeiros, indaga-se se foram analisadas as notas de corretagem e demais documentos anexados aos autos e relacionados com os ativos financeiros e que documentos considera hábeis e suficientes para comprovação das operações;
(CONTEXTO: ITEM II.2.3.3 � DA INSATISFAÇÃO DA AUTORIDADE FISCAL EM RELAÇÃO AOS DOCUMENTOS APRESENTADOS DURANTE O PROCEDIMENTO DE DILIGÊNCIA E DAS NOVAS INTIMAÇÕES)
(iv) caso a resposta à questão anterior seja no sentido da existência de documentação hábil e idônea comprobatória dos ativos financeiros, a questão fica restrita à comprovação dos lançamentos relacionados aos ganhos e perdas das operações financeiras. Nesta linha, os e-mail com os relatórios de carteira, onde teriam sido registrados todos os ativos, operações e movimentações de cotista realizadas nos Fundos, que teriam sido enviados para a AMBEV diariamente, pelo BTG PACTUAL, não foram identificados nos autos. Por outro lado, constam do Anexo 1.2.1 do laudo da KPMG (fls. 34855 e 34885) documentos que teriam sido produzidos a partir dos extratos do BTG Fundo Júpiter 2010. Dessa forma, é necessário, pelo menos para os cinco maiores lançamentos a crédito e a débitos de cada uma das operações que compuseram a carteira do fundo: 
(iv.i) anexar ou indicar as folhas em que teriam sido anexados os e-mails encaminhados diariamente pelo BTG PACTUAL, administrador dos fundos JÚPITER e PLUTÃO, com os relatórios de carteira, onde teriam sido registrados todos os ativos, operações e movimentações de cotista realizadas nos Fundos;
(CONTEXTO: ITEM II.2.2 - DA CONTESTAÇÃO DA ACUSAÇÃO ACERCA DA FALTA DE DOCUMENTAÇÃO PROBATÓRIA APRESENTADA AINDA DURANTE O PROCEDIMENTO FISCAL)
(iv.ii) os documentos devem ser analisados pela Autoridade Fiscal, com parecer conclusivo. 
(CONTEXTO: ITEM II.2.2 - DA CONTESTAÇÃO DA ACUSAÇÃO ACERCA DA FALTA DE DOCUMENTAÇÃO PROBATÓRIA APRESENTADA AINDA DURANTE O PROCEDIMENTO FISCAL) e (CONTEXTO: II.2.3.2.3 � DA COMPROVAÇÃO DA DOCUMENTAÇÃO SUPORTE PARA O MAIOR LANÇAMENTO CONTÁBIL A DÉBITO E A CRÉDITO DAS CONTAS OBJETO DA DILIGÊNCIA )
v) ainda relacionado com a questão anterior, se for o caso, para fins de comprovação dos ganhos e perdas das operações financeiras, devem ser levantados os 5 (cinco) maiores lançamentos a crédito e a débito das contas contábeis que registraram as aplicações financeiras e circularizada a administradora/gestora do fundo a apresentar os relatórios diários da carteira para conciliação dos resultados nele indicados com os lançamentos contábeis. Ademais, diante do previsto na IN SRF nº 698, de 2006, o BTG Pactual deve ser circularizado para apresentar os informes de rendimentos financeiros. Na ausência de tal documento, intimar o sujeito passivo a consolidar os resultados dos extratos apresentados e indicar: o valor do saldo inicial da conta investimentos do fundo, total das aplicações e dos resgates, bem como o valor total do rendimento do fundo no AC 2010.
(CONTEXTO: ITEM II.2.2 - DA CONTESTAÇÃO DA ACUSAÇÃO ACERCA DA FALTA DE DOCUMENTAÇÃO PROBATÓRIA APRESENTADA AINDA DURANTE O PROCEDIMENTO FISCAL) e (CONTEXTO: ITEM II.2.3.3 � DA INSATISFAÇÃO DA AUTORIDADE FISCAL EM RELAÇÃO AOS DOCUMENTOS APRESENTADOS DURANTE O PROCEDIMENTO DE DILIGÊNCIA E DAS NOVAS INTIMAÇÕES) 
(vi) caso a Autoridade Fiscal conclua pela total imprestabilidade dos documentos apresentados aos autos, deve justificar porque, para efeito de glosa, considerou comprovada a parcela dos ganhos, de forma a lançar apenas o valor das perdas que excedeu os ganhos e esclarecer que documentação comprobatória foi aceita em relação a esses ganhos;
(CONTEXTO: ITEM II.2.3.6 � DA CONCLUSÃO DA AUTORIDADE FISCAL ACERCA DA QUESTÃO PROBATÓRIA REGISTRADA AO FINAL DO PROCEDIMENTO DE DILIGÊNCIA)
vii) especialmente sobre as operações de Swap Cambial, que passaram a ser controladas, calculadas e contabilizadas pelo Risk Control em 2011, devem ser analisadas as memórias de cálculo de valorização do Swap que vinha sendo efetuado pelos profissionais da Ambev por meio de outros controles internos. 
(CONTEXTO: ITEM II.2.3.2.2 � DA VERIFICAÇÃO DOS PROCEDIMENTOS DE CONTABILIZAÇÃO PELA AMBEV DOS RESULTADOS AUFERIDOS NAS OPERAÇÕES REALIZADAS PELO FUNDO DE INVESTIMENTO POR MEIO DE SISTEMA DENOMINADO RISK CONTROL)
viii) quanto à inexistência de módulo para o controle e cálculo das valorizações de instrumentos financeiros derivativos � Opções, no sistema Risk Control, devem ser analisadas as memórias de cálculo dos contratos preparada com base nas informações da carteira do Fundo emitida diariamente. 
(CONTEXTO: ITEM II.2.3.2.2 � DA VERIFICAÇÃO DOS PROCEDIMENTOS DE CONTABILIZAÇÃO PELA AMBEV DOS RESULTADOS AUFERIDOS NAS OPERAÇÕES REALIZADAS PELO FUNDO DE INVESTIMENTO POR MEIO DE SISTEMA DENOMINADO RISK CONTROL) 
ix) quanto aos documentos relacionados aos contratos de SWAP e planilhas com os resultados das respectivas operações, anexados ao termo de anexação de arquivo não paginável de fls. 2113 e que tratam de anexo de solicitação de Swap, nota de negociação � Swap, instrumento particular de adesão ao sistema de proteção contra riscos financeiros de contratos BOND (11, 13 e 17), bem como da planilha eletrônica com os ganhos e perdas líquida carteiras e detalhamentos Swaps, a Autoridade Fiscal deve informar se tais documentos foram analisados e qual a sua conclusão sobre a sua força probante.
(CONTEXTO ITEM �II.2.3.4 DOS DOCUMENTOS RELACIONADOS AOS CONTRATOS DE SWAP�) 
x) quanto às possíveis operações de cobertura (hedge), a Autoridade Fiscal deve informar se os documentos anexados às fls. 31013 a 84450 foram analisados e qual a sua conclusão sobre a sua força probante.
(CONTEXTO ITEM II.2.3.5 � DOS DOCUMENTOS RELACIONADOS ÀS OPERAÇÕES DE COBERTURA (HEDGE))
III.B - QUESTÕES APRESENTADAS NO ITEM II.3 - DA ACUSAÇÃO DO EXCESSO DE PERDA NAS APLICAÇÕES NO MERCADO DE RENDA VARIÁVEL, EXCETO DAY-TRADE
III.B.1 - Quanto ao resultado auferido no mercado de renda variável, exceto Day-Trade (i) que a Autoridade Fiscal justifique porque, partindo-se do documento apresentado pelo sujeito passivo, algumas contas não compuseram a tabela 03 do TVF onde se demonstrou o excesso de perda glosado;
(ii) deve-se também conciliar a tabela 03 do TVF com o quadro 5 de fls. 8820 e esclarecer as divergências entre tais documentos; 
(iii) quanto às contas que foram consideradas pela Autoridade Fiscal, mas que não estavam correlacionadas com as linhas 20 e 42 da ficha 06 da DIPJ, deve-se esclarecer porque foram incluídas na apuração do resultado de operações no mercado de renda variável (exceto day-trade) e de onde foram extraídas;
(iv) deve-se, ainda, esclarecer se algumas das contas relacionadas pelo sujeito passivo no doc 01 (anexo na fls. 2114) eventualmente não se referem ao mercado de renda variável. Caso não se refiram a tal mercado, qual a natureza dessas contas?
Essas contas foram consideradas nas outras receitas e despesas financeiras? Qual o impacto dessas contas na apuração final do resultado?
(v) no enquadramento legal transcrito no TVF foram destacados alguns dispositivos relacionados a operações de day-trade. Nesse contexto, é necessário que se esclareça se após a Autoridade Fiscal ter analisado as contas que alimentaram as linhas da DIPJ foram identificadas operações da referida natureza, cujas perdas não são dedutíveis. Em caso afirmativo, quais as contas e valores envolvidos e o impacto na apuração final do resultado?
(vi) considerando-se que deve haver correspondência e consistência entre os dados das contas antes e após a retificação da ECD, o sujeito passivo deve ser intimado a esclarecer as divergências apontadas entre os documentos de fls. 104493, 104494 e 2114, justificando-as por meio de demonstrativo que guarde correlação com as linhas 20 e 42 da ficha 06 declaradas na DIPJ ND 00011570449 (Tabela 01 do TVF).
(vii) o sujeito passivo deve esclarecer também porque algumas contas foram informadas no doc.01 (fl. 2114) e não compuseram a apuração demonstrada na planilha de fl. 104493. A explicação deve ser acompanhada de eventuais lançamentos de ajustes das contas, com indicação da conta de contrapartida e histórico. 
(viii) os documentos apresentados e resultado apurado devem ser analisados pela Autoridade Fiscal Autuante. 
(CONTEXTO DE TODAS AS PERGUNTAS ACIMA ESTÃO RELACIONADAS COM O ITEM II.3.2 � DO RESULTADO AUFERIDO NO MERCADO DE RENDA VARIÁVEL, EXCETO DAY-TRADE (LINHAS 20 E 42 DA FICHA 06A DA DIPJ) 
III.B.2 - Quanto ao valor das outras adições informado na linha 44 da ficha 09A da DIPJ 
(ix) o sujeito passivo deve apresentar um demonstrativo onde, para cada linha da planilha de fls. 104493 e 104494, indique qual o valor compôs as linhas 20 e 42 da ficha 06A.
(x) Esclarecer se as diferenças entre os valores das linhas da planilha de fls. 104493 e 104494 e os que compuseram as linhas 20 e 42 da ficha 06A correspondem ao valor adicionado de R$ 75.020.319,00, apresentando a memória de cálculo. 
(x.i) Caso haja diferença, deve informar que demais contas e valores foram consideradas na adição do referido valor e apresentar os lançamentos contábeis na ECD original e na ECD retificada.
(x.ii) A Autoridade Fiscal deve analisar esses esclarecimentos. 
O sujeito passivo deve ser intimado a esclarecer às seguintes questões:
(xi) o valor originalmente declarado na linha 44, ou seja, R$ 226.632.627,79 englobava a adição de R$ 75.020.319,00, correspondente ao ajuste comentado?
(xii) com a retificação da ECD, qual valor correspondeu às outras adições? Tal valor correspondeu ao valor original (R$ 226.632.627,79) menos o valor de R$ 75.020.319,00 que teria sido adicionado para fazer o ajuste e representar o resultado do fundo? Quais contas e valores alimentaram o novo valor? 
(xiii) caso a DIPJ pudesse ser retificada com a apresentação do resultado do fundo igual a R$ 78.139.763,51 e com as linhas 20 e 42 da ficha 06 zeradas, o sujeito passivo deve informar qual o valor corresponderia à linha 44 (outras adições)?
(xiv) Quais as contas e valores alimentaram/alimentariam tal rubrica (linha 44) em ambos os cenários? Elaborar quadro comparativo dos 2 (dois) cenários com todas as contas e valores e indicar quais contas/diferenças que totalizariam R$ 75.020.319,00 e seriam excluídas da linha 44/09 se a DIPJ pudesse ser retificada. Ambos os quadros devem estar totalizados.
(CONTEXTO DE TODAS AS PERGUNTAS ACIMA ESTÃO RELACIONADAS COM O: ITEM II.3.3 � DO VALOR DAS OUTRAS ADIÇÕES INFORMADO NA LINHA 44 DA FICHA 09A DA DIPJ)
III.B.3 - Quanto ao valor do Ajuste Fundo Júpiter (RTT) e o valor registrado na conta de despesa 30500017 Alocação Hedge Cambial � A 
(xv) o sujeito passivo deve esclarecer a coincidência do valor de R$ 136.027.435,53 entre a primeira linha do quadro 05 do laudo da KPMG (fl. 8820) � conta de despesas �30500017 Alocação Hedge Cambial � A� e i indicado no doc. 01 (fl. 2214) que constou como �Ajuste Fundo Júpiter (RTT). 
(xv.i) Por que no quadro 05 do laudo da KPMG tal valor foi relacionado com a conta 30500017 Alocação Hedge Cambial � A e no doc. 01 (fl. 2214) o valor foi indicado com o �Ajuste Fundo Júpiter� (RTT)?
(xv.ii) Qual das duas informações está correta? 
(xv.ii.i) De acordo com a resposta ao item anterior, os demais demonstrativos relacionados (quadro 05 ou doc 1) devem ser refeitos e os efeitos decorrentes explicados.
(xvi) A depender da resposta às questões anteriores, o laudo da KPMG fica invalidado e, para ser aceito, precisará ser ajustado de forma a eliminar as inconsistências e os demais itens que se relacionam com o valor do ajuste ou o sujeito passivo deve rever o seu doc 1 (fl. 2214). intimar o sujeito passivo a se manifestar sobre esse item.
(xvii) É necessário que a Autoridade Fiscal se manifeste sobre a correição do Ajuste RTT, seja no valor de R$ 136.027.435,53, indicado no doc 01, seja no valor de R$ 75.020.318, relativo às outras adições das fichas 09 e 17, já que foi considerado pelo sujeito passivo na demonstração do resultado e, por outro lado, não compôs a apuração realizada pela Autoridade Fiscal que ensejou a glosa do excesso de perda.
(CONTEXTO DE TODAS AS PERGUNTAS ACIMA ESTÃO RELACIONADAS COM O: ITEM II.3.4 � DO �AJUSTE FUNDO JÚPITER� (RTT) X CONTA DE DESPESA 30500017 ALOCAÇÃO HEDGE CAMBIAL - A)
III.B.4 - Quanto ao valor da variação das quotas detidas no fundo de investimento 
(xviii) a Autoridade Fiscal Autuante deve pronunciar-se sobre o procedimento adotado pelo sujeito passivo relativo à contabilização da alocação de parcela de receitas e despesas de ou para grupo de Resultados Abrangentes no Patrimônio Líquido da Sociedade a título de Hedge Accounting, comentado no laudo da KPMG, quadro 06 � Valor da variação das quotas detidas no Fundo de Investimento.
(xix) o Sujeito Passivo deve detalhar os valores que compuseram os PL dos AC 2009 e 2010 e esclarecer se a diferença decorreu somente da reserva de hedge accounting ou se outros valores compuseram essa diferença. 
(xix.i) Caso a diferença tenha sido motivada por outros valores, justificar porque foram considerados na variação das cotas do fundo e, conseqüentemente, no ajuste RTT. 
(xx) Deve-se esclarecer do que se trata o ajuste de valorização de hedge no valor de -R$ 844.947,48 (informado no Anexo 1.4 � fls. 35925 a 37994) e quais os documentos e registros comprobatórios. 
(xxi) Ainda, deve ser explicado porque os aportes e resgates realizados no período foram subtraídos/somados à variação do PL para apurar a variação da quota do Fundo �Base Tributável. 
(xxii) Com relação aos valores que foram lançados em conta de PL, deve ser indicada a conta de Patrimônio Líquido que recebeu o lançamento e exemplificado o tipo de lançamento realizado, com a indicação da conta devedora, conta credora e tipo de evento que gerou tal lançamento. Para exemplificar, utilizar um lançamento real em partidas dobradas.
(xxiii) Após o exemplo, devem ser consolidados os valores de todos os lançamentos realizados nas contas de ativo financeiro do Fundo Júpiter, no AC 2010, e correlacionados com o valor consolidado das respectivas contrapartidas em conta de patrimônio líquido. Deve-se indicar ainda o saldo inicial da conta, os aportes e resgate, bem como o seu saldo final. 
(xxiv) Em seguida, é preciso esclarecer se as contas que não foram marcadas com a referência �[1]� relacionam-se com o fundo Júpiter. Em caso afirmativo, como foi feita a contabilização da variação dessas respectivas operações financeiras e qual o resultado da apuração dessas contas?
(xxv) Também devem ser consolidados os valores de todos os lançamentos realizados nas contas de ativo financeiro do Fundo Júpiter, no AC 2010, e correlacionados com o valor consolidado das respectivas contrapartidas em contas de resultado ou, eventualmente, de outra natureza. Deve-se indicar ainda o saldo inicial da conta, os aportes e resgate, bem como o seu saldo final. 
(xxvi) Deve-se esclarecer se as contas sem a referida marcação relacionam-se com hedge? Caso afirmativo, porque não se sujeitaram ao hedge accounting?
(xxvii) As contas de resultado movimentadas no AC 2010 e relacionadas ao fundo Júpiter tiveram como contrapartida que contas de ativo? A resposta deve ser acompanhada de exemplos reais relacionados com os 5 (cinco) maiores lançamentos, já identificados no laudo da KPMG. 
(xxviii) Ao final, as contas devem ser apresentadas conforme os seguintes quadros:
Contas sujeitas ao hedge accounting
Nº da conta e Descrição

Contas não sujeitas ao hedge accounting
Nº da conta e Descrição

(xxix) Em relação às operações submetidas ao hedge accounting, deve-se, de forma resumida, de preferência por meio de quadro resumo: 
(xxix.i) identificar os itens ou transações objeto de hedge; 
(xxix.ii) identificar a categoria de hedge (hedge de valor justo, de fluxo de caixa e/ou de investimento líquido no exterior); 
(xxix.iii) identificar a natureza do risco do objeto de hedge e o respectivo período (variação de moedas estrangeiras, taxas de juros e commodities);
(xxix.iv) identificar o instrumento de hedge ou seja, o instrumento derivativo ou não derivativo, neste caso permitido somente para cobertura de risco cambial: nDF, Swaps e Futuros etc. 
(xxix.v) demonstrar os testes de efetividade do hedge;
(xxix.vi) apresentar os documentos que comprovam os itens anteriores, tal como memorando de hedge;
(CONTEXTO DE TODAS AS PERGUNTAS ACIMA ESTÃO RELACIONADAS COM O: ITEM II.3.5 � DO �VALOR DA VARIAÇÃO DAS QUOTAS DETIDAS NO FUNDO DE INVESTIMENTO)
III.B.5 - Do valor da conta contábil de natureza patrimonial relacionada ao Fundo 
(xxx) Intimar o sujeito passivo a apresentar quadro comparativo entre os saldos das contas que compuseram o doc. de fls. 104.494 no cenário antes e após a retificação da ECD.
(CONTEXTO DA PERGUNTA ACIMA: ITEM II.3.6 � DO VALOR DA CONTA CONTÁBIL DE NATUREZA PATRIMONIAL RELACIONADA AO FUNDO) 
III.B.6 - Do valor das demais receitas e despesas financeiras (linhas 23 e 46 da ficha 06A da DIPJ)
(xxxi) No TVF, não consta nada sobre a análise dos valores declarados nas linhas 23 e 46 da ficha 06A da DIPJ relativos às demais receitas e despesas financeiras, de modo que partiu-se da premissa de que estão corretos. No caso de a conclusão não ter sido essa, a Autoridade Fiscal deve-se manifestar sobre os valores e informar se houve alteração desses valores na nova ECD e em qual medida? Ademais, deve informar se algumas das respostas aos questionamentos anteriores afetou a apuração do resultado tratado neste item.
(CONTEXTO DA PERGUNTA ACIMA: ITEM II.3.7 � DO VALOR DAS DEMAIS RECEITAS E DESPESAS FINANCEIRAS (LINHAS 23 E 46 DA FICHA 06A DA DIPJ  
III.B.7 - Do resultado final
(xxxii) Após analisados todos os itens anteriores, identificando-se erros na apuração do resultado fiscal lançado, a Autoridade Fiscal deverá reapurar o seu resultado, observando-se, ainda, o disposto no próximo item.
(CONTEXTO: ITEM II.3.8 � DO RESULTADO FINAL)
III.B.8 - Do saldo de prejuízos fiscais e bases de cálculo negativas da CSLL 
(xxxiii) A Autoridade Fiscal deve confirmar se houve falha na compensação de ofício dos referidos saldos e, se for o caso, reapurar o resultado compensando-se, de ofício, o saldo de prejuízo fiscal e de base de cálculo negativa da CSLL existente.
(CONTEXTO: ITEM II.4 � DA ALEGAÇÃO DE FALTA DE RECOMPOSIÇÃO DA BASE DE CÁLCULO DO IRPJ E CSLL � DESCONSIDERAÇÃO DE PREJUÍZOS FISCAIS E BASES DE CÁLCULO NEGATIVAS DA CSLL)
IV. Das verificações finais 
Tendo em vista as inconsistências entre os documentos apresentados pelo sujeito passivo, mencionadas nos itens anteriores, e também as possíveis inconsistências na apuração do resultado pela Autoridade Fiscal, bem como a necessidade de análise da consistência dos documentos apresentados pelo sujeito passivo, após os esclarecimentos às questões apresentadas nos itens anteriores, deve ser respondido os seguintes quesitos:
i) identificar todas as contas patrimoniais relacionadas ao investimento no fundo Júpiter (número, descrição, saldo inicial, total de lançamentos a débito e a crédito e saldo final). Fazer a consolidação anual;
ii) identificar todas as contas de resultado relacionadas ao investimento no fundo Júpiter (número, descrição, saldo inicial, total de lançamentos a débito e a crédito e saldo final) Fazer a consolidação anual; 
iii) identificar a(s) conta(s) de patrimônio líquido que registraram lançamento relacionadas ao investimento no fundo Júpiter (número, descrição, saldo inicial, total de lançamentos a débito e a crédito e saldo final). Fazer a consolidação anual;
iv) identificar as contas que alimentaram as linhas 20 e 42 da ficha 6A da DIPJ, bem como aquelas que registraram resultado do fundo pelo hedge accounting (número, descrição, saldo inicial, total de lançamentos a débito e a crédito e saldo final). Fazer a consolidação anual;
v) entre as contas identificadas nos itens anteriores, apartar as contas relacionadas a operações de day-trade, de operações realizadas em mercado distinto do de renda variável e as operações de hedge;
vi) consolidar os resultados diários dos ganhos e perdas no mercado de renda variável, aportes e resgates das operações financeiras a partir dos extratos apresentados pelo administrador do fundo ou extrair os referidos dados do Informe de Rendimento Financeiro;
vii) identificar os lançamentos contábeis realizados nas referidas contas e validar a consistência dos resultados; 
viii) analisar os lançamentos contábeis relacionados ao hedge accouting e validar a consistência do resultado. 
Após respondidas todas as questões anteriores, o resultado da diligência solicitada deve constar de relatório circunstanciado, dando-se dele ciência ao Contribuinte, com reabertura do prazo de 30 (trinta) dias para que, em querendo, defenda-se do seu conteúdo.
Após efetuado o procedimento acima solicitado, com a juntada da manifestação do sujeito passivo, se houver, os autos devem retornar a esta DRJ para julgamento.
Em resposta à diligência determinada pela DRJ, a autoridade fazendária de origem apresentou novo relatório fiscal (fls. 186016/186059) com as mesmas conclusões do relatório anterior, nos seguintes termos:
IV. CONCLUSÃO DAS DILIGÊNCIAS REALIZADAS 
A Diligenciada foi exaustivamente intimada a apresentar documentos de suporte, informações e esclarecimentos para comprovar o teor de lançamentos de sua contabilidade. 
Tais documentos de suporte nunca foram apresentados. As despesas não foram, portanto, comprovadas. 
Ou seja, conforme já havia sido relatado no Termo de Verificação Fiscal, as despesas sintetizadas nas contas relacionadas nele não estão lastreadas em documentos hábeis e idôneos. 
Vale lembrar o que dispõem os artigos 251 e 923 do RIR/99:
...
As glosas efetuadas ao término do procedimento de fiscalização foram, portanto, acertadas, tendo em vista que as despesas registradas não estão lastreadas em documentos hábeis e idôneos.
A DRJ julgou parcialmente procedente a impugnação da contribuinte, em decisão assim ementada (fls. 186295/186426):
Ano-calendário: 2010
GLOSA DE DESPESAS FINANCEIRAS. FALTA DE DOCUMENTAÇÃO PROBATÓRIA. MOTIVAÇÃO
A Autoridade Fiscal deve motivar devidamente a acusação fiscal indicando os pressupostos fáticos e jurídicos que a levaram a concluir que os documentos apresentados não são hábeis e idôneos para comprovar as despesas financeiras.
Afirmações genéricas sem indicações concretas das falhas apuradas durante o procedimento de fiscalização não são suficientes para respaldar a acusação fiscal.
PERDAS EM OPERAÇÕES DE RENDA VARIÁVEL - FUNDO DE INVESTIMENTO - INGERÊNCIA DO COTISTA NAS DECISÕES DE INVESTIMENTO E NOS CONTRATOS CELEBRADOS - APLICAÇÃO DO REGIME JURÍDICO TRIBUTÁRIO PERTINENTE ÀS OPERAÇÕES REALIZADAS DIRETAMENTE PELO CONTRIBUINTE.
A aplicação de recursos em fundos de investimento envolve necessariamente, segundo o arcabouço normativo vigente, a atribuição da administração/gestão dos recursos a terceiros. É descabida a utilização de fundos de investimento, valendo-se inclusive do regime tributário aplicável à espécie, para a realização de operações no mercado de renda variável e de renda fixa com ingerência nas decisões de investimento e nos contratos celebrados. Nessa hipótese, há que se afastar o regime jurídico-tributário aplicável aos fundos de investimento, avaliando-se os fatos tal como ocorridos, ou seja, considerando as operações como diretamente realizadas pelo contribuinte no mercado de renda variável e de renda fixa, aplicando as normas tributárias pertinentes a essas operações.
PERDAS EM OPERAÇÕES DE RENDA VARIÁVEL - LIMITE À DEDUÇÃO NA APURAÇÃO DO IRPJ - HEDGE - NECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO.
As perdas incorridas em operações de renda variável somente são dedutíveis na determinação do lucro real até o limite dos ganhos auferidos em operações da mesma natureza. A perda passa a ser dedutível caso a operação seja de cobertura (hedge), sendo requisitos para a caracterização como tal a (i) vinculação com as atividades operacionais da empresa e (ii) a destinação à proteção de direitos e obrigações. Cabe ao contribuinte a comprovação concreta da relação entre o instrumento derivativo contratado e o ativo ou passivo cuja proteção foi pretendida, com demonstração da correlação de valores e prazos hábil a evidenciar a estratégia de proteção.
DEDUÇÃO INDEVIDA DO IRPJ A TÍTULO DE ESTIMATIVAS COMPENSADAS E IR PAGO NO EXTERIOR 
Tendo sido proferida decisão administrativa definitiva confirmando as estimativas compensadas e o IR pago no Exterior que deduziram o IRPJ a pagar no AC 2010 não há que se falar em dedução indevida do IRPJ. 
MULTA QUALIFICADA � DOLO 
A constituição de fundo de investimento e a realização, por meio dele, de operações de renda variável, com influência do contribuinte nas decisões de investimento de acordo com suas conveniências e, inclusive, figurando ele como coobrigado em contratos que integram a carteira do fundo, são elementos suficientes para caracterizar a atuação dolosa no sentido de beneficiar-se das regras tributárias aplicáveis aos fundos de investimento, afastando-se das regras tributárias aplicáveis àqueles que praticam diretamente operações no mercado de renda variável.
JUROS SOBRE MULTA
É legítima a exigência de juros sobre multa de ofício não paga no vencimento.
Assunto: Contribuição Social sobre o Lucro Líquido � CSLL
Ano-calendário: 2010
AUTO REFLEXO
Quanto à impugnação de auto de infração lavrado como reflexo de fatos apurados para o lançamento do IRPJ, são aplicáveis as mesmas razões que deram fundamento à decisão acerca da impugnação a este, quando não houver alegação específica no tocante ao auto reflexo.
OPERAÇÕES NO MERCADO DE RENDA VARIÁVEL - LIMITAÇÃO À DEDUTIBILIDADE DE PERDAS - NORMAS APLICÁVEIS À CSLL
As perdas em operações no mercado de renda variável não caracterizadas como hedge são desnecessárias, razão pela qual são indedutíveis. O art. 28 da Lei nº 9.430/1996 prescreve que aplicam-se à apuração da base de cálculo e ao pagamento da CSLL, dentre outras, as normas inseridas no art. 71 desta mesma Lei, determinando este último dispositivo que se apliquem aos ganhos auferidos por qualquer beneficiário nas demais operações realizadas em mercados de liquidação futura, fora de bolsa, as normas aplicáveis aos ganhos líquidos auferidos em operações de natureza semelhante realizadas em bolsa. 
DEDUÇÃO INDEVIDA DA CSLL A TÍTULO DE ESTIMATIVAS COMPENSADAS E IR PAGO NO EXTERIOR
Estando pendente de decisão administrativa definitiva, cuja lide envolve as estimativas compensadas e o IR pago no Exterior que deduziram a CSLL a pagar no AC 2010, devem ser mantidos os valores indevidamente deduzidos. No entanto, o limite máximo a ser lançado é o valor da CSLL que deixou de ser paga por essas deduções. 
Impugnação Procedente em Parte
Crédito Tributário Mantido em Parte
Em razão da exoneração de parcela do crédito tributário, foi interposto Recurso de Ofício ao CARF e, junto dele, a contribuinte manejou Recurso Voluntário (186438/186530), questionando a parte remanescente, em que suscita os seguintes pontos de defesa:
Quanto à glosa das perdas apuradas pelo Fundo Júpiter em mercados de renda variável e swaps, alega não haver dúvida de que os lançamentos tributários em foco não estão motivados pela suposta ausência de documentação hábil, mas sim por pretensa violação ao art. 76 da Lei nº 8.981/95, que não teria ocorrido;
Apresenta argumentos para justificar a legitimidade da constituição e efetiva substância do Fundo Júpiter, refutando a alegação do Fisco de que o mesmo não era autônomo;
Aduz que o art. 111-A da Instrução CVM nº 409/04 autoriza a constituição de fundos de investimentos, inclusive, em cotas de fundos multimercado exclusivos, sendo a recorrente um investidor qualificado e que a CVM não condicionou a aplicação de recursos financeiros em fundos de investimentos exclusivos a quaisquer condições que não a simples opção do investidor. 
Alega que o investimento não se propôs a transformar perdas indedutíveis com rendas variáveis em perdas dedutíveis, pois quando da realização  dos investimentos em cotas dos referidos fundos a Recorrente não tinha como saber se acumularia perdas além dos ganhos da mesma espécie, tendo arcado com todos os ônus regulamentares e financeiros da estrutura de investimento utilizada, razão pela qual defende a substância negocial das transações e o atendimento à legislação.
Argumenta que não praticou ingerência sobre o Fundo Júpiter, mas sua condição de investidor qualificado lhe permitia, pelas normas regulamentares, a acompanhar de perto a gestão de sua carteira, recomendando investimentos alinhados com necessidades e expectativas, mas esclarece que a responsabilidade de administrador sempre foi preservada, nos termos do regulamento. Não obstante, trata-se de questão meramente regulatória, que não permite ao Fisco desconsiderar todas as operações pelo simulacro de pretensa artificialidade das operações.
Alega não caber ao Fisco modificar atos ou negócios jurídicos praticados pelo contribuinte, porquanto inexistentes os vícios apontados.
Defende que as aplicações com finalidade de hedge afastam o limite da dedutibilidade da despesa glosada, nos termos do art. 77, V, da Lei 8981/91, e que teria comprovado documentalmente que as operações realizadas tinham essa finalidade, inclusive, por exigência da Política de Gerenciamento de Riscos Financeiros da companhia e, também, por imposição regulatória da Instrução CVM 475/08, art. 1º, § 5º.
Indica a existência de equívoco da decisão recorrida no cálculo do crédito tributário mantido, ao argumento de que a mesma chegou à conclusão de que deveria ser mantida a �glosa do excesso de perdas em mercados de renda variável e swaps� no valor de R$ 244.717.011,26, que resultou na apuração de um montante supostamente devido a título de IRPJ correspondente a R$ 61.179.252,82 (fl. 186425). No entanto, os Srs. Julgadores da DRJ06 olvidaram-se que, deste valor, a Recorrente já adicionou ao seu resultado fiscal o valor de R$ 75.020.318,00, conforme atestado pela KPMG em seu Laudo Técnico de Natureza Contábil e Fiscal de fls. 8820/8822. Como se vê, considerando que os valores que foram reclassificados de contas de resultado para contas de patrimônio líquido em razão das normas contábeis relativas ao �Hedge Accounting� já foram adicionados à base de cálculo do IRPJ e da CSL e evidentemente dizem respeito a operações de renda variável, no mínimo esse valor deveria ser deduzido da glosa mantida pela DRJ.
Suscita que as perdas com as operações financeiras, ainda que não tratassem de operações de cobertura (hedge), poderiam ser abatidas em exercícios futuros;
Alega não ser aplicável à CSLL o limite de dedutibilidade das perdas, porquanto o § 4º do art. 76 da Lei nº 8.981/95 tratar apenas da apuração do lucro real, alcançando apenas o IRPJ, bem como a IN 1700/17 também fazê-lo.
Contesta a qualificação da multa de ofício, por inexistência de dolo que permita concluir pela existência de simulação ou conluio, aduzindo, ainda, a NULIDADE DO LANÇAMENTO EM RELAÇÃO À MESMA, sob o color de que a autuante não se preocupou em descrever de maneira precisa a infração que justificaria a qualificação da multa de ofício, limitando-se a descrever de maneira genérica e superficial o motivo que o levou a formalizar o lançamento da multa no percentual de 150%.
Quanto ao lançamento de estimativas compensadas e não homologadas, alega que as mesmas serão cobradas por lançamentos próprios, condicionados aos respectivos processos administrativos;
Quanto ao lançamento do imposto pago no exterior, entende que a apuração do saldo negativo objeto da respectiva compensação está sendo discutido no processo administrativo nº 10880.913011/2015-31, devendo-se sobrestar o presente feito, sob pena de cobrança em duplicidade do tributo devido, trazendo argumentos de mérito relacionado ao referido processo para comprovar o pagamento do tributo no exterior.
Por fim, apresenta argumento subsidiário, relacionado à falta de recomposição da base de cálculo do IRPJ e CSLL, ante a necessária compensação de ofício dos saldos de prejuízo fiscal e base de cálculo negativa decorrentes dos processos administrativos nº 16561.720087/2011-81 e 16561.720109/2013-74.
Junto com o recurso, foram anexados documentos complementares (fls. 186533/188722), que consistem em termo de constatação da KPMG, documentos contábeis, notas explicativas e documentação relacionadas às transações financeiras objeto dos autos.
A Procuradoria Geral da Fazenda Nacional apresentou contrarrazões (fls. 188725/188814) ao Recurso Voluntário, reafirmando os fundamentos do TVF e apresentando os seguintes pontos de defesa:
As decisões de investimento não teriam sido tomadas pelos administradores e gestores dos fundos de investimento, mas pela própria AMBEV S.A., o que violou a Instrução CVM n. 409/04 e o Regulamento do Fundo Júpiter. Além disso, o fato de se tratar de fundo exclusivo não exime a entidade do cumprimento das normas previstas na Instrução, salvo as exceções previstas no capítulo específico.
Incompatibilidade entre as declarações de AMBEV S.A. e as declarações da gestora e da administradora do Fundo Júpiter. Alega que, ao afirmar desconhecer as finalidades das operações realizadas, o administrador está a confessar (i) que não cumpriu as funções que lhe são cabíveis, pois executou operações sem conhecer quais suas finalidades e (ii) que essa função, a tomada de decisões de investimentos, foi tomada por outrem.
Questiona a falta de autonomia do Fundo Júpiter, pois a incumbência à administradora da seleção de ativos do fundo reforça que a atuação da quotista AMBEV S.A. nas decisões de investimento contraria o próprio Regulamento do fundo de investimentos, além da Instrução CVM n. 409/04. Ademais, uma vez que o Fundo abandona a gestão profissional que lhe é própria e não se cumpre o seu Regulamento, impõe-se o questionamento quanto à efetividade da entidade.
Aduz que a AMBEV S.A. figurou ostensivamente em operações realizadas pelo fundo, servindo de garantidora, portanto, estaria correta a desconsideração do mesmo.
Questiona a contabilidade feita pela própria AMBEV S.A. sobre as operações financeiras realizadas pelo fundo de investimento, em vez de adotar o procedimento de lançar apenas as variações dos investimentos. Questiona, ainda, o método de Risk Control por meio do qual a companhia contabilizava as oscilações do investimento, concluindo que sua utilização por AMBEV S.A. importa violação às disposições dos parágrafos terceiro e quarto do Fundo Júpiter, que estabelecem a metodologia de controle de risco do fundo, diversa do aludido sistema, a ser executada pela administradora BTG PACTUAL. O descumprimento é duplo, tanto sob o aspecto subjetivo, quanto no tocante à metodologia estatuída, que não foi seguida.
Apresenta argumentos complementares para justificar a desconsideração do fundo, notadamente a ausência de autonomia da administração e grande influência que o cotista único exercia sobre o mesmo.
Examina as decisões da Comissão de Valores Mobiliários para concluir que as decisões coligidas pela autuada, ora recorrente, não são aptas a desconstituir o lançamento, pois a responsabilização dos administradores e gestores pela CVM não inibe a atuação da Administração Tributária, que a exerceu nos estritos termos de sua competência no presente caso, mostrando-se hígido o lançamento.
Ao desconsiderar as operações do fundo, alega que deixa de ser aplicável o regime tributário especial destinado aos fundos de investimento na modalidade multimercado. Assim, a análise deve ser feita com base nas regras gerais sobre rendimentos e perdas decorrentes de operações financeiras em renda variável, defendendo ser aplicável o limite de dedutibilidade previsto no art. 76,§2º da Lei n. 8.981/95, uma vez que as operações realizadas pela recorrente não foram comprovadamente operações de cobertura (hedge), por ausência de comprovação documental, a ensejar a possível aplicação da exceção prevista no art. 77 da mesma lei.
Refuta o pedido subsidiário de dedutibilidade das despesas nos exercícios seguintes, com base nos fundamentos da decisão recorrida;
Defende o limite de dedutibilidade das perdas financeiras à CSLL;
Reitera a aplicação da multa qualificada, ante a alegada existência de simulação decorrente da existência de fundo não autônomo para realizar as operações em comento.
É o relatório.

 Conselheiro Fredy José Gomes de Albuquerque, Relator.
O recurso é tempestivo e atende aos requisitos de admissibilidade para ser conhecido. 
Ante a parcial exoneração do crédito tributário pela 1ª instância, foi interposto Recurso de Ofício para reexame necessário da matéria, havendo a contribuinte manejado Recurso Voluntário para controverter o crédito tributário ainda mantido.
Assim, as matérias serão analisadas separadamente, para melhor compreensão dos temas.
DELIMITAÇÃO DO TEMA CENTRAL
Importa delimitar o eixo central das autuações, uma vez que são muitos os pontos suscitados na abordagem da DRJ, no Recurso Voluntário e nas contrarrazões apresentadas pelas Procuradoria Geral da Fazenda Nacional.
Os lançamentos decorrem da desconsideração do Fundo Júpiter, por alegação  de planejamento tributário abusivo supostamente praticado pela recorrente.
Com efeito, a contribuinte era cotista exclusiva do referido fundo, que recebia aportes financeiros para investimento em multimercado, inclusive, de derivativos. Esses aportes tinham como objetivo, por um lado, a proteção do patrimônio da companhia contra variações de taxas de juros, commodities e taxa de câmbio às quais se vinculavam suas operações comerciais; por outro, o fundo tinha razão própria de existir, para atender às suas finalidades regulamentares.
As respostas prestadas pela autuada ao Fisco indicavam que a administração direta de instrumentos financeiros da contribuinte não refletia a atividade econômica preponderante da empresa, portanto, optou por criar o Fundo Júpiter (juntamente com o Fundo Plutão, que o controlara inicialmente), que veio a ser  administrado por instituição bancária, no caso, o Banco BTG Pactual.
Dentro da estrutura do referido fundo, foram realizadas inúmeras contratações de instrumentos derivativos multimercado, com alocação das carteiras da investidora, através de instrumentos de hedge, especialmente contratações de operações com swap, considerando os vários fatores de risco que as operações financeiras buscavam evitar em relação aos contratos mencionados.
Assim, as operações comerciais da recorrente foram protegidas mediante coberturas de hedge, instrumentalizadas dentro do citado Fundo Júpiter, que titularizou, além dessa proteção, todos os respectivos derivativos junto ao mercado financeiro. A companhia investidora (AMBEV S.A.) não realizou tais contratações, mas, sim, o referido fundo de investimentos.
O nó górdio a ser resolvido consiste na conclusão a que chegou a administração tributária de que o referido fundo não detinha autonomia, mas servia unicamente de longa manus da investidora, ora recorrente. O Fisco considerou que a criação do Fundo Júpiter consistiu em um planejamento tributário abusivo, tendente a que todas as perdas amargadas pelo fundo pudessem reduzir tributos que a contribuinte não poderia reduzir caso realizasse os contratos de swap diretamente em seu nome.
Com efeito, a própria decisão recorrida consignou que �se as operações de renda variável forem realizadas diretamente nos mercados sujeitam-se ao limite do art. 76, § 4º, da Lei nº 8.981/1995, no entanto, se forem realizadas por fundo de investimentos, exceto em ações, não há limite para dedução das perdas. Além da questão envolvendo o IRRF, é este o planejamento realizado por meio do fundo Júpiter, que tentou disfarçar as perdas indedutíveis�.
Assim, o tema central demanda esclarecer se as operação realizadas pelo Fundo Júpiter, notadamente as operações de cobertura (hedge), para proteção de riscos da carteira de contratos comerciais incorporados pela AMBEV S.A., foram efetivamente titularizados pelo Fundo Júpiter, de forma autônoma, ou se é possível desconsiderar todas as operações do referido fundo para atribuir à AMBEV S.A. a titularidade de cada derivativo operado através do fundo.
Isso é importante porque, se as operações com derivativos forem atribuídas diretamente à recorrente (mediante desconsideração do fundo), aplicar-se-ão os limites do art. 76, § 4º, da Lei 8.981/95, que faz referência à tributação das operações com swap � uma das modalidades de cobertura de hedge � e estabelece que somente serão dedutíveis na determinação do lucro real até o limite dos ganhos auferidos em operações da mesma natureza. Ou seja, a AMBEV S.A. só poderia deduzir perdas com swap até o limite dos ganhos com o swap. Toda despesa que ultrapassar esse encontro de contas será indedutível na apuração do lucro real e na base de cálculo da CSLL (essa a tese suscitada no TVF).
Por outro lado, se não for possível desconsiderar as operações do fundo de investimento, a tributação deve ser realizada pelo próprio fundo e as balizas legais são outras, pois toda da despesa é dedutível, independente do limite de ganhos com swap, conforme excepciona o art. 77, III, da citada Lei 8.981/95, a qual disciplina que o regime de tributação para esse tipo de operação não se aplica aos rendimentos ou ganhos líquidos nas operações de renda variável realizadas em bolsa, no mercado de balcão organizado, autorizado pelo órgão competente, ou através de fundos de investimento, para a carteira própria das entidades citadas no inciso I (que engloba instituições financeiras, tal qual o Banco BTG Pactual, administradora do fundo).     
Feita tal delimitação, a análise de mérito será feita oportunamente, quando apreciados os respectivos recursos.
DO RECURSO DE OFÍCIO
O recurso de ofício demanda o reexame das razões que levaram a DRJ a exonerar parte do crédito tributário. O fundamento para tal exoneração baseou-se na falta de análise pela administração tributária do largo acervo probatório que foi anexado ao processo para comprovar as operações de hedge instrumentalizadas através do Fundo Júpiter, que não foram apreciados, portanto, jamais refutados ou confirmados.
A DRJ apontou tal omissão na parte que trata �DA ACUSAÇÃO DE FALTA DE DOCUMENTAÇÃO PROBATÓRIA� apontado no TVF, havendo o colegiado de 1ª instância concluído que �não é possível identificar qual a falha da documentação anexada, se seriam insuficientes, imprestáveis, se havia alguma inconsistência entre os valores e os lançamentos contábeis ou outra falha� (fls. 186.344).
A falta de análise documental também é anotada quando o acórdão recorrido consigna que, �definitivamente, não se pode ratificar a motivação de falta de documentação hábil e idônea, sem elementos mínimos de evidência, mormente quando consta dos autos inúmeros documentos, dos quais não se sabe quais as falhas que os imputaram como imprestáveis como meios de prova pela Autoridade Fiscal, além de laudo com diversos pontos minuciosamente explicados� (fls. 186.346).  Em outra passagem, a DRJ evidencia a existência de documentos hábeis e idôneos, jamais analisados pela administração tributária, confirmando que �a Autoridade Fiscal afirma genericamente que os documentos apresentados não são hábeis e idôneos, sem apresentar uma linha que justificasse essa conclusão�. 
E, ao final, sentencia (grifou-se):
Como visto, a todo momento, a Autoridade Fiscal faz afirmações genéricas, sem demonstrar chegou a tais conclusões, o que não pode ser aproveitado como motivação do lançamento. Se concluiu que não haveria como vincular as planilhas que supostamente retratavam a carteira do fundo com os lançamentos contábeis registrados pela Ambev, deveria demonstrar o porquê, indicando a metodologia utilizada para tentar fazer essa vinculação. Quanto aos ativos financeiros, se também não tinha como vincular as variações nos preços desses ativos com os lançamentos contábeis registrados pela empresa, deveria indicar esses ativos financeiros, demonstrar os lançamentos que foram feitos e indicar quais eram as dificuldades para realizar essa vinculação. Da mesma forma, se considerou que havia poucas notas de corretagem, deveria ter relacionado os valores que ficaram descobertos por tais documentos. Por fim, se considera que os documentos hábeis e suficientes para comprovação das operações seriam os que, ao menos em auditoria feita em amostras, pudessem ser perfeitamente correlacionados com as operações financeiras que a empresa alega terem sido efetuadas, deveria ter demonstrado que essa auditoria interna foi realizada e a amostra utilizada, apontando todas as evidências. Se não o fez, não cabe à Autoridade Julgadora fazê-lo, pois isso implicaria uma invasão de competência, transferindo para o contencioso a competência para realizar a auditoria.
A DRJ apontou, ainda, que a omissão do TVF é tão evidente que os fundamentos para o agente autuante desconsiderar a vasta documentação acostada durante a fiscalização consta de apenas uma nota de rodapé, nº 06, em que se aponta a seguinte explicação genérica: NOTA DE RODAPÉ Nº 6: Em procedimento de circularização, o Banco BTG Pactual informou que como administradora e controladora dos Fundos Júpiter e Plutão elaborava os relatórios de carteira, que eram enviados diariamente para a AMBEV, via e-mail, para posterior processamento no sistema interno da beneficiária.
Registre-se, ainda, que foram realizadas duas diligências durante a tramitação em 1ª instância, sendo a primeira mais restrita e a segunda bastante ampla. Nas duas ocasiões, pretendeu a DRJ correlacionar o fartíssimo acervo probatório acostado aos autos, jamais apreciado pela administração tributária para lançar os tributos em questão.
Nas duas diligências realizadas, as conclusões do relatório fiscal foram rigorosamente os mesmos, genéricos, inservíveis aos esclarecimentos pretendidos, como se vê da transcrição da conclusão, que é a mesma para as duas diligências (grifou-se):
IV. CONCLUSÃO DAS DILIGÊNCIAS REALIZADAS 
A Diligenciada foi exaustivamente intimada a apresentar documentos de suporte, informações e esclarecimentos para comprovar o teor de lançamentos de sua contabilidade. 
Tais documentos de suporte nunca foram apresentados. As despesas não foram, portanto, comprovadas. 
Ou seja, conforme já havia sido relatado no Termo de Verificação Fiscal, as despesas sintetizadas nas contas relacionadas nele não estão lastreadas em documentos hábeis e idôneos. 
Vale lembrar o que dispõem os artigos 251 e 923 do RIR/99:
...
As glosas efetuadas ao término do procedimento de fiscalização foram, portanto, acertadas, tendo em vista que as despesas registradas não estão lastreadas em documentos hábeis e idôneos.
Essa informação não representa a verdade, conforme fartamente foi demonstrado pela DRJ, inclusive, pela existência de laudo explicativo e uma quantidade enorme de documentos que contradizem a informação dos relatórios fiscais de diligência, que nada esclareceram.
Assim, tem razão a DRJ ao afastar a acusação de falta de documentação probatória, transcrevendo-se a análise que a instância de piso fez sobre os documentos acostados (quase 200 mil folhas), sendo realmente equivocada a posição da administração tributária em não analisá-los:
A Autoridade Fiscal, por outro lado, nada mencionou sobre as falhas nos documentos apresentados pela interessada e insistiu em suas intimações, sem realizar nenhum comentário ou solicitar documentos específicos ou adicionais. Sem adentrar na força probante dos documentos apresentados, fato é que a Autoridade Fiscal não teceu nenhum comentário sobre os documentos, planilhas e laudo de auditoria apresentados. Tampouco intimou o interessado a prestar esclarecimentos acerca dos documentos ou fez algum questionamento que pudesse indicar, ao menos, que os mesmos foram analisados. Diante dos inúmeros documentos anexados, foi determinada, em 12 de março de anexada tinha sido analisada.
A Autoridade Fiscal insistiu, no relatório (fls. 186016/186059) apresentado após a realização da diligência, que os documentos apresentados não eram hábeis e idôneos para comprovar os lançamentos contábeis escriturados, que o fato de o interessado ter contratado uma empresa de auditoria relevaria que ela mesma não conseguia comprovar os lançamentos realizados e, ainda, que o Laudo Técnico da KPMG não conseguiria vincular lançamentos contábeis a documentos que seriam seus suportes.
Ocorre que, nem mesmo exemplificativamente, a Autoridade Fiscal demonstra o porquê de os documentos anexados terem sido considerados inábeis e inidôneos e tampouco quais seriam as falhas do referido laudo. Dessa forma, não é possível identificar qual a falha da documentação anexada, se seriam insuficientes, imprestáveis, se havia alguma inconsistência entre os valores e os lançamentos contábeis ou outra falha.
Neste ponto, cabe mencionar que o Banco BTG Pactual fora circularizado durante o procedimento de fiscalização. A resposta a tal circularização foi anexada às fls. 1053 a 1055, seguida de diversos arquivos não pagináveis incluídos nos autos por meio do termo de anexação de arquivo não paginável de fls. 2116. Na resposta, foram apresentados os seguintes itens:
c) Item 4: apresenta a composição das carteiras dos Fundos JÚPITER e PLUTÃO ao longo dos anos-calendários 2010, 2011 e 2012 (Doc. n° 03);
d) Item 5: apresenta os extratos de evolução diária das cotas dos Fundos JÚPITER e PLUTÃO ao longo dos anos-calendários 2010, 2011 e 2012 (Doc. n° 04);
e) Item 6: apresenta os extratos de aporte e resgate nos Fundos JÚPITER e PLUTÃO nos anos-calendários 2010, 2011 e 2012 (Doc. n° 05);
(...)
i) Item 10: a) apresenta o resultado financeiro das aplicações realizadas em fundo offshore (Doc. n° 06); 
b) apresenta a relação das operações realizadas no mercado brasileiro (Doc. n° 06); 
j) Item 11: vide documentação apresentada no Item 10.b (Doc. n° 06); 
1) Item 12: apresenta demonstrativo indicando todas as retenções de Imposto de Renda realizados pelos Fundos JÚPITER e PLUTÃO (Doc. n° 07);
m) Item 13: vide documentação apresentada no Item 4 (Doc. n° 03);
n) Item 14: apresenta o livro razão dos Fundos JÚPITER e PLUTÃO referente aos anos de 2010, 2011 e 2012 (Doc. n° 08);
(...)
Conforme se verifica, o BTG Pactual Serviços Financeiros S/A DTVM apresentou a composição das carteiras dos fundos (planilhas com diversas informações tais como rentabilidade, compromissada over, compromissada longa, títulos públicos e privados, etc) , extrato de evolução diária das cotas dos Fundos (planilha com data, valor da cota líquida e valor do patrimônio), extratos de aporte e resgate nos fundos (tabela com dados da movimentação do período: data, operação de resgate ou aquisição, valor da quota na movimentação, quantidade de quotas, financeiros da movimentação, IOF, IR pago no resgate, Financeiro Líq. Resg.) entre outros documentos, o que gerou dúvidas sobre a efetiva análise dessa documentação pela Autoridade Fiscal Autuante.
Em resposta à segunda diligência, após a Autoridade Fiscal ter sido questionada acerca da análise da documentação anexada aos autos, afirmou que não havia como correlacionar as planilhas que supostamente retratavam a carteira do fundo com os lançamentos contábeis registrados pela Ambev e tampouco as poucas notas de corretagem e poucos documentos com os lançamentos contábeis. Ainda, que seria impossível vincular memórias de cálculo, controles internos e as variações com os lançamentos contábeis registrados pela interessada.
Ademais, indagada sobre quais documentos seriam considerados hábeis e suficientes para a comprovação das operações, registrou que seriam documentos que, ao menos em auditoria feita em amostras, pudessem ser perfeitamente correlacionados com as operações financeiras que a empresa alega terem sido efetuadas para ela através de fundos de investimento. 
Mais uma vez, a Autoridade Fiscal fez afirmações sem nenhuma demonstração da imprestabilidade dos documentos anexados. Ao mesmo tempo em que registra a impossibilidade de estabelecer vínculos entre documentos, memórias de cálculo e lançamentos contábeis, não apresenta nenhuma evidência desse fato, ainda que por amostragem.
Diante dos inúmeros documentos apresentados, inclusive notas de corretagem, e do laudo da KPMG, não é crível admitir que afirmações como essas, sem um mínimo de demonstração das inconsistências documentais, sirvam de suporte para acusação de falta de documentação hábil e idônea. 
Não se está afirmando que os lançamentos contábeis estão suportados por documentação hábil e idônea, mas cabe à Autoridade Fiscal demonstrar tal ocorrência, em observância ao princípio da motivação do ato administrativo. Ora, se o interessado é intimado e apresenta documentos, cabe a Autoridade Fiscal motivar porque não os considerou suficientes, por meio de indicação de suas falhas e da norma infringida, ou seja, dos pressupostos de fato e de direito aplicáveis ao caso concreto, de maneira a permitir o contraditório e a ampla defesa. Tampouco se está ratificando o laudo apresentado, porém é inconteste a existência de explicações e demonstrações de diversas contas, valores, referência a documentos anexados que não foram apreciados ou infirmados pela Autoridade Fiscal. Dessa forma, ainda que os documentos não sejam, efetivamente, hábeis e idôneos, não cabe a Autoridade julgadora fazer o trabalho da auditoria e realizar conciliação de documentos e lançamentos para apontar eventuais falhas, que já deveriam constar da acusação fiscal.
Ainda sobre o laudo anexado, de pronto, cabe refutar a afirmação da Autoridade Fiscal de que �o fato de o interessado ter contratado uma empresa de auditoria relevaria que ela mesma não conseguia comprovar os lançamentos realizados�. O interessado, no exercício da ampla defesa, tem todo o direito de contratar os especialistas que julgar necessários para realizar a sua defesa. Essa contratação, por si só, não é evidência de que os lançamentos contábeis não tinham lastro documental e que ela mesma não conseguia explicá-los, mormente quando o laudo produzido elenca várias contas, relaciona os respectivos documentos e explica os lançamentos contábeis.
É fato que laudos privados não vinculam a Administração Tributária, mas isso não significa que não possam ser utilizados como elementos probatórios ou início de prova, juntamente com os documentos de suporte dos lançamentos contábeis. A Autoridade Fiscal ao invés de demonstrar eventuais falhas no referido laudo, de maneira a embasar as suas conclusões sobre a impossibilidade de vinculação de documentos e lançamentos, apenas registrou que �o laudo de centenas de páginas e as dezenas de milhares de páginas elaboradas pela empresa contratada também seriam uma evidência de que é impossível comprovar a argumentação da Fiscalizada�. Afirma que o laudo tentou demonstrar que o maior lançamento efetuado em cada uma das contas discriminadas nas intimações decorre de informações que foram registradas no sistema Risk Control. Porém, o laudo não conseguira vincular lançamentos contábeis a documentos que seriam seus suportes. Registra que a diligenciada alega que investiu em um fundo de investimento. Porém, em vez de apenas contabilizar os aportes e resgates realizados no fundo e a evolução de suas cotas, alega que contabilizou as operações que teriam sido feitas pelo administrador e pela gestora desse fundo, sem apresentar os documentos que teriam servido de suporte para tal forma equivocada e estranha de contabilização. 
A Autoridade Fiscal concluiu que nem a Diligenciada, nem a prestadora de serviços contratada conseguiram atender o pedido simples da intimação: apresentar os documentos que embasam os maiores lançamentos a crédito e os maiores lançamentos a débito contabilizados nas contas analisadas.
Definitivamente, não se pode ratificar a motivação de falta de documentação hábil e idônea, sem elementos mínimos de evidência, mormente quando consta dos autos inúmeros documentos, dos quais não se sabe quais as falhas que os imputaram como imprestáveis como meios de prova pela Autoridade Fiscal, além de laudo com diversos pontos minuciosamente explicados. Nesse contexto, cabe tecer alguns comentários sobre o conteúdo do referido laudo.
Inicialmente, oportuno comentar sobre os aspectos abordados pelo Laudo de Constatação da KPMG, que objetivou esclarecer todos os procedimentos adotados pela Intimada, cuja conclusão segue abaixo:
1 - Restou comprovada a existência das operações financeiras que compuseram a carteira do Fundo de Investimento Júpiter no ano-calendário de 2010 através da verificação da documentação hábil e idônea que suporta essas transações;
2 - Em que pese a Empresa tenha adotado o procedimento de registrar os ganhos e perdas dessas operações em diversas contas do resultado do exercício e patrimoniais e não em uma única rubrica destinada a contabilização dos resultados em aplicações em Fundos de Investimento no período (frise-se que a apresentação de forma segregada por instrumentos financeiro contratado com fins de hedge se faz necessária apenas para fins de divulgação nos termos da Instrução CVM n° 475/2008), constatamos que a Ambev ofereceu à tributação do IRPJ e da CSLL o valor corresponde a variação das quotas detidas nos aludidos Fundos de Investimento no ano-calendário de 2010;
3. No que tange a verificação dos procedimentos de contabilização dos resultados auferidos nas operações realizadas pelos Fundos de Investimento:
a) A Ambev fez uso de sistema especializado na gestão de riscos do mercado financeiro cujo "know-how" (conhecimento) foi integralmente desenvolvido por Empresa do ramo e que atualmente pertence a Accenture do Brasil Ltda. (Empresa de Consultoria Multinacional de Grande Porte); 
b) Diversas Empresas do setor privado e público que realizam operações no mercado financeiro em grande escala também utilizam o software Risk Control, inclusive o Banco Nacional de Desenvolvimento Social e Econômico (BNDES). Tal instituição requereu por meio do processo licitatório que o sistema tivesse como funcionalidade a integração com múltiplos sistemas, em especial com o seu sistema contábil. Também foi requerido que o sistema fosse capaz de permitir o envio de informações para geração de lançamentos contábeis; 
c) A Ambev, por sua vez, utilizou o referido sistema para o monitoramento e acompanhamento das operações contratadas pelos Fundos de Investimento. 
d) Para fins contábeis, o sistema Risk Control efetuou os cálculos, de forma automatizada, das valorizações diárias e mensais das operações financeiras contratadas pelos Fundos, gerando informações por componentes de valorização ("Carrego", "SPOT" e/ou "Fair Value") para cada instrumento nele cadastrado, as quais serviram de base para o registro dos lançamentos contábeis nas diversas contas do resultado exercício da Companhia, por meio de interface com o sistema SAP:
e) O Risk Control é um sistema adequado para dar suporte ao registro de fatos contábeis referentes a instrumentos financeiros, inclusive aqueles mantidos para finalidade de hedge;
f) Todos os instrumentos financeiros que compuseram a carteira do Fundo de Investimento Júpiter em 2010 constam no relatório de boletas do sistema Risk Control, restando comprovada a inclusão das operações realizadas pelos Fundos nesses períodos no sistema de gestão de riscos da Ambev, a partir do qual são realizados os cálculos e lançamentos contábeis de valorização diária (e/ou mensal) dos instrumentos financeiros por meio de interface desse software com o sistema contábil � SAP. Os valores calculados pelo sistema foram conciliados com os respectivos lançamentos contábeis que foram objeto de constatações no presente Laudo.
4. Para fins de consistência foi testado o maior lançamento contábil a débito e o maior lançamento a crédito das contas de receitas e despesas financeiras indicadas pelas Autoridades Fiscais para fins do processo de diligência e constatado que tais lançamentos estão devidamente registrados e amparados por documentos hábeis e idôneos, sendo de fato provenientes de operações financeiras que efetivamente existiram e compunham a carteira do Fundo de Investimento Júpiter no ano-calendário de 2010. 
Conforme se verifica, a conclusão da KPMG foi no sentido de que: 
i) houve comprovação das operações financeiras que compuseram a carteira do Fundo de Investimento Júpiter no AC 2010;
ii) tais operações estavam suportadas por documentos hábeis e idôneos;
iii) os valores calculados no sistema Risk Control, relativos à valorização diárias (e/ou mensal) dos instrumentos financeiros, foram conciliados com os lançamentos contábeis registrados no sistema contábil SAP;
iv) para fins de consistência, foram testados o maior lançamento a débito e a crédito das contas de receitas de despesas financeiras indicadas pela Autoridade Fiscal.
A Autoridade Fiscal Autuante, antes de tudo, deveria ter apontado as falhas nos documentos apresentados pela interessado, demonstrado que não eram suficientes para cobrir os lançamentos contábeis ou outras evidências apuradas no procedimento fiscal, conforme já comentado. 
Não o fazendo, em sede de diligência, deveria ter analisado a metodologia aplicada pela interessada, que possibilitou à KPMG concluir que os cálculos realizados pelo sistema Risk Control relativos à valorização diária (e/ou mensal) dos instrumentos financeiros foram refletidos nos lançamentos contábeis. A indicação das falhas dos documentos ou inconsistências da metodologia de cálculo e dos lançamentos, devidamente motivada e demonstrada, infirmaria o laudo. No entanto, a Autoridade Fiscal não foi por esse caminho. 
No relatório fiscal da primeira diligência (fls. 104638/104660), após a qual foi apresentado o referido laudo, a Autoridade Fiscal não fez nenhum apontamento sobre o conteúdo do laudo para infirmá-lo e tampouco explicou as razões de não ter considerados os inúmeros documentos anexados imprestáveis, o que gerou dúvidas sobre a análise dos mesmos, inclusive do referido laudo. 
Em uma segunda diligência, determinou-se confirmar se os lançamentos contábeis reproduziram, de fato, os ganhos e perdas reais das operações financeiras. O item respectivo, na segunda diligência, foi o �(iv.ii) os documentos devem ser analisados pela Autoridade Fiscal, com parecer conclusivo�. No entanto, a Autoridade Fiscal simplesmente registrou que os documentos apresentados não são hábeis e idôneos para comprovar a efetividade dos lançamentos contábeis registrados pela AMBEV.
Mais uma vez, a Autoridade Fiscal afirma genericamente que os documentos apresentados não são hábeis e idôneos, sem apresentar uma linha que justificasse essa conclusão. Ainda, foi determinado que, se fosse o caso, circularizasse a administradora/gestora do fundo a apresentar os relatórios diários da carteira para conciliação dos resultados nele indicados com os lançamentos contábeis, no entanto, a Autoridade Fiscal insistiu que a contribuinte nunca conseguiu demonstrar que seus lançamentos contábeis têm suportes em documentos hábeis e idôneos e que teria sido necessário contratar a KPMG para provar.
No contexto apresentado, transcrevem-se as indagações da segunda diligência e respectivas respostas:
(iv.ii) os documentos devem ser analisados pela Autoridade Fiscal, com parecer conclusivo. 
COMENTÁRIO: Os documentos apresentados não são hábeis e idôneos para comprovar a efetividade dos lançamentos contábeis registrados pela AMBEV.
v) ainda relacionado com a questão anterior, se for o caso, para fins de comprovação dos ganhos e perdas das operações financeiras, devem ser levantados os 5 (cinco) maiores lançamentos a crédito e a débito das contas contábeis que registraram as aplicações financeiras e circularizada a administradora/gestora do fundo a apresentar os relatórios diários da carteira para conciliação dos resultados nele indicados com os lançamentos contábeis;
COMENTÁRIO: Ao longo dos trabalhos de fiscalização e das duas diligências realizadas, a Fiscalizada teve numerosas oportunidades para prestar esclarecimentos e apresentar os documentos que dão suporte aos lançamentos contábeis indicados em diversas intimações e no Termo de Verificação Fiscal. A Contribuinte nunca conseguiu demonstrar que seus os lançamentos contábeis têm suportes em documentos hábeis e idôneos. Tanto é que, para conseguir elaborar sua impugnação aos autos de infração, a AMBEV precisou comprar um laudo técnico elaborado pela empresa de auditoria KPMG. O laudo comprado também não conseguiu demonstrar que os citados lançamentos contábeis são lastreados em documentos hábeis e idôneos.
Cabe ressaltar que todos os itens da diligência foram devidamente contextualizados na resolução com a indicação dos elementos que causaram dúvida, documentos anexados etc, de modo que se esperava que a Autoridade Fiscal ao menos comentasse os referidos contextos. 
Destaca-se, ainda, que durante o procedimento de fiscalização, o interessado anexou documentos comprobatórios, tais como instrumento particular de adesão ao sistema de proteção contra riscos financeiros � SPR, nota de negociação- swap, extratos do fundo, notas de corretagem, por exemplo. Cabem transcrever itens específicos da segunda diligência sobre a documentação comprobatória:
vii) especialmente sobre as operações de Swap Cambial, que passaram a ser controladas, calculadas e contabilizadas ser controladas, calculadas e contabilizadas pelo Risk Control em 2011, devem ser analisadas as memórias de cálculo de valorização do Swap que vinha sendo efetuado pelos profissionais da Ambev por meio de outros controles internos.
viii) quanto à inexistência de módulo para o controle e cálculo das valorizações de instrumentos financeiros derivativos - Opções, no sistema Risk Control, devem ser analisadas as memórias de cálculo dos contratos preparada com base nas informações da carteira do Fundo emitida diariamente.
ix) quanto aos documentos relacionados aos contratos de SWAP e planilhas com os resultados das respectivas operações, anexados ao termo de anexação de arquivo não paginável de fls. 2113 e que tratam de anexo de solicitação de Swap, nota de negociação - Swap, instrumento particular de adesão ao sistema de proteção contra riscos financeiros de contratos BOND (11, 13 e 17), bem como da planilha eletrônica com os ganhos e perdas líquida carteiras e detalhamentos Swaps, a Autoridade Fiscal deve informar se tais documentos foram analisados e qual a sua conclusão sobre a sua força probante.
xi) quanto às possíveis operações de cobertura (hedge), a Autoridade Fiscal deve informar se os documentos anexados às fls. 31013 a 84450 foram analisados e qual a sua conclusão sobre a sua força probante. 
COMENTÁRIO: É impossível vincular memórias de cálculo e controles internos elaborados por profissionais da AMBEV com os lançamentos contábeis registrados por pela. Os profissionais da empresa nunca conseguiram fazer tal vinculação. Tanto é que, para tentar impugnar os Autos de Infração lavrados contra ela, a Fiscalizada precisou comprar um laudo elaborado pela empresa de auditoria KPMG. 
Ainda, indagada a Autoridade Fiscal se permaneciam dúvidas quanto à documentação comprobatória relativa à composição da carteira do fundo. A resposta foi no sentido de sim, pois não haveria como vincular as planilhas que supostamente retratavam a carteira do fundo com os lançamentos contábeis registrados pela Ambev. Quanto aos ativos financeiros, respondeu que estes existiriam, mas que não tinha como vincular as variações nos preços desses ativos com os lançamentos contábeis registrados pela empresa.
Ademais, indagada sobre a análise das notas de corretagem e demais documentos anexados, a Autoridade Fiscal respondeu que não havia como correlacionar as poucas notas de corretagem e os poucos documentos apresentados com os lançamentos contábeis registrados pela Ambev.
Por fim, questionada sobre que documentos considera hábeis e suficientes para comprovação das operações, respondeu que seriam documentos que, ao menos em auditoria feita em amostras, pudessem ser perfeitamente correlacionados com as operações financeiras que a empresa alega terem sido efetuadas para ela através de fundos de investimento.
Como visto, a todo momento, a Autoridade Fiscal faz afirmações genéricas, sem demonstrar como chegou a tais conclusões, o que não pode ser aproveitado como motivação do lançamento. Se concluiu que não haveria como vincular as planilhas que supostamente retratavam a carteira do fundo com os lançamentos contábeis registrados pela Ambev, deveria demonstrar o porquê, indicando a metodologia utilizada para tentar fazer essa vinculação. Quanto aos ativos financeiros, se também não tinha como vincular as variações nos preços desses ativos com os lançamentos contábeis registrados pela empresa, deveria indicar esses ativos financeiros, demonstrar os lançamentos que foram feitos e indicar quais eram as dificuldades para realizar essa vinculação. Da mesma forma, se considerou que havia poucas notas de corretagem, deveria ter relacionado os valores que ficaram descobertos por tais documentos. Por fim, se considera que os documentos hábeis e suficientes para comprovação das operações seriam os que, ao menos em auditoria feita em amostras, pudessem ser perfeitamente correlacionados com as operações financeiras que a empresa alega terem sido efetuadas, deveria ter demonstrado que essa auditoria interna foi realizada e a amostra utilizada, apontando todas as evidências. Se não o fez, não cabe à Autoridade Julgadora fazê-lo, pois isso implicaria uma invasão de competência, transferindo para o contencioso a competência para realizar a auditoria.
O lançamento previsto no art. 142 do CTN é ato administrativo e, portanto, deve estar devidamente motivado.
A motivação é princípio de direito administrativo e consiste na exposição dos elementos que ensejaram a prática do ato administrativo, mais especificamente com a indicação de seus pressupostos fáticos e jurídicos, bem como a justificação do processo de tomada de decisão. Dessa forma, qualquer lançamento de crédito tributário deve conter todos os motivos fáticos e legais, bem como descrição precisa dos fatos ocorridos para sua apuração. Nesse contexto, não se admite alegações genéricas como as identificadas nos presentes autos.
Por outro lado, pela leitura do laudo de constatação (fls 31013/32098), em regra, a KPMG: (i) identificou o componente do derivativo das contas e extraiu os razões contábeis do sistema SAP; (ii) cruzou o valor total do razão e o saldo da respectiva rubrica contábil extraído do balancete de verificação da ECD para concluir sobre a correspondência dos saldos; (iii) após identificar os instrumentos financeiros, obteve as notas de corretagem referentes ao período analisado; (iv) certificou-se que o somatório de instrumentos financeiros nela indicados correspondia à quantidade de ativos boletados no sistema Risk Control e (v) concluiu que os maiores lançamentos a débito e a crédito estavam devidamente registrados no Risk Control e suportados por documentos hábeis e idôneos, ou seja, que os referidos lançamentos dizem respeito ao desdobramento de operações que efetivamente ocorreram e que estariam devidamente documentadas. 
A KPMG destacou que o sistema Risk Control não possuía módulo para o vii) especialmente sobre as operações de Swap Cambial, que passaram a ser controladas, calculadas e contabilizadas Controle e Cálculo das valorizações de instrumentos financeiros derivativos � opção. Tal controle era feito manualmente pela companhia através de memória de cálculo dos contratos preparada com base nas informações da carteira do fundo emitida diariamente. Ainda, destacou que as operações de swap cambial objeto de análises passaram a ser controladas, calculadas e contabilizadas pelo Risk Control em 2011, sendo que o cálculo de valorização de Swap vinha sendo efetuada pelos profissionais da Ambev por meio de outros controles internos.
Além desses aspectos gerais, o laudo da KPMG apresentou quadro 13 (fl. 8837) com as rubricas contábeis objeto de verificação, código, descrição da conta e respectivo saldo final em 31/12/2010, relativas a 41 contas utilizadas no cálculo da glosa de R$ 326.950.757,76. Na seqüência, para cada uma dessas contas, foi feita uma análise dos lançamentos contábeis selecionados para fins de comprovação com a indicação dos procedimentos adotados. Em cada análise, foi feita referência a quadros e anexos, que permitiram a KPMG concluir que os lançamentos verificados dizem respeito ao desdobramento de operações que efetivamente ocorreram e que estavam devidamente documentadas. 
A título de exemplo, toma-se a conta 34055015 � HD BOND 11 � JUROS PASSIVOS, que possui o maior saldo no valor de R$ 164.368.968,94. Foi explicado que, visando a proteger a exposição em relação à variação cambial de sua quotista em função da emissão de um título de dívida indexado em dólar americano (denominado Bond 11), realizou a contratação de operações de Swap. 
Registrou que a contabilização dos referidos instrumentos financeiros foi realizada a partir de memórias de cálculos que demonstram os valores de: (i) juros ativos; (ii) juros passivos; (iii) variação cambial; (iv) marcação a mercado e (v) resultado do �gatilho� em contratos de Swap. O componente de derivativo registrado na rubrica foi o de juros passivos. 
Selecionou os 5 maiores lançamentos a débito e registrou que não houve lançamento a crédito:

A demonstração da comprovação dos 5 (cinco) maiores lançamentos a débito foi feita por mês, ou seja, nos meses de julho, agosto, setembro, novembro e dezembro. A título de exemplo, comenta-se o mês de maior saldo: dezembro 2010. 
Para descrever o processo de comprovação do lançamento selecionado na rubrica contábil #34055015# - �HD BOND 11 � JUROS PASSIVOS", a KPMG elaborou o fluxograma abaixo:

Assim descreveu:
1. Lançamento mais significativo � O lançamento selecionado no valor de R$ 16.564.672,34 (débito), datado de 31.12.2010, corresponde aos juros passivos sobre os contratos de Swap. 
2. Memória de cálculo dos juros � Conforme já mencionado, o lançamento analisado corresponde aos juros passivos relativos aos contratos de Swap, os quais foram contratados pelo Fundo de Investimento Júpiter a fim de proteger sua quotista Ambev de riscos relacionados à exposição de variação cambial em função da emissão de um título de dívida indexado em dólar americano (Bond 11).
Salientamos que o lançamento contábil objeto de nossas análises não foi realizado a partir de uma memória de cálculo gerada pelo sistema Risk Control. 
Importante mencionar, neste ponto, que o Risk Control foi implementado no ano-calendário de 2009 e as operações que haviam sido contratadas antes da implementação do Risk Control foram migradas gradativamente para esse sistema em etapas. 
As operações de Swap objeto de nossas análises passaram a ser controladas, calculadas e contabilizadas pelo referido sistema em 2011, e o cálculo de valorização do Swap vinha sendo efetuado pelos profissionais da Ambev por meio de outros controles internos. 
Neste contexto, a fim de verificar a documentação-suporte para o lançamento contábil, obtivemos as memórias de cálculo dos referidos juros, nas quais foi possível evidenciar o valor contabilizado em dezembro de 2010 no montante de R$ 16.564.672,34 (débito). 
Incluímos tais memórias de cálculo nos Anexos abaixo relacionados. 

Conforme demonstra o QUADRO acima, verificamos que os juros passivos referem-se a 3 (três) contratos de Swap, sendo o primeiro com o Banco Citibank (Anexo.5015.5), o segundo com o Banco Santander (Anexo.5015.6) e o terceiro com o Banco Boston (Anexo.5015.7), onde a soma dos JUROS PASSIVOS oriundos das 3 (três) memórias de cálculo (Anexo 2.5015.2, Anexo 2.5015.3 e Anexo 2.5015.4), correspondem ao valor do aludido lançamento contábil, conforme demonstrado no QUADRO 13.(#34055015#).a.
3. Contratos de Swap: A partir das memórias de cálculo citadas no tópico anterior, obtivemos os contratos de Swap realizados em função da emissão de um título de dívida indexado em dólar americano (Bond 11) que suportam a referida operação, conforme resumimos no QUADRO abaixo:

Desse modo, por meio de cruzamentos de informações (contraparte, financeiro, data inicial e data de vencimento) contidas nos contratos com informações contidas nas memórias de cálculo apresentadas pela Ambev, comprovamos que o lançamento de R$ 16.564.672,34 (débito) efetuado no mês de dezembro de 2010 na rubrica contábil #34055015# está devidamente suportado por documentos e memórias de cálculo verificados, os quais foram incluídos como anexos ao presente Laudo. 
Como visto, foram analisadas as memórias de cálculos dos juros passivos elaboradas pela Ambev, analisados os contratos de Swap apresentados e conciliados os valores para que a KPMG chegasse à conclusão de que os lançamentos estavam devidamente suportados por documentos e memórias. Neste caso específico, se a Autoridade Fiscal considerasse que os contratos de swap não eram suficientes para suportar os lançamentos, deveria ter indicado as razões para essa conclusão ou identificadas falhas nas memórias de cálculo.
4. Carteira do Fundo � A fim de constatar se os contratos de Swap apresentados no QUADRO 13.(#34055015#).5.c acima compõem a carteira do Fundo Júpiter, obtivemos o resumo da carteira do aludido Fundo (emitido pelo BTG Pactual) e a abertura das operações denominadas como �Swap Cambial� em 31.12.2010.

Com base na composição das operações de Swap que compõem a carteira do Fundo (Anexo Geral IX, pág. 12), verificamos que as informações de contraparte, taxa ativo, financeiro, data inicial e data de vencimento correspondem às informações constantes nos contratos de Swap demonstrados no QUADRO 13.(#34055015#).
Diante dos procedimentos de verificação realizados, constatamos que o lançamento selecionado na conta #34055015# - �HD BOND 11 � JUROS PASSIVOS, datado de 31.12.2010, no valor de R$ 16.564.672,34 (débito), relativo aos juros calculados sobre as operações de Swap contratadas pelo Fundo Júpiter, está devidamente suportado por documentos hábeis e idôneos.
Em suma, o referido lançamento diz respeito ao desdobramento de operações que efetivamente ocorreram e que estão devidamente documentadas.
Esse procedimento foi utilizado na análise de várias contas que registraram as operações de swap. Ou seja, nesses casos, considerando que o sistema Risk Control não possuía módulo para o Controle e Cálculo das valorizações de instrumentos financeiros derivativos � opção, a Ambev elaborava memória de cálculo com base nas informações da carteira do fundo emitida diariamente. Nos casos em que o sistema Risk Control estava parametrizado para gerar os lançamento, o fluxo incluía também a análise do relatório de lançamentos contábeis e relatório de boletas, representado a seguir:

Nesse contexto, cita-se a conta contábil 34055002 � REC.FIN.HD HEDGE � JUROS PONTA ATIVA. Nesse caso, para os lançamentos selecionados, verificou os saldos da conta a partir do relatório de lançamentos contábeis e relatório de boletas, evidenciou as notas de corretagem, o resumo da carteira do Fundo Júpiter e a composição das operações.
Portanto, eventuais falhas identificadas nos documentos apresentados durante o procedimento de fiscalização ou nos documentos anexados durante os dois procedimentos de diligência teriam que se evidenciadas pela Autoridade Fiscal Autuante, pois há documentos anexados, cuja análise das falhas não pode ser transferida para Autoridade Julgadora, sob pena de inovação na motivação do lançamento. Ao invés de assim proceder, reduziu a acusação fiscal a uma simples nota de rodapé e a afirmações genéricas nos relatórios de diligência.
Ademais, se o real motivo para a glosa fosse a falta de documentação comprobatória, deveria ter sido glosada a totalidade das despesas e não apenas o valor que excedeu as receitas decorrentes de operações realizadas no mercado de renda variável e swap.
Portanto, o motivo apresentado pela Autoridade Fiscal no sentido de que não havia documentos hábeis e idôneos a suportar os lançamentos contábeis não se sustenta e deve ser afastado.
Verifica-se, portanto, que as operações realizadas foram fartamente documentadas e administração tributária não realizou adequada análise sobre as provas apresentadas pela contribuinte, razão pela qual o acórdão recorrido está correto em reconhecer a existência de documentos hábeis e idôneos para afastar a acusação de falta de documentação probatória.
Outrossim, a decisão da DRJ exonerou os lançamentos em relação às deduções indevidas do IRPJ apurado (a) a título de estimativas compensadas e não homologadas e (b) imposto pago no exterior.
Em resumo, essas deduções foram glosadas porque aguardavam o resultado de processo administrativo diverso onde se discutia tais pagamentos, no caso, o Processo nº 16692.720481/2014-76.
A DRJ observou que os créditos ali discutidos foram reconhecidos pelo CARF, conforme o Acórdão nº 1402-004.010, em 13 de agosto de 2019, que reconheceu o saldo negativo de IRPJ decorrente do imposto pago no exterior quanto as estimativas compensadas e suas respectivas homologações
A decisão de 1ª instância consignou, ainda, que o referido saldo negativo é resultado do reconhecimentos dos citados direitos nas seguintes importâncias: (a) Estimativas compensadas reconhecidas: R$ 137.331.604,02; (b) pagamentos de IR no exterior: R$ 256.743.976,25. Assim, concluiu que, como parcelas de composição do direito creditório, deve-se afastar a glosa da dedução indevida dessas estimadas do imposto apurado.
Considero que tal solução é adequada, pois a matéria foi solucionada pelo CARF em processo diverso, que apurou a existência de tais créditos e os mesmos não podem ser desconsiderados.
Assim, nego provimento ao Recurso de Ofício.

DO RECURSO VOLUNTÁRIO

Insta analisar o fundamento central da autuação que motivou o lançamento foi motivado pela desconsideração das operações realizadas pelo Fundo Júpiter, atribuindo todas os contratos diretamente em nome da AMBEV. S.A.
A motivação baseou-se na alegação de planejamento tributário abusivo, razão pela qual é necessário partir dessa análise para verificar se o eixo central da autuação se sustenta e em que medida reflete sobre as exigências objeto do processo.

DA ALEGAÇÃO DE PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO ABUSIVO PARA DESCONSIDERAR AS OPERAÇÕES REALIZADAS PELO FUNDO JÚPITER

Como indicado no preâmbulo deste voto, a administração tributária concluiu que a criação do Fundo Júpiter consistiu na realização de planejamento tributário abusivo por meio do qual a AMBEV S.A. realizava diversas operações financeiras consideradas ilegítimas, porquanto não existiria autonomia da atuação do referido fundo, administrado pelo Banco BTG Pactual.
A desconsideração do Fundo Júpiter está registrado na decisão da DRJ, uma vez que o Fisco concluiu o trabalho de auditoria  para afastar o regime jurídico-tributário aplicável aos fundos de investimento, avaliando os fatos tal como ocorridos, ou seja, considerando as operações como diretamente realizadas pela AMBEV no mercado de renda variável e aplicando as normas tributárias pertinentes a essas operações. Ao desconstituir o fundo, o resultado das operações financeiras devem ser analisadas individualmente, como se tivessem sido feitas pela interessada separadamente, que foi a forma como também foi contabilizada.
O TVF consignou inicialmente que os efeitos das operações financeiras tratadas nos autos foram atribuídos diretamente à recorrente, em razão do fundo de investimento utilizado não ser autônomo, sendo na realidade mera extensão de sua investidora exclusiva � a AMBEV S.A.
Sobre a criação do fundo, a administração tributária indica as seguintes respostas da contribuinte para tal providência, conforme indica o TVF:
A Intimada havia esclarecido anteriormente que: é quotista do Fundo Multimercado Júpiter, o qual configura-se como fundo de investimento privado, devidamente constituído na forma de condomínio aberto, conforme determina a Instrução Normativa CVM nº 409/04. DOC.9
O Fundo tem como objetivo propiciar a valorização de suas quotas por meio da aplicação dos recursos em diversos ativos financeiros. Os principais ativos do Fundo Júpiter são investimentos em dólar futuro, non-deliverable forwards (NDFs), swaps, títulos públicos e CDBs (títulos de renda fixa). Como se percebe, a política de investimento do Fundo é ampla e prevê aplicações em diversos instrumentos financeiros, inclusive derivativos para proteção das operações de sua cotista.
Nesse contexto a intimada esclarece que, conforme previsto em sua Política de Administração de Risco todos os derivativos contratados, acima referidos, possuem natureza de hedge e visam proteger as atividades da Intimada em relação à variação de diversos fatores financeiros, tais como, mas não limitado a variações no câmbio e taxas de juros.
A COMPANHIA DE BEBIDAS DAS AMÉRICAS constituiu, sob a administração do Banco BTG PACTUAL, dois fundos exclusivamente seus para, através deles, realizar operações de swaps e em mercados de renda fixa e renda variável.
O Regulamento do citado FUNDO JÚPITER dispõe, em seu artigo 5º, que �tem como objetivo propiciar a valorização de suas quotas mediante a aplicação dos recursos dos quotistas, feita pela ADMINISTRADORA, de forma alavancada ou não, em diversos mercados, tais como ouro, câmbio, títulos e valores mobiliários, juros, quotas de fundos de investimento, títulos públicos e derivativos�. DOC.10
Vê-se que a criação do Fundo Júpiter, inicialmente titularizado por outro fundo da recorrente � Fundo Plutão � e posteriormente cotizado unicamente pela própria companhia, foi devidamente justificada, tanto em relação ao próprio fundo, cuja existência tinha como objetivo regulatório valorizar suas cotas mediante aplicações financeiras diversas, dentre elas, com derivativos, quanto em relação à sua cotista qualificada e única, que pretendia proteger seus ativos mediante contratos de cobertura, notadamente cambial, valendo-se da proteção de hedge com investimentos derivativos.
Acerca dos registros do fundo, a decisão recorrida consignou � para justificar a falta de análise da administração tributária quanto aos documentos juntados aos autos e afastar a acusação de falta de documentos hábeis e idôneos � que o administrador do fundo, Banco BTG Pactual, foi intimado durante a fiscalização e apresentou diversos documentos que comprovavam as operações.
Observe-se o que a DRJ consignou sobre os documentos apresentados pelo administrador e que jamais foram analisados pela administração tributária (grifou-se):
Neste ponto, cabe mencionar que o Banco BTG Pactual fora circularizado durante o procedimento de fiscalização. A resposta a tal circularização foi anexada às fls. 1053 a 1055, seguida de diversos arquivos não pagináveis incluídos nos autos por meio do termo de anexação de arquivo não paginável de fls. 2116. Na resposta, foram apresentados os seguintes itens:
c) Item 4: apresenta a composição das carteiras dos Fundos JÚPITER e PLUTÃO ao longo dos anos-calendários 2010, 2011 e 2012 (Doc. n° 03);
d) Item 5: apresenta os extratos de evolução diária das cotas dos Fundos JÚPITER e PLUTÃO ao longo dos anos-calendários 2010, 2011 e 2012 (Doc. n° 03);
e) Item 6: apresenta os extratos de aporte e resgate nos Fundos JÚPITER e PLUTÃO nos anos-calendários 2010, 2011 e 2012 (Doc. n° 05); 
(...)
i) Item 10: a) apresenta o resultado financeiro das aplicações realizadas em fundo offshore (Doc. n° 06);
b) apresenta a relação das operações realizadas no mercado brasileiro (Doc. n° 06);
j) Item 11: vide documentação apresentada no Item 10.b (Doc. n° 06);
1) Item 12: apresenta demonstrativo indicando todas as retenções de Imposto de Renda realizados pelos Fundos JÚPITER e PLUTÃO (Doc. n° 07);
m) Item 13: vide documentação apresentada no Item 4 (Doc. n° 03);
n) Item 14: apresenta o livro razão dos Fundos JÚPITER e PLUTÃO referente aos anos de 2010, 2011 e 2012 (Doc. n° 08);
(...)
Conforme se verifica, o BTG Pactual Serviços Financeiros S/A DTVM apresentou a composição das carteiras dos fundos (planilhas com diversas informações tais como rentabilidade, compromissada over, compromissada longa, títulos públicos e privados, etc), extrato de evolução diária das cotas dos Fundos (planilha com data, valor da cota líquida e valor do patrimônio), extratos de aporte e resgate nos fundos (tabela com dados da movimentação do período: data, operação de resgate ou aquisição, valor da quota na movimentação, quantidade de quotas, financeiros da movimentação, IOF, IR pago no resgate, Financeiro Líq. Resg.) entre outros documentos, o que gerou dúvidas sobre a efetiva análise dessa documentação pela Autoridade Fiscal Autuante.
Verifica-se que as informações relacionadas às operações do fundo foram devidamente prestadas durante a fiscalização, sem que a administração tributária tenha realizado análise das mesmas para contextualizar a pretensa falta de autonomia do mesmo.
A própria DRJ afastou os argumentos trazidos no TVF de que não foram apresentados documentos hábeis e idôneos para comprovar as operações do Fundo Júpiter durante fiscalização que antecedera aos lançamentos. Como então pretender desconsiderar todas as suas operações com base em outros critérios que não passaram ao crivo da análise da documentação que registra as inúmeras operações do próprio fundo?
Caberia à administração tributária, antes de tudo, investigar e fiscalizar as transações titularizadas pelo fundo de investimento para desqualificar aquelas que foram consideradas ilegítimas, com as consequências tributárias que envolvem o próprio fundo.
Importa registrar que, para fins tributários, os fundos têm vida própria, tributação própria, registros fiscais próprios. Para desqualificar sua atuação, antes de tudo, é preciso se debruçar sobre suas operações e seus registros. Nada disso foi feito! A administração tributária não analisou os dados trazidos aos autos e não apresentou controvérsias sobre as operações realizadas e titularizadas pelo fundo. Simplesmente, não foram considerados.
E por que não? Como foi possível desconsiderar as transações em nome do fundo e considerar em nome da cotista?
Basicamente, o TVF traz dois rápidos argumentos:
O Regulamento do citado FUNDO JÚPITER dispõe, em seu artigo 5º, que �tem como objetivo propiciar a valorização de suas quotas mediante a aplicação dos recursos dos quotistas, feita pela ADMINISTRADORA, de forma alavancada ou não, em diversos mercados, tais como ouro, câmbio, títulos e valores mobiliários, juros, quotas de fundos de investimento, títulos públicos e derivativos�. DOC.10
Em consulta aos contratos de swaps, ainda vigentes, fornecidos em atendimento ao Termo de Intimação nº 2 foi constatado que a FISCALIZADA, em regra, assina como coobrigada nas obrigações neles dispostas, evidenciando que o referido fundo não é autônomo. Ou seja, ele é uma simples extensão de sua investidora exclusiva � a AMBEV. DOC.11
A figura abaixo ilustra, um dos contratos de BOND firmado com o BankBoston S/A, datados de 2005, que amparam as operações de cobertura, ocorridas no ano-calendário 2010, onde se verifica que o cliente �Fundo Júpiter�, cujas cotas pertencem exclusivamente a AMBEV são garantidas por ela mesmo.
A administração tributária não desenvolveu o tema para além desses fundamentos. Limitou-se a justificar a desconsideração de todas as operações em nome do fundo, sem sequer analisar os documentos apresentados pelo banco administrador. O próprio TVF consigna que o Banco BTG Pactual informou que como administradora e controladora dos Fundos Júpiter e Plutão elaborava os relatórios de carteira, que eram enviados diariamente para a AMBEV, via e-mail, para posterior processamento no sistema interno da beneficiária (fls. 186342).
Como é possível tamanha omissão? Entendo não ser possível, pois isso subverte a legalidade tributária e as exigências de adequação do lançamento do crédito tributário.
O agente autuante chegou à conclusão de que as operações realizadas pelo Fundo Júpiter deveriam ser desconsideradas em razão da suposta �divergência� entre as respostas prestadas pelo seu administrador e pelas informações apresentadas pela AMBEV S.A. É importante, portanto, verificar quais foram as respostas e seus respectivos contextos probatórios apresentados à época da fiscalização.
Primeiro, a contribuinte foi intimada a identificar quais operações eram por ela realizadas e quais eram instrumentalizadas através do fundo, indicando as razões para seguir tal modelo de negócio. Solicitou-se, ainda, informações de como as informações eram repassadas ao administrador do fundo (Banco BTG Pactual), solicitando os respectivos documentos de suporte para análise (conforme Termo de Intimação nº 4 de fls. 44/45), assim redigido (com grifos):
INTIMAÇÃO: 
1 � Informar por que os investimentos não foram feitos diretamente pela COMPANHIA DE BEBIDAS DAS AMÉRICAS, CNPJ 02.808.708/0001-07, em vez de ter sido feitos através do FUNDO PLUTÃO e/ou do FUNDO DE INVESTIMENTO MULTIMERCADO PRIVADO JÚPITER - INVESTIMENTO NO EXTERIOR, CNPJ nº 01.290.897/0001-06, esclarecendo por que as aplicações/resgates no/do referido FUNDO não foram efetuadas diretamente por ela; 
2 � Para efeito de contabilização, como foram repassados pelo BANCO BTG PACTUAL, CNPJ nº 59.281.253/0001-23, os registros, informações e documentos que dão suporte aos lançamentos contábeis que a referida Incorporada, ao longo de 2010, registrou em virtude de operações praticadas pelo FUNDO PLUTÃO e pelo FUNDO JÚPITER;
A contribuinte apresentou as seguintes respostas aos questionamentos formulados pela administração tributária, conforme RESPOSTAS À INTIMAÇÃO 4 (fls. 2051/2054 � com grifos):
QUANTO AO QUESTIONAMENTO 1
Resposta: Em conformidade com a sua política de riscos, a Intimada utiliza instrumentos financeiros com objetivo de proteger seu patrimônio contra variações de taxas de juros, commodities e taxa de câmbio para as quais a Intimada encontra-se exposta no curso normal de suas operações.
Não obstante, considerando que a administração direta de instrumentos financeiros não reflete a atividade econômica preponderante da Intimada, a Intimada optou pela utilização da estrutura de Fundos de Investimento, no caso. Fundo Plutão e Fundo Júpiter, administrado por instituição bancária que estaria apta a garantir a correta execução das atividades de um Fundo de Investimento. Somado a isso, o volume diário de transações faria com que a Intimada fosse obrigada a manter uma complexa estrutura de suporte, uma vez que as atividades de um Fundo de Investimento demandaria grande número de pessoas exclusivas para este fim.
QUANTO AO QUESTIONAMENTO 2
Resposta: Em relação ao processo de registro de informações contábeis relacionados aos fundos acima citados, a Intimada informa que o controle das operações realizadas pelo Fundo Júpiter e Plutão são efetuados pelo Sistema Interno de Controle de Tesouraria da Intimada (denominado Risk). Uma vez que tais fundos são entidades distintas da Intimada, aludido sistema é alimentado diariamente com informações disponibilizadas pela administradora dos fundos ("carteiras"), à época o BTG Pactual.
O sistema risk também recebe informações de diversos órgãos divulgadores de índices de mercado, como por exemplo da SELIC - Sistema Especial de Liquidação e de Custódia, CETIP - Central de Custódia e de Liquidação Financeira de Títulos, sistemas Bloomberg. informações da Bolsa de Valores de São Paulo (BM&F Bovespa) entre outros.
Com base neste rol de informações, referido sistema efetua valorização e subsequente registro dos derivativos no livro contábil da Intimada. Em adição, com o objetivo de garantir a acuracidade dos registros e cálculos de seu sistema, a Intimada recebe periodicamente as carteiras do administrador do Fundo, que são utilizadas para conferência das informações do Sistema Risk.
Insta salientar que os procedimentos relacionados às operações dos Fundos em tela são submetidos à auditoria independente, bem como estão em consonância com o processo de certificação dos controles internos no contexto da lei de Sarbanes-Oxley (SOX).
Nota-se que as respostas da contribuinte segregam as operações realizadas pelo Fundo Júpiter, titular das operações com derivativos. Evidentemente, havia um controle interno das operações mediante sistema próprio para fins de registros contábeis, intitulado Sistema Risk, porém, as decisões sobre as operações financeiras eram realizadas diretamente pelo fundo.
Tais explicações revelam que a AMBEV S.A. explicou ao Fisco os fundamentos econômicos que justificavam a realização das transações através de fundo de investimento, notadamente porque a administração direta de instrumentos financeiros não reflete a atividade econômica preponderante da Intimada, bem como porque as atividades de um Fundo de Investimento demandaria grande número de pessoas exclusivas para este fim.
Posteriormente, o administrador do fundo (Banco BTG Pactual) também foi intimado a demonstrar documentos e justificar as operações realizadas pelo fundo, tendo-os apresentado regularmente, junto com o acervo probatório não avaliado pela administração tributária. Tais documentos estão listados como arquivo não paginável de fls. 2116, juntamente com a resposta formal de fls. 1056, onde se vê os seguintes fundamentos apresentados pelo administrador do fundo (grifou-se):
Item 8: informa que não possui os elementos necessários para responder se os Fundos JÚPITER e PLUTÃO eram utilizados para realizar operações de cobertura (hedge) e de swaps para proteger ativos e passivos da AMBEV. Isto porque, como administradora e controladora dos respectivos Fundos, tinha como responsabilidade assegurar que as operações estivessem em conformidade com as políticas de investimento constantes nos regulamentos vigentes e com as normas regulatórias, bem como acompanhar as implicações das operações para os Fundos, não tendo competência sobre motivações externas.
Essa foi uma parte da resposta dada pelo administrador, mas a administração tributária entendeu que a atuação do fundo não seria autônoma, sob o pálido argumento (e somente ele) de que os esclarecimentos prestados pelo BTG PACTUAL contradizem, portanto, a argumentação da Fiscalizada de que o FUNDO JÚPITER fez operações de cobertura (hedge) de posições dela (fls. 2159).
Entendo que os fundamentos indicados pelo Fisco para desconstituir uma operação dessa natureza são insuficientes e revelam desconhecimento das obrigações dos gestores e das inclinações das companhias para realizarem investimentos dessa natureza.
Também não há irregularidade na realização das alavancagens de negócios com derivativos realizados pelo fundo terem sido garantidos pela própria AMBEV S.A., uma vez que isso não revela, por si só, a pretensa falta de autonomia do Fundo Júpiter. Não há anormalidade do cotista ser instado a participar da operação � que é do fundo, não da cotista �, mas atribuindo seu peso econômico com garantias para permitir melhor condições na contratação dos contratos financeiros.
Parece-me muito claro que a resposta do administrador do fundo foi adequada, pois a função estatutária do gestor do fundo era corretamente assegurar que as operações estivessem em conformidade com as políticas de investimento constantes nos regulamentos vigentes e com as normas regulatórias, bem como acompanhar as implicações das operações para os Fundos.
Não cabia ao gestor verificar as motivações da AMBEV S.A. � que denominou de �motivações externas� � para aplicar recursos e afetar contratos de cobertura cambial para fins de proteção. Não há problema algum de que a companhia tenha objetivado realizar tal proteção, pois faz parte das métricas naturais de mercado.
Ao gestor do fundo, cabia realizar os investimentos de forma adequada e obter os ganhos necessários à valorização das respectivas cotas, como objetivamente foi feito. Evidentemente, foram realizados contratos de cobertura patrimonial com derivativos, dentre eles, operações com swap, mas nada que tenha se demonstrado fora da realidade de mercado.
O próprio regulamento do fundo (fls. 975 e seguintes) estabelece as condições de funcionamento e determina que sua política de investimento envolve vários fatores de risco, sem o compromisso de concentração em nenhum fator especial ou em fatores diferentes das demais classes existentes (art. 4º). O art. 5º do referido regulamento prevê tais condições, que respondem a muitos dos questionamentos relacionados ao presente processo (grifou-se):
Artigo 5º - O FUNDO tem como objetivo propiciar a valorização de suas quotas mediante a aplicação dos recursos dos quotistas, feita pela ADMINISTRADORA, de forma alavancada ou não, em diversos mercados, tais como ouro, câmbio, títulos e valores mobiliários, juros, quotas de fundos de investimento, títulos públicos e derivativos. Na seleção dos ativos que comporão a carteira do FUNDO, bem como em sua concentração, a ADMINISTRADORA observará as melhores perspectivas de retorno para os quotistas e os limites de diversificação que sejam ou venham a ser impostos pela legislação aplicável.
Parágrafo Primeiro - Através da análise dos cenários macroeconômicos nacionais e internacionais, dos riscos de mercado, de crédito e liquidez, são definidas, pela Administradora, as estratégias e a seleção de ativos do Fundo, respeitando-se sempre a legislação, as normas e regulamentos aplicáveis, bem como as diretrizes estabelecidas no regulamento do Fundo. As decisões de alocações do Fundo baseiam-se no emprego de uma metodologia que usa a avaliação macroeconômica, fazendo uma análise quantitativa, monitorando o risco de mercado, bem como uma análise fundamentalista com a qual se define e controla o risco de crédito existente.
Parágrafo Segundo � O FUNDO poderá realizar operações no mercado de derivativos em valores superiores ao seu patrimônio, sem qualquer restrição com relação a alavancagem do seu patrimônio líquido.
Parágrafo Terceiro - O gerenciamento de risco do FUNDO é realizado através de um rigoroso controle do Value at Risk de cada um dos ativos que compõem sua carteira. O cálculo do VaR (Value at Risk) do FUNDO é realizado utilizando-se o modelo de simulação histórica, de forma que nenhuma hipótese a respeito da distribuição estatística dos eventos é realizada. Além disso, são preservadas todas as correlações entre os ativos e as classes de ativos presentes no produto. Deve ser ressaltado que os resultados apresentados pelo modelo possuem grau de confiabilidade limitado, de forma que perdas maiores que aquelas observadas nos relatórios de risco podem ocorrer.
Nota-se que a resposta dada pelo administrador do fundo em nada é incompatível com as normas regulamentares para seu funcionamento, bem como não há qualquer incompatibilidade com o que foi informado pela cotista investidora (AMBEV S.A.).
Apenas se informou que as operações com derivativos � amplamente prevista no regulamento do fundo � estavam dentro das políticas de investimento do fundo, cabendo ao administrador assegurar o alcance dos objetivos regulamentares, sem ter que se atentar a motivações externas.
Não há qualquer contradição com o que informou a recorrente ao ser indagado sobre suas motivações. Suas intenções eram, sim, de cobertura de seus contratos, mas os aportes que fez no fundo e a afetação que deu aos seus ativos e obrigações submetidas a risco poderiam igualmente ser afetados dentro do próprio fundo, desde que houve regularidade nas operações perante o mercado, como de fato ocorreu.
Vê-se dos autos que todas as operações foram informadas pela administradora e constam o arquivo não paginável de fls. 2116. Dentre tais documentos, pode-se a observar a existência de:
Respostas formais às três intimações; 
estatutos sociais e procurações;
cotas diárias do Fundo Júpiter e Plutão;
extrato diário liquidação por aquisição e resgate das operações realizadas pelos fundos;
livros razões (em planilha) com todas as operações e suas informações históricas e do momento em todos os anos-calendários fiscalizados;
planilhas detalhadas com todas as carteiras dos fundos;
demonstrações financeiras dos fundos.
Chama a atenção que as demonstrações financeiras não foram analisadas pela administração tributária. Nelas é possível observar a demonstração da composição e diversificação das aplicações, onde se vê que as aplicações com derivativos é apenas um dos pontos que compõe a operação do fundo, havendo outras a serem consideradas, inclusive, títulos de renda fixa e variável.
Tal demonstração revela que as operações do fundo eram reais, de fato existiam, com vários fatores a serem considerados, para além dos contratos com derivativos, que envolviam alocação de riscos que eram concentrados e administradores no fundo. 
Ademais, revela a evolução do valor da cota e sua rentabilidade, com indicação clara de que a existência do fundo estava relacionada a seus objetivos regulamentares, como se vê dos relatórios que integram as suas demonstrações, a saber:
Demonstração da evolução do valor da quota e da rentabilidade
A rentabilidade bruta proporcionada pelo Fundo durante o exercício é demonstrada como se segue:


Penso que a existência do fundo está demonstrada e nunca houve razões para desconsiderar suas operações. Sua atuação no mercado foi comprovada e os fatos trazidos no TVF para desconstituir as transações que realizou e atribui-las diretamente à AMBEV S.A. são frágeis, além de não encontrarem respaldo nos fartos documentos apresentados.
Importa registrar que a administração foi devidamente realizada por terceiro contratado, tendo sido cumpridas exigências da Instrução CVM 409/2004, com suas alterações posteriores, que trata desse tipo de operação. Aliás, tal normativo determina que independente da responsabilidade solidária a que se refere o § 2º, o administrador responde por prejuízos decorrentes de atos e omissões próprios a que der causa, sempre que agir de forma contrária à lei, ao regulamento e aos atos normativos expedidos pela CVM (§3º do art. 57).
De fato, o administrador manteve durante todo o tempo responsabilidade por todas as transações realizadas pelo fundo. Não é porque se tratava de fundo exclusivo � modalidade em que o investidor é considerado qualificado e se torna cotista único � que a autonomia do administrador deva ser afastada.
Não há elementos suficientes para desconsiderar as transações em nome do fundo. Não há nenhum elemento fático (e-mails, comunicações, estudos, relatórios, etc.) que tenha sido citado para justificar a desconsideração do Fundo Júpiter, apenas as respostas à fiscalização � e já se viu que não houve anormalidade alguma nelas � e a consideração de que a contribuinte registrava contabilmente os fluxos de investimentos do fundo através de sistema interno denominado Risk Control.
Vislumbro que há um erro insuperável na desconsideração de 100% das operações realizadas pelo fundo, sendo impossível apurar a materialidade infracional apontada nos autos. 
Nesse sentido, entendo que a DRJ equivocou-se em dois aspectos. Primeiro, porque manteve a desconsideração das operações do fundo para atribuir a titularidade das operações à AMBEV. S.A., fato que demonstra ser inservível toda a apuração baseada nesse critério central. Em segundo análise, porque pretendeu refazer grande parte do lançamento tributário, através de duas diligências em que se aprofundou o trabalho de fiscalização para chegar a uma materialidade possível dos lançamentos realizados.
Identifico um grande esforço de auditoria realizado pela DRJ. De fato, tudo que não fora analisado anteriormente pelo agente autuante foi aprofundado pelo colegiado de piso, que parametrizou a realização de dupla diligência para verificar (a) se as operações realizadas foram efetivamente de hedge � onde a regra de aproveitamento de prejuízo não se limita aos ganhos realizados � e, caso não fossem, (b) se os contratos de swap não realizados para cobertura de riscos futuros atenderam aos limites de dedutibilidade, dentre outas análises.
Tal investigação foi muito além do que promoveu a administração tributária e, nesse aspecto, penso que o esforço dos julgadores da DRJ se prestou a �salvar� os inúmeros equívocos dos lançamentos em referência. Assim, o acórdão recorrido infringiu o art. 146 do CTN, ainda que demonstre zelo técnico de inegável qualidade.
Contudo, não é preciso sequer aprofundar tal análise, uma vez que a DRJ partiu das mesmas premissas para validar os argumento da administração tributária, ou seja, equivocadamente desconsiderou as operações do efetivo titular das operações controvertidas nos autos, no caso, o Fundo Júpiter.
Assim, os autos de infração que justificam seus lançamentos devem ser desconstituídos, porquanto inexistente a materialidade infracional que afeta diretamente seus fundamentos.
Importa observar que a existência de contratações de derivativos pelo Fundo Júpiter, tendo a AMBEV S.A. como cotista exclusiva, não é matéria nova no CARF, pois foram realizados julgamentos anteriores em relação a anos-calendários diferentes. A mesma fiscalização gerou outros lançamentos que foram desafiados em processos administrativos diversos.
Um deles já foi apreciado pela 1ª Turma Ordinária da 4ª Câmara da 1ª Seção do CARF, cujo julgamento foi concluído por unanimidade de votos, no sentido de desconstituir os autos de infração pelos mesmos motivos apresentados nesse voto, vale dizer, porque foi reconhecida a autonomia e a regularidade das operações do Fundo Júpiter.
A referida decisão foi prolatada em 2017 e teve a seguinte ementa e voto, aqui reproduzida para fortalecer as razões de decidir aqui encampadas:
LANÇAMENTO. FALTA DE FUNDAMENTAÇÃO. NULIDADE.   O lançamento, sendo ato administrativo que afeta direitos ou interesses por excelência, não prescinde de motivo nem, por expressa previsão legal (art. 50 da Lei 9.784/99), de motivação. Se o auto de infração não indica circunstâncias de fato que justificam a glosa da despesa, não  pode  o lançamento ser completado posteriormente, eis que teria nascido sem um dos seus elementos essenciais.
PERDAS EM OPERAÇÕES DE RENDA VARIÁVEL. GLOSA  DE DESPESAS. DESCONSIDERAÇÃO DE OPERAÇÕES EFETUADAS POR FUNDO DE INVESTIMENTO EXCLUSIVO. Autuação baseada em dispositivo legal que determina a indedutibilidade do excesso de perdas em relação aos ganhos nas operações de renda variável, sob a premissa de que as aplicações financeiras teriam sido realizadas diretamente pela empresa e não pelo fundo: constatado que o fundo não pode ser desconsiderado e que as operações foram realizadas por este, o auto de infração carece de fundamento tanto fático quanto legal. 
Recurso Voluntário Provido.
Voto
...
Muito embora o acórdão recorrido tenha feito um árduo trabalho de identificar os motivos que, no entender do então relator, levariam à conclusão de que os documentos apresentados pela Recorrente no curso da fiscalização não seriam hábeis e idôneos para comprovar as despesas, não se pode negar que tais motivos não constam do auto de infração, mas apenas da decisão recorrida.
O ato administrativo de lançamento não pode ser aperfeiçoado pela autoridade julgadora. Para além de pretender a validação de um ano natimorto, isso sim configura patente cerceamento de defesa do contribuinte, causa de nulidade da decisão de primeira instância nos termos do artigo 59 do Decreto 70.235/1972. De fato, se o contribuinte deve apresentar os documentos e argumentos de defesa por ocasião da impugnação, sob pena de preclusão (cf. art. 16 do Decreto 70.235/1972), não se pode admitir que a decisão de primeira instância traga fatos novos sobre os quais o contribuinte não teve a oportunidade de se manifestar de forma tempestiva.
Assim, quanto à infração n. 1, entendo que o auto de infração é nulo por ausência de fundamentação e, consequentemente, também a decisão da DRJ é nula nesta parte, seja por ter derivado de um ato nulo, seja por ter operado em cerceamento de defesa do contribuinte ao trazer, de maneira inovadora, a motivação de fato que devia constar do auto de infração.
Perdas incorridas com o fundo de investimento Jupiter (anexo 2 do TVF)
O Termo de Verificação Fiscal glosa todas as perdas que excederam o valor dos ganhos obtidos com as aplicações realizadas pelo Fundo Jupiter em 2009 por entender que "perdas em operações de swaps ou realizadas em mercados de renda variável só são dedutíveis até o limite dos ganhos obtidos, em operações de mesma espécie, no mesmo período ou em períodos de apuração futuros. E o tratamento tributário é o mesmo, tanto se a empresa realizou tais operações diretamente, quanto se ela operou através de um, dois, três ou mais fundos exclusivamente seus" (fl. 14511452).
Vamos por partes. De fato, a legislação tributária reproduzida no TVF estabelece que perdas em operações de renda variável só são dedutíveis até o limite dos ganhos obtidos, em operações de mesma espécie, no mesmo período ou em períodos de apuração futuros. Isso é incontroverso.
A questão é se as aplicações realizadas pelo fundo Jupiter devem ser tratadas como aplicações realizadas pelo fundo ou este deve ser desconsiderado, sendo as aplicações tratadas como tendo sido auferidas diretamente por sua cotista. 
O TVF vai por este segundo caminho, basicamente em razão das seguintes circunstâncias: (i) tratava-se de fundo exclusivo e a cotista contabilizava ajustes e demais movimentações do fundo diariamente de forma analítica, conforme normas expedidas pela CVM; e (ii) a cotista alegou (mas não provou) que as operações praticadas através do fundo Jupiter eram de cobertura (hedge), muito embora o regulamento do fundo silenciasse sobre o assunto e a instituição administradora (BTG Pactual) também tenha afirmado não ter elementos para confirmar tal alegação.
Ora, no primeiro caso fiscalização confunde as esferas.
Conforme constou de uma das respostas a intimação, a empresa esclareceu que o Ofício Circular CVM/SNC/SEP 1/2007 esclarece em seu item "20.2.2.1. Fundos de Investimento Exclusivos "que" em essência, os ativos do fundo são na verdade os ativos da companhia, e devem ser assim considerados, para fins da divulgação das demonstrações contábeis consolidadas, evidenciando, segregadamente, a sua natureza." (fl. 14281429).
Porém, o fato de se tratar de fundo exclusivo e de, neste caso, o órgão regulador afirmar que em essência os ativos do fundo são ativos da companhia e exigir essa evidenciação nas demonstrações contábeis consolidadas, nada diz sobre o tratamento tributário de tais ativos.
O tratamento tributário deve advir da legislação tributária e não de normas editadas pela CVM.
A legislação tributária não trata os fundos de investimento como transparentes. Pelo contrário, há todo um regramento para a tributação das aplicações em cotas de fundos de investimento, sendo bem delineado quando tais aplicações serão consideradas renda fixa e quando serão renda variável. E essa definição é importante não apenas no tratamento das perdas, mas principalmente dos ganhos, já que aplicações de renda fixa e variável são tributadas a alíquotas diferentes pelo imposto sobre a renda de fonte.
Em resumo, a legislação tributária estabelece que fundos que não apliquem ao menos 67% de sua carteira em ações negociadas em bolsa ou entidade assemelhada são tratados como aplicações financeiras de renda fixa. Por sua vez, a limitação da dedutibilidade de perdas ao valor dos ganhos obtidos com a mesma operação que é a base legal do auto de infração só existe para operações de renda variável.
O TVF pretende tratar as perdas auferidas nas operações realizadas pelo fundo Jupiter como renda variável. Não se discute sobre o enquadramento desse fundo em razão de sua carteira, ou seja, o TVF não questiona que não se trata de um fundo de renda variável por não ter cumprido a aplicação em no mínimo 67% da carteira nos ativos conforme determina a legislação. Assim, o que a autoridade autuante pretendeu foi desconsiderar a existência do fundo Jupiter.
Vimos que o regramento que a autoridade reguladora (no caso, a CVM) dá à questão é, a princípio, irrelevante para fins tributários e que a legislação tributária, a princípio, trata os fundos de investimento como entidades não transparentes. Assim, a única justificativa para, no caso, haver a tributação da cotista pelos rendimentos do fundo Jupiter seria o fato de este não existir de fato, ou seja, não passar de mera simulação (absoluta).
O TVF dá a entender que este é o tratamento que pretende dar, sobretudo ao aplicar a multa qualificada a esta infração, reputando ter havido "conluio com o Banco BTG Pactual, para tentar disfarçar perdas indedutíveis em dedutíveis e, assim, reduzir indevidamente seu lucro real e sua base de cálculo da CSLL".
Todavia, as únicas provas de tal conluio seriam as conclusões extraídas pela autoridade autuante das respostas às intimações. A seguir um resumo das informações prestadas pelas empresas em questão e as conclusões extraídas pela fiscalização:
Abstraindo-se da análise material das conclusões extraídas das respostas às intimações, percebe-se que elas apenas permitem afirmar que a autuada (i) tinha conhecimento de quais aplicações eram feitas pelo fundo e era atualizada de seus resultados por meio de relatórios diários recebidos da instituição que o administrava; e (ii) aparentemente não conseguiu provar que as operações realizadas pelo fundo Jupiter tinham intuito de hedge.
Quanto à primeira conclusão, vimos que tal conhecimento era exigência de normas da CVM e que nada dizem sobre o tratamento tributário das operações. Já quanto ao fato de que não se tem prova de que se trata de swaps com intuito de hedge, isso até poderia resultar em uma autuação fiscal no caso em questão mas com base legal e também base de cálculo totalmente diversa da aplicada ao caso em questão.
O auto de infração não se baseou no dispositivo legal que determina a indedutibilidade das perdas em operações de swap sem comprovação de hedge, mas no dispositivo legal que determina a indedutibilidade do excesso de perdas em relação aos ganhos nas operações de renda variável, sob a premissa de que as aplicações financeiras teriam sido realizadas diretamente pela empresa e não pelo fundo Jupiter.
Ora, constatado que o fundo Jupiter não pode ser desconsiderado e que as operações foram feitas por este, o auto de infração carece de fundamento tanto fático quanto legal.
Neste sentido, voto pelo provimento do recurso voluntário quanto a este item do auto de infração.
Conclusão
Do exposto, quanto ao anexo 1 do TVF (glosa de despesas financeiras),oriento meu voto pela nulidade do auto de infração, por ausência de fundamentação.
Quanto ao anexo 2 do TVF (glosa de despesa com perdas incorridas nas operações realizadas pelo Fundo de Investimento Júpiter), voto pelo provimento do recurso voluntário conforme acima fundamentado.
(Acórdão nº 1401-002.027 �  4ª Câmara / 1ª Turma Ordinária � Sessão de 15 de agosto de 2017, unânime)
Note-se que aquela turma de julgamento considerou nulo o lançamento em razão da alegação de falta de documentação, que aqui também foi reconhecido pela DRJ e que ora mantenho, não como nulidade material, mas como matéria de mérito, porquanto não suscitada como tal.
Esse Colegiado (turma 1201) também apreciou o mesmo caso, quando julgou Recurso de Ofício que tratara de período diverso. Naquela oportunidade, reconheceu-se o vício material do lamento, pelas mesmas razões, ou seja, porque não seria possível desconstituir as operações realizadas pelo Fundo Júpiter, por decisão unânime.
A decisão da turma foi prolatada em 11 de abril de 2023, com a seguinte ementa e voto, aqui também reproduzida como complemento das presentes razões de decidir, a saber:
LANÇAMENTO TRIBUTÁRIO. ATO ADMINISTRATIVO. FALTA DE JUSTIFICAÇÃO RACIONAL. VÍCIO RELACIONADO À MOTIVAÇÃO. NULIDADE. 
No âmbito do direito administrativo, motivo significa as circunstâncias de fato e os elementos de direito que provocam e precedem a edição do ato administrativo. No que tange à motivação, trata-se da explicação ou expressão dos motivos do ato administrativo, ou seja, é a exposição do raciocínio que conduz ao ato, fundando-se sobre elementos de fato e de direito, gerando as consequências ali expostas. Os vício relacionados à motivação do ato administrativo dizem respeito não só a sua ausência, mas também na sua insuficiência, ininteligibilidade ou incongruência, quando tais defeitos impeçam que haja uma verdadeira e efetiva justificação do ato. 
Havendo os citados vícios, de natureza material, no lançamento tributário, ato administrativo vinculado aos motivos e à motivação que lhe ensejaram, necessário reconhecer sua nulidade.
Voto
...
Da leitura, fica claro que a Autoridade Fiscal se amesquinhou na sua função de motivar a desconsideração da documentação apresentada pela contribuinte para respaldar suas despesas com perdas advindas da utilização de instrumentos financeiros. Afinal, diante de todo o contexto descrito acima, de fato a conclusão que se chega é que apesar da afirmação da autoridade autuante no sentido de ter analisado a documentação, não há nos autos nenhum dado objetivo que possa confirmar tal afirmação. Assim, fazendo coro com a decisão recorrida, a conclusão que chego é que não houve a afirmada análise da documentação dos fundos. Tampouco as contas de receita foram analisadas. Afinal, a pergunta segue aberta: por que não são hábeis e idôneos os registros contábeis da Recorrente, feito com base nos contratos, notas de negociação, descrição dos fundos, dos sistemas utilizados (Risk Control)? Não se sabe. 
Pois bem. Vejamos as consequências dessa situação, para fins de validade do ato administrativo de lançamento tributário. 
Como ensina Odete Medauar,1 �no âmbito do direito administrativo, motivo significa as circunstâncias de fato e os elementos de direito que provocam e precedem a edição do ato administrativo. Por exemplo: o ato administrativo punitivo tem como motivo uma conduta do servidor (circunstância de fato) que a lei qualificou como infração funcional (elemento de direito).� 
No que tange à motivação, a doutrina costuma conceituá-la como a explicação ou expressão dos motivos do ato administrativo. 
Nesse sentido, a ideia de motivação relaciona-se a um discurso, um conjunto de signos linguísticos com a finalidade de justificar racionalmente o ato motivado. É assim que Araújo Cintra define a utilização o instituto: �através da motivação o agente público procura argumentar no sentido de convencer seja o particular interessado, seja a coletividade, de que aquele determinado ato administrativo tem sua razão de ser, tanto no plano da legalidade como no da oportunidade e conveniência.�2 Ou seja, é a exposição do raciocínio que conduz ao ato, fundando-se sobre elementos de fato e de direito, gerando as consequências ali expostas.
Munido desses conceitos, o renomado jurista bem coloca que são três as modalidades de vício relacionados ao motivo que podem acometer ato administrativo: i) a inexistência de norma jurídica que lastreie a sua prática; ii) a inexistência de fato que ensejaria a sua emanação; e iii) inadequação entre motivos de fato e de direito, "o que ocorre quando os fatos verificados não se subsumem na hipótese normativa." Paralelamente, haverá vício quanto à motivação do ato administrativo são não só na ausência de motivação, mas também na sua insuficiência, ininteligibilidade ou incongruência, "quando tais defeitos venham a impedir que a motivação represente uma verdadeira e efetiva justificação do ato". 
No presente caso, portanto, é evidente o vício na motivação do lançamento, já que a autoridade lançadora não foi capaz justificar racionalmente o discurso adotado para a sua atuação administrativa. Com efeito, é clara a insuficiência das razões adotadas pela autoridade fiscal para justificar a glosa das despesas da Contribuinte e, por conseguinte, para efetuar a cobrança tributária de IRPJ e CSLL. 
Havendo o citado vício material no lançamento tributário, ato administrativo plenamente vinculado, este Colegiado deve reconhecer sua invalidade.
Isto porque a legislação brasileira relacionou o lançamento tributário entre aqueles atos administrativos que obrigatoriamente devem ser motivados (artigo 142 do CTN; artigo 10, inciso III e IV do Decreto 70.235/72 e artigos 2º, caput, incisos VII e VIII e 50, inciso I da Lei n. 9.784/99). Por conseguinte, à sanção jurídica para o vício relacionado ao motivo e/ou a motivação é a sua nulidade, como já determinou este Conselho em outras oportunidades (Acórdão 3402-005.541), inclusive em caso análogo ao presente, da mesma contribuinte (1401-002.027).
Afinal, tal vício fere a essência do ato administrativo, culminando na impossibilidade de seu efetivo controle, seja interno (pelo órgão expedidor, vale dizer, a Receita Federal), seja externo (por outro órgão com competência para análise de seus requisitos legais, como o Poder Judiciário). Isto porque, sendo impossível compreender as reais razões que motivaram a exação do ato administrativo, fica o administrado cerceado do seu direito à ampla defesa e ao contraditório. Em outras palavras: como guerrear algo infundado? 
Por isso que o Decreto 70.235/72, em seu art. 59, inciso II, tratou de expressamente de determinar a sanção de nulidade aos atos exarados com preterição do direito de defesa. 
Ademais, o art. 142 do Código Tributário Nacional é categórico quando impõe à autoridade lançadora a obrigação de verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável. No presente caso, a determinação da matéria tributável, desconsiderando as provas apresentadas pelo contribuinte, não aconteceu efetivamente. 
Diante dessas considerações, entendo que dever ser mantida a decisão a quo, que bem concluiu sobre a nulidade do lançamento tributário em julgamento, por vício material. 
Dispositivo 
Dessa forma, voto por negar provimento ao recurso de ofício.
As soluções dadas pelo CARF em relação aos mesmos fatos e envolvendo a mesma contribuinte demonstram, sem dúvidas, que as operações realizadas pelo Fundo Júpiter não podiam ser desconsideradas.
A solução interpretativa para solucionar a presente celeuma exige a observância do princípio da proporcionalidade, que é condição do próprio Estado Democrático de Direito, mesmo que não esteja � e nem precisaria estar � positivado diretamente na Constituição Federal, mas exsurge em razão na necessidade de preservar a ideia de justiça material diante do princípio da segurança jurídica, conforme leciona Gilmar Ferreira Mendes, sendo confirmado, ainda, por autores como Paulo Bonavides, que contempla a existência do princípio mediante cotejo das demais normas garantidoras de direitos fundamentais, a saber:
Embora não haja sido ainda formulado como ´norma jurídica global´, flui do espírito que anima em toda sua extensão e profundidade o § 2º do art. 5º, o qual abrange a parte não-escrita ou não-expressa dos direitos e garantias, a saber, aqueles direitos e garantias cujo fundamento decorre da natureza do regime, da essência impostergável do Estado de Direito e dos princípios que este consagra e que fazem inviolável a unidade de Constituição.
Exige-se a aplicação de tal princípio sempre que a controvérsia jurídica analisada demande a verificação da razoabilidade da medida proposta � nela consideradas a necessidade e adequação que são partes do princípio da razoabilidade � e a realização da justiça � considerada como proporcionalidade em sentido estrito.
Ao se aplicar a proporcionalidade, considerando-se seu valor jurídico como princípio constitucional, o intérprete deve lhe conferir posição de destaque, a fim de que esteja no ápice da pirâmide normativa proposta por Kelsen e possa sublimar seus efeitos sob as situações jurídicas postas à análise interpretativa. Segue-se aqui à proposta doutrinária de Willis Santiago Guerra Filho, para que o princípio da proporcionalidade é capaz de dar um �salto hierárquico� (hierarchical loop) ao ser extraído do ponto mais alto da �pirâmide� normativa para ir até a sua �base�, onde se verificam os conflitos concretos, validando as normas individuais ali produzidas, na forma de decisões administrativas, judiciais, etc.
E como alcançar os elementos da proporcionalidade? Como responder ao que é necessário, adequado e justo? O caso concreto dirá, mas há considerações gerais que podem responder a essas perguntas.
Este relator já teve oportunidade de manifestar seu posicionamento em artigo publicado que tratou sobre a proporcionalidade e os limites ao poder sancionador tributário, cujas razões ali indicadas apontam para a solução da presente demanda. Eis o resumo do que importa à presente análise (grifou-se):
Deverá o intérprete, assim, verificar se a norma infracional é alcançada pelo elemento da adequação ou idoneidade, que consiste na condição de que o meio utilizado pelo legislador é apropriado e oportuno à finalidade pretendida. Indaga-se a pertinência da norma ao objetivo pleiteado, considerando todos os parâmetros que o ordenamento jurídico determina, devendo ser afastada a norma quando o resultado pretendido pela sua aplicação demonstre inadequação com as garantias constitucionais e com os direitos da parte contra quem a norma infracional é dirigida ou que seja impertinente à obtenção de uma finalidade de interesse público.
... 
Outrossim, além de adequado, o ato normativo deve ser o menos gravoso à obtenção da finalidade lícita a que se destina, devendo-se perquirir se é possível alcançar a pretensão estatal de forma alternativa menos prejudicial, que leve a resultado semelhante, para que se tenha cumprido o segundo requisito: a necessidade ou exigibilidade. Note-se que caberá ao intérprete analisar a existência de outros meios possíveis para o atendimento da finalidade pública perquirida.
Por fim, ainda que determinada circunstância passe pelo desafio do crivo da adequação e da necessidade, tem-se que o ato normativo deverá atender à proporcionalidade em sentido estrito, a qual demanda que a medida escolhida entre duas possíveis seja a que menor dano cause àquela que se afaste, servindo à ponderação e ao balanceamento dos preceitos existentes no ordenamento jurídico. Assim, �De um lado da balança, devem ser postos os interesses protegidos com a medida, e, do outro, os bens jurídicos que serão restringidos ou sacrificados por ela� (SARMENTO, 1996).
Traçados os parâmetros, observa-se que a desconsideração das operações financeiras do Fundo Júpiter não se amolda em nenhum fator do princípio da proporcionalidade, pois caberia à administração tributária demonstrar que sua constituição teria sido desnecessária, inadequada e injusta.
Em primeira abordagem, não é possível identificar qualquer desvio de finalidade institucional em criar fundos exclusivos. O ordenamento jurídico objetivamente os regulamente e autoriza seu funcionamento (Instrução CVM 409/2004). Ao contrário, os fundos são uma forma de estimular investimentos, inexistindo razões para demonizá-los.
Quando ao segundo requisito da proporcionalidade, a adequação também foi devidamente demonstrada, porquanto as atividades do fundo foram comprovadas de acordo com seu regulamento. Seriam inadequadas se colocassem em risco suas atividades ou se a impedisse de alcançar seus objetivos estatutários, mas nada disso efetivamente ocorreu.
Ao fim, há de se investigar se quesito da proporcionalidade em sentido estrito foi atendido, ou seja, se a existência do fundo e de suas operações regulares impede, direta ou indiretamente, o Fisco de analisa-las e tributar tanto as operações do próprio fundo quanto os ganhos realizados pelo cotista. 
Para escolher o caminho certo a seguir � e aqui me valho de critério de sopesamento que não inflija direitos da contribuinte e também do próprio Fisco �, colho de antiquíssima lição de Aristóteles que propugna que a justiça realiza �um certo tipo de proporção.(...) E o justo assim entendido é um meio com relação aos extremos, que prejudicam a proporção (o proporcional é de fato meio; e o justo, por outro lado, é proporcional).(...) Tudo isto nos possibilita concluir que o justo � em sentido em que aqui o entendemos � é o proporcional, e que o injusto, ao contrário, é o que nega a proporção. Na injustiça, um dos termos torna-se, então, muito grande e o outro, muito pequeno� .
Penso ser inteiramente desproporcional em seu sentido estrito, norteado pelo fator justiça, desconsiderar operações regulares de fundos de investimentos sem qualquer fundamento que permita atribuir artificialidade em suas operações.
Para além de tudo isso, entendo os lançamentos objeto desde processo administrativo relativizam a segurança jurídica em sua máxima expressão. Ao desconsiderarem tais operações e tornarem sem efeito os diversos investimentos instrumentalizados pelo fundo de investimento, abalaram a previsibilidade que se espera de todos os negócios jurídicos, bem como afetaram a mínima confiança legítima exigida da atuação de todos os agentes públicos.
A solução proposta há de promover, em maior escala possível, o princípio constitucional da segurança jurídica, sob a égide da cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade das normas jurídicas postas. No caso concreto, deve-se perquirir se a aplicação do comando normativo:
Indica ao destinatário plena e induvidosa cognição da extensão dos efetivos possíveis, de forma a exigir da contribuinte que fique impedida de constituir fundos exclusivos de investimento;
Autoriza de forma confiável que o sujeito passivo opte pelo caminho escolhido;
Permite calcular os efeitos jurídicos das opções lícitas realizadas através de atos jurídicos autorizados pela norma.
Sobre o assunto, cite-se a notória contribuição acadêmica de Humberto Ávila, para quem �Só se pode planejar e agir quando há segurança para planejar e para agir. Segurança é, deste modo, um meio à realização das liberdades individuais, uma espécie de princípio funcional relativamente àquelas. Afinal, quem não pode confiar nas condições jurídicas para a realização de seus atos guardará distância das grandes realizações, já que a liberdade significa, justamente, a possibilidade plasmar a própria via de acordo com os próprios projeto�. 
O autor ainda que controverte a necessidade de realização da segurança com foco nos três problemas interpretativos centrais: 
O primeiro problema refere-se à falta de inteligibilidade do ordenamento jurídico. O cidadão não sabe exatamente qual é a regra válida. Se aquele sabe qual é esta última, não conhece bem o que ela determina, proíbe ou permite. As regras não são acessíveis, abrangentes, compreensíveis ou inclusive suficientemente determinadas. Elas não são, enfim, orientadas para o usuário, já que deixam de prever as informações relevantes para o comportamento que aquele deve adotar. Com isso, o Direito perde a sua função orientadora. O direito, para usar aqui uma expressão enfática, deixa de ser sério. O cidadão torna-se dominado por leis que desconhece, relevando o princípio de que a ignorância das leis não escusa o seu cumprimento quase um sarcasmo. 
A segunda questão diz respeito à carência de confiabilidade do ordenamento jurídico. O cidadão não sabe se a regra, que era e é válida, ainda continuará válida. E, quando ele sabe disso, não está segundo se essa regra, embora válida, será efetivamente aplicada ao seu caso. Regras e decisões são, pois, inconstantes. O Direito não é sério � e também deixa de ser levado a sério. 
O terceiro entrave diz com a falta de calculabilidade do ordenamento jurídico. Em outras palavras, o cidadão não sabe bem qual norma irá valer. As possibilidades de apreensão de informações sobre futuras decisões são muito pequenas. O Direito, por conseguinte, não é previsível nem calculável. O cidadão, assim, não sabe se o Direito, que já não é sério nem é levado a sério no presente, serão também levado a sério no futuro. 
A ausência ou pouca intensidade dos ideais de cognoscibilidade, de confiabilidade e de calculabilidade do Direito instalam a incerteza, a descrença, a indecisão no meio social, fazendo com que se coloquem dúvida até mesmo princípios tradicionais, como a segurança jurídica, a capacidade contributiva, a igualdade e a legalidade. 
Penso que se faz necessário assegurar previsibilidade às relações jurídicas e, nesse contexto, não vejo problemas jurídicos em admitir a constituição de fundos exclusivos por investidores qualificados. 
Pretender desconsiderar as operações do fundo em questão vai de encontro à promoção da segurança jurídica, pois exige do sujeito passivo uma cognição bastante controvertida � tanto que aqui afastada � dos efetivos possíveis, não lhe permite uma concepção confiável sobre o caminho a percorrer e o impede de calcular os efeitos jurídicos das opções lícitas realizadas através de atos jurídicos autorizados pela norma.
A segurança jurídica não é apenas um vetor ordenador do sistema jurídico, pois sua escolha não é opcional. Afinal, conforme leciona Bobbio, ela não é um mito nem uma ilusão, como entende parte da doutrina, mas é algo necessário (um elemento intrínseco) para a existência do Direito. 
Na aplicação do Direito, a segurança jurídica exsurge da tentativa mandatório do intérprete de lhe conferir máxima efetividade, razão pela qual não é possível castrar direitos com base em presunções que não reproduzam fielmente a realidade.
O caso dos autos não reproduz essa realidade. As razões até que indicadas confirmam essa conclusão.
Os objetivos a serem alcançados com a busca da segurança jurídica se revelam nos atributos da previsibilidade de comportamentos e controle de expectativas, conforme notável ensinamento de Heleno Taveira Torres, a saber:
A previsibilidade de comportamentos e o controle de expectativas é a marca e o sentido do direito na sociedade. Por isso a certeza do direito é uma garantia contra o arbítrio dos intérpretes, mas também um meio de garantir a �orientação� das condutas, para que todos saibam previamente quais são os seus direitos e deveres e os cumpram na maior medida possível. [...]
[...]
A certeza do direito, consequentemente, é um conteúdo expressivo do princípio da segurança jurídica, certamente sua porção mais significativa e que, em termos objetivos, corresponde à prévia determinação de todos os elementos necessários à qualificação dos elementos fáticos e subjetivos necessários para a constituição de qualquer obrigação tributária, ademais dos critérios para determinação da dívida tributária, procedimentos de arrecadação, fiscalização e cobrança e todas as demais consequências, como garantias, obrigações acessórias ou deveres formais e eventuais sanções pelo descumprimento de quaisquer desses deveres. Quanto menor o espaço para o arbítrio (princípio da interdição da arbitrariedade), ao reduzir o campo de indeterminação dos conceitos (lex certa, stricta e completa), maior a garantia da segurança jurídica�.
Assim, a segurança jurídica não é princípio abstrato, mas comando constitucional mandatório. Cabe ao intérprete conferir à norma, na análise do caso concreto, a maior realização possível da segurança jurídica, pautado nos critérios acima apontados, considerando-se a acessibilidade do conteúdo normativo, sua anterioridade, inteligibilidade, continuidade e estabilidade.
Promover a segurança jurídica na aplicação do Direito, afastando elementos de incerteza e imprecisão, é a forma eficaz de evitar que a mesma se torne �um gigante com pés de argila (un colosse aux pies d´argile)� , conforme feliz menção de Anne-Laure Valembois. Por isso mesmo, seguindo a proposta acadêmica de Humberto Ávila, �mais do que tentar saber �por que� a segurança jurídica deve ser protegida, intentar-se-á delimitar �como� ela deve ser realizada�.
 Levando-se em consideração tais premissas, penso que a interpretação que melhor assegura a realização da segurança jurídica para o caso de desconsideração de operações financeiras realizadas por fundo de investimento exigem da administração tributária apresentar sólidas razões de artificialidade das operações.
Isso não foi comprovado, ao contrário, não foi levantado nenhum tipo de ilicitude que justifique desconsiderar as operações realizadas pelo fundo e atribui-las diretamente à contribuinte.
As alegações de planejamento tributário abusivo esbarram na realidade fática trazida aos autos, devendo-se, portanto, serem afastadas.
O combate à artificialidade de mecanismos jurídicos apontados pela administração tributária para coibir a evasão fiscal é importante e deve pautar a proteção à legalidade e à boa-fé das relações jurídicas, mas não autoriza a administração tributária a valer-se de instrumentos antijurídicos para pretender alcançar fatos econômicos não relacionados com o contribuinte, atribuindo-lhe a pecha da simulação, fraude, conluio, abuso de direito, artificialidade de condutas ou falta de propósito.
Apontar ilegalidade inexistente é tão deletério quanto a  praticar!
Não obstante, as conclusões apriorísticas do fisco sobre as escolhas que levam companhias a buscarem estruturas societárias para realizar operações lícitas em diversos contextos reflete muito mais o desconhecimento dos agentes administrativos quanto às demandas econômicas do que verdadeira relevância argumentativa. Com efeito, em excelente estudo doutrinário sobre �O planeamento Tributário Abusivo das Transnacionais e a Erosão das Bases Tributárias: entre a Legalidade e a Moralidade�, vê-se as seguintes e lúcidas conclusões:
Embora a tributação seja um influenciados na atração de empresas, não é ele o que prepondera. Quando o assunto é investimento estrangeiro direto (IED) genuíno, os tributos ocupam a quarta ou quinta posição na ordem do que é considerado pelos investidores. Antes, são apontados outros fatores tidos como mais importantes, a exemplo de: estabilidade política e instituições fortes, infraestrutura, acesso a mercados e matérias-primas e mão de obra qualificada.
No mesmo sentido, a OCDE estende que a política fiscal e seus incentivos ocupam um espaço limitado na tomada de decisão do local onde será alocado o IED. Assim, é errado analisar a questão a partir de uma lógica essencialmente do país, mas, numa perspectiva nacional, não é estatisticamente tão relevante, uma vez que isso não torna o país desinteressante a investimentos externos por si, o que parece ser verificado no mundo real.
(OLIVEIRA, José André Wanderley Dandas de; HOLMES, João Marcelo. O planeamento Tributário Abusivo das Transnacionais e a Erosão das Bases Tributárias: entre a Legalidade e a Moralidade. In RDTA Revista Direito Tributário Atual. vol. 48. São Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Tributário, 2021, p. 658).
Conhecer os senões que estão além da fria relação tributária demanda interesse pela investigação da realidade que cerca o intérprete e o aplicador do direito, que deve estar atento ao conteúdo interdisciplinar com áreas afins ao Direito Tributário, historicamente encaixotado no conforto de repetições apriorísticas. Seja porque, no mundo real, o direito mais se cumpre do que se descumpre, o propósito negocial mais existe do que se simula, mas conceber isso como uma realidade demanda escolha interpretativa que exige do ourives jurídico lapidar os porquês e os �praquês� da fenomenologia jurídica ao par da realidade econômica, nem sempre transparente às lentes de quem a investiga. 
Cotejar a interdisciplinaridade destes senões, conforme notável lição do Professor � e  também i. Conselheiro deste  Colegiado � Jeferson Teodorovicz, �Trata-se, portanto, de uma atitude de abertura epistemológica ou �abertura de pensamento�. O diálogo (recíproco) entre disciplinas é essencial para a efetivação da interdisciplinaridade. O cientista avança sobre o campo de interesse comum de outros ramos do conhecimento, permitindo-se receber contribuições de outras áreas.� (TEODOROVICZ, Jeferson. O Direito Tributário Brasileiro e a Interdisciplinaridade: Perspectivas, Possibilidades e Desafios. In RDTA Revista Direito Tributário Atual. vol. 48. São Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Tributário, 2021, p. 578).
Ressalte-se, ainda, que as conclusões a que chegou a administração tributária para concluir por uma pretensa � e ao meu ver inexistente � artificialidade na conduta do contribuinte em manter a estrutura societária proposta para, supostamente, reduzir artificialmente a carga tributária como no caso em apreço, não encontra guarida na realidade indicada nos autos processuais, nem se justifica pelas teorias de escol que pretendem desconstituir negócios sob o prisma do dever de solidariedade que subjaz ao denominado Dever Fundamental de Pagar Tributos, conforme ensino do professor português José Casalta Nabais.
É bem verdade que tal teoria, utilizada inadequadamente, pode levar o intérprete apressado a pressupor que, sendo fundamental o dever do contribuinte de pagar tributo, deve o mesmo organizar seus negócios de forma a sujeitar-se à opção tributária mais onerosa. Ora, se pagar é um dever, tudo aquilo que fosse contrário ao pagamento seria ilegal (reitere-se que é um argumento hipotético e equivocado).
Trata-se de equívoco interpretativo, até porque não é isso que a teoria prega. Não se pode conceber um livro pela capa ou uma teoria pelo título!
No Brasil, há grandes professores que defendem o dever de pagar tributos como algo ínsito às sociedades modernas, a exemplo do professores Ricardo Lobo Torres, Marcus Abraham, Marco Aurélio Greco, Marciano Seabra de Godoi, Sérgio André Rocha, Carlos Alexandre de Azevedo Campos, Klaus Tipke, Douglas Yamashita, dentre outros. Citam o dever de solidariedade social e as exigências ínsitas coexistência da vida comum como elemento que torna admissível um dever coletivo fundamental de pagar tributos.
Mas a doutrina nunca pretendeu justificar � e isso fica evidente em todas as obras citadas � pela opção da ilegalidade, do excesso, da desproporção ou da injustiça na cobrança de tributos, assim como não serve de parâmetro nem justifica qualquer tentativa de maximização de arrecadação, nem impõe ao contribuinte o exercício de escolha à tributação mais onerosa.
Note-se que os defensores da teoria do dever fundamental de pagar tributos não afastam, em nenhuma hipótese, todos os limites e travas do ordenamento jurídico ao exercício do poder de tributar. O próprio Prof. José Casalta Nabais dedica grande parte de sua obra para advertir que as limitações constitucionais e legais protetivas do contribuinte não são afetadas pelo reconhecimento desse dever coletivo.
É dizer: Não há dever fundamental de pagar ilegalmente tributo, tanto quanto inexiste dever fundamental do contribuinte de sujeitar-se a excessos ou a qualquer exigência que não esteja objetivamente parametrizada pela licitude.
Exatamente por isso, propõe-se aqui um novo olhar hermenêutico que afaste as amarras interpretativas sobre a teoria, passando a concebê-la não apenas sob a égide do dever fundamental de pagar tributos, mas sob a compreensão do dever fundamental de pagar (legalmente) tributos.
Essa proposta autoriza admitir que todos estão conectados às demandas sociais exigidas pela solidariedade comunitária ínsita ao Estado Fiscal, exigindo de pessoas físicas e jurídicas o cumprimento do dever colaborativo tributário, porém, reforça que o dever fundamental de pagar tributo nunca nascerá da ilegalidade, em quaisquer de suas modalidades.
Dito de outro modo, nas circunstâncias em que, licitamente, o contribuinte realizar ato jurídico que importe em economia tributária válida, sem mácula ou vício previsto no ordenamento jurídico, ou seja, sem patologia de forma, de vontade, de intenção ou ocultação, ter-se-á como inválida a exigência da exação que dele decorra, inexistindo dever fundamental de pagar ilicitamente tributos. Trata-se da realização do princípio da tributação conforme a lei, em última instância, o princípio da legalidade, como elemento basilar do ordenamento jurídico, cuja aplicação conjunta torna possível o reconhecimento do dever jurídico em apreço.
Assim, ainda que se admita que a existência do princípio da solidariedade social que justifica a existência do dever fundamental de pagar (legalmente) tributo, tal fato não tem a aptidão de afastar, limitar ou inviabilizar outros princípios e regras que integram a ordem constitucional e validam juridicamente o fenômeno da tributação, sobretudo, as limitações constitucionais ao poder de tributar e os direitos fundamentais do contribuinte. Em circunstâncias que desafiem o intérprete à derrotabilidade (defeasibility) de algum deles, o dever fundamental de pagar (legalmente) tributos não terá ascendência sobre os demais, sugerindo-se a solução a partir do sobreprincípio da proporcionalidade e da técnica do balanceamento (balancing), a fim de alcançar solução verdadeiramente justa, servindo de freios e contrapesos do próprio ordenamento jurídico. 
Penso ser essa a hipótese em análise, onde não é possível vislumbrar, a meu sentir, qualquer pecha de ilegalidade que justifique a desconsideração da realidade fática que levou a administração tributária de atribuir artificialidade à conduta do sujeito passivo. Não houve simulação, dolo, fraude, conluio, não se comprovou ausência de propósito negocial na composição societária em apreço, não houve omissão de registros contábeis nos balanços da companhia envolvida e do fundo a ela relacionado, razão pela qual não é possível validar a pretensão fazendária de alcançar os fatos econômicos indicados nos autos de infração.
Consigne-se que a administração tributária presume a artificialidade da estrutura sociedade da contribuinte a partir de um critério de abusividade e, ainda que não deixe claro, pretende justificar a autuação na norma geral antielisiva prevista no parágrafo único do art. 116 do CTN, segundo o qual a autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária.
Impende ressaltar que este julgamento não desconsidera o julgamento da ADI 2.446 pelo STF, que julgou constitucional o art. 1º da LC 104/2001, o qual acrescentou o parágrafo único do art. 116 do CTN. Em nenhum momento esta Relatoria entende ser inconstitucional tal texto normativo, apenas reconhece o fato de que a desconstituição de negócios jurídicos há de ser pautado mediante critérios jurídicos complementares, a serem definidos em lei ordinária (conforme textualmente prevê a norma).
Penso que inexistência atual de norma específica que discipline a pretensa desconstituição de negócios jurídicos válidos não autoriza a administração tributária a se valer de critérios gerais, claramente subjetivos, para atribuir a pecha de planejamento tributário �abusivo� ao exercício regular de direitos de cunho empresarial e societário. Cabe ao legislador � e somente a ele � indicar normas ordinárias de reação ou proibição a planejamentos tributários específicos (assim entendidos as �SAAR � Special Anti Avoidance Rules�) ou normas gerais de idêntica natureza (�GAAR � General Anti Avoidance Rules�), sob pena de se admitir que a generalidade da norma geral antielisiva, que possui mero comando autorizador do exercício secundário de competência legislativa ordinária, autorize o fisco a indicar limites à regular prática de planejamento tributário lícito, que não representa qualquer prática de ato ilegal, não enseja presunção de abuso, não demanda ser combatido (até porque é lícito) ou justifica autuações subjetivas. Com efeito, conforme leciona Tércio Sampaio Ferraz Júnior, �a liberdade pode ser disciplinada, mas não pode ser eliminada�, cabendo ao legislador, portanto, discipliná-la e a administração cumprir a disciplina. Fora daí repousará o excesso!
Cito a doutrina de Marco Aurélio Greco em torno do tema do planejamento tributário, cuja obra é fruto de muita incompreensão, mas que busca compreender os limites a essa prática, mesmo que parametrizada por atos lícitos (sem patologias), porém, com a intenção exclusiva de obter economia tributária. O ilustre Professor afasta a possibilidade de desconsideração primária dos negócios jurídicos, sob o entendimento de que o CTN impõe a necessidade de promulgação de lei ordinária que fixe os limites ao agir estatal, nos seguintes termos: 
Ou seja, na medida em que o CTN, neste parágrafo único do artigo 116, prevê a necessidade de uma lei ordinária para disciplinar os procedimentos de aplicação do dispositivo, está determinando que a competência em questão não pode ser exercida de modo e sob forma livremente escolhidos pela Administração Tributária. A desconsideração só poderá ocorrer nos termos que vierem a ser previstos em lei, como corolário da garantia individual do devido processo legal. 
Em suma, o CTN deferiu à lei ordinária a disciplina indispensável, de caráter procedimental (e não de direito material), para que a norma possa ser aplicada. Com isto, não veiculou uma norma de eficácia plena, mas uma norma de eficácia limitada, na medida em que a plenitude da eficácia somente será obtida após a edição da lei ordinária dispondo sobre tais procedimentos. Vale dizer, antes da mencionada lei ordinária, o conteúdo preceptivo do dispositivo não comporta aplicação. 
Isso significa que, enquanto não for devidamente editada a lei ordinária dispondo a respeito, falta um elemento essencial à aplicabilidade do parágrafo examinado, sendo ilegal o ato administrativo fiscal que, nesse interregno, pretender nele apoiar-se. Enquanto não vier a ser editada a lei ordinária prevista no dispositivo, falta ao dispositivo a plenitude da produção dos seus efeitos e, por consequência, a autoridade administrativa não pode praticar ato de desconsideração nele fundamentado (o que não impede, porém, as reações já examinadas, nos casos de abuso ou fraude à lei). (Grifou-se)
Luís Eduardo Schoueri confirma tal entendimento, ao estatuir que �não há lei que obrigue alguém a incorrer em fato jurídico tributário. Ao contrário, sob pena de caracterização de confisco, a hipótese tributária não pode ser conduta obrigatória. Ora, se ao particular é assegurado o direito de incorrer, ou não, naquela hipótese, então não se pode considerar fraudulenta a decisão do planejamento tributário�.
Não obstante, admite-se, sim, o combate ao abuso, à fraude, à simulação, ao dolo e ao conluio, não sob o prisma da norma geral antielisiva, mas pela prática de ato antijurídico a que o ordenamento jurídico preveja conduta específica. Nesses casos, o contribuinte transmuda artificiosamente a realidade de forma simulada, como forma de obter proveito ilícito, cabendo nesses casos � diferentes do que ora se julga � a aplicação firme da lei para impedir a perpetuação da ilegalidade praticada. Neste sentido, cite-se decisão deste Colegiado, relatada pelo voto do i. Conselheiro Efigênio Freitas Junior (Relator do presente processo), neste sentido, a saber:
SIMULAÇÃO. MULTA QUALIFICADA
No cenário em que há cumprimento formal da lei - emissão de nota fiscal e respectiva contabilização - se analisados os fatos sob a lente restritiva do Direito Privado não há falar-se em simulação, afinal seguiu-se a letra da lei, a despeito da artificialidade. Analisar o conceito de simulação sob essa lente restritiva significa, por via indireta, restringir a atuação do fisco; permitir que o sujeito passivo, a despeito do exercício de atividade empresarial, cubra-se com o manto da isenção. O que, além de ilegal, vai de encontro ao princípio da livre concorrência e ao cumprimento do dever fundamental de pagar tributos.
Arranjo tributário simulado, artificioso, com vistas a transparecer para o fisco inocorrência de ilegalidade ou descumprimento dos requisitos previstos no artigo 14 do CTN, e artigo 12 e parágrafos da Lei nº 9.532, de 1997. Agir com consciência e vontade, e modificar características essenciais da ocorrência do fato gerador, as quais impactam na redução do montante devido de tributo, é conduta que atrai a incidência da multa qualificada, prevista no art. 44, § 1º, da Lei 9.430, de 1996 c/c art. 72 da Lei nº 4.502, de 1964. (Grifou-se)
A necessidade de se combater atos ilícitos, mediante elementos de controle ou de fiscalização que demandem do ente tributante afastar do mundo jurídico atos jurídicos eivados da pecha do dolo, fraude, simulação ou abuso, tem como fundamento da desconstituição do ato uma contrariedade objetiva à norma vigente e se justificam no dever geral de combate à evasão (ilícita).  Existe um defeito do ato ou negócio jurídico por patologia invencível, seja por defeito forma, seja por vício da manifestação da vontade. 
E quando o ato praticado leva a uma economia tributária? Nesse caso, entendo ter razão Sérgio André Rocha, em obra que versa sobre Planejamento Tributário e Liberdade Não Simulada, ao estatuir que �O querer pagar menos tributo é ubíquo tanto na evasão quanto na elisão fiscal, não sendo, assim, critério relevante para separar uma situação da outra. Logo, é no campo da divergência objetiva entre o ato praticado e a realidade que deve ser identificada a simulação, não no campo das intenções subjetivas do contribuinte�.
É no âmbito da simulação que se revolvem os problemas de planejamento tributário. Fora dele, não cabe ao intérprete desejar que o contribuinte pense como o Fisco, pois o parâmetro não é o Fisco, é a lei!
Todas as razões de mérito apontadas trazem a esta Relatoria conclusões contrárias a que chegou a administração tributária e a douta instância de piso, a ensejarem a desconstituição dos autos de infração, devendo-se dar provimento ao apelo administrativo do sujeito passivo. 
Entendo incorreta a desconsideração das operações realizadas pelo Fundo Júpiter, fato que contamina todos os lançamentos, os quais devem ser integralmente desconstituídos, inclusive seus consectários. 


DAS DEDUÇÕES INDEVIDAS DA CSLL APURADA A TÍTULO DE ESTIMATIVAS COMPENSADAS E NÃO HOMOLOGADAS E O TRIBUTO PAGO NO EXTERIOR


Ainda se faz necessário analisar a infração relacionada exclusivamente à CSLL, uma vez que deduções de IRPJ foram exoneradas pela DRJ e confirmadas quando se analisou o Recurso de Ofício.
É importante ressaltar que a análise do direito creditório em referência é objeto de outro processo administrativo, qual seja, o Processo nº 10880.913011/2015-31, que aguarda julgamento do recurso voluntário da contribuinte.
Ali se discute a formação de saldo negativo de CSLL e a matéria de mérito trata exatamente dos créditos que a recorrente pretende que sejam reconhecidos, relacionados à contribuição paga no exterior e a quitação de suas estimativas mediante compensação.
Entendo que não se faz necessário aguardar a conclusão do referido processo, uma vez que os créditos que foram objeto de compensação, caso não reconhecidos, serão objeto de cobrança própria e, como tal, não refletirão na apuração do imposto. Devem, sim, ser considerados, sendo indevida a glosa pretendida no presente feito.
A matéria é objeto do Parecer PGFN/CAT nº 2014 e do Parecer Normativo COSIT nº 02/2018, cuja conclusão é: se o valor objeto de Dcomp não homologada integrar saldo negativo base negativa da CSLL, o direito creditório destes decorrentes deve ser deferido, pois em 31 de dezembro o débito tributário referente à estimativa restou constituído pela confissão e será objeto de cobrança.
Assim, entendo que a glosa é indevida, porquanto o resultado do citado processo de crédito não impacta na apuração ordinária do tributo em relação à presente análise, mas apenas em relação à compensação requestada naquele outro processo, seja para confirmá-la, seja para gerar cobrança autônoma.
Assim, dou provimento ao Recurso Voluntário para afastar a glosa das deduções da CSLL relacionadas à apuração das estimativas compensadas e não homologadas e o que foi pago no exterior.
Os demais pontos da autuação perdem objeto e não demandam análise complementar, notadamente a qualificação da multa, seja porque o planejamento tributário pretensamente abusivo foi afastado neste voto, seja porque não se verifica qual atitude dolosa que justifique a pecha de fraude, simulação ou conluio. Ademais, o crédito tributário está sendo integralmente exonerado, portanto, não há sobre o que incidir a multa de ofício, qualificada ou não.
DISPOSITIVO
Ante o exposto, nego provimento ao Recurso de Ofício e dou provimento ao Recurso Voluntário para exonerar todos os lançamentos.
(documento assinado digitalmente)
Fredy José Gomes de Albuquerque

 
 Conselheiro Neudson Cavalcante Albuquerque
Acompanhei o voto do ilustre relator no presente julgamento, voto esse que conduziu a decisão do Colegiado. Contudo, solicitei a oportunidade de apresentar declaração de voto para salientar os fatos trazidos aos autos que fundamentam o meu posicionamento especialmente em relação à parcela da exigência relativa à correta apuração das receitas e despesas financeiras da empresa, dentre tantos argumentos trazidos ao debate.
Em apertada síntese, a empresa autuada, AMBEV, constituiu Fundo Exclusivo que teria a finalidade de dar uma administração especializa ao corpo de aplicações financeiras de seu interesse. Com isso, o Fundo contrataria as aplicações no mercado financeiro, em nome próprio, absorvendo os seus resultados. Dentre essas aplicações, o recorrente afirma que eram feitas muitas inserções no mercado de derivativos, com a finalidade de proteção contra os riscos financeiros da atividade operacional da empresa (hedging). A relação entre a AMBEV e o Fundo se dava por meio de aportes e resgates, com tributação de renda fixa, conforme a legislação.
Por seu turno, a fiscalização entendeu que a estratégia da empresa configurou um planejamento tributário abusivo, pelo que desconsiderou a existência do Fundo e atraiu para a AMBEV a correspondente tributação dos investimentos realizados pelo Fundo. Para tanto, adotou como fundamento a alegada ingerência da AMBEV sobre o Fundo e o fato de esta contratar os investimentos em seu nome e os contabilizar em sua escrita contábil e fiscal.
Inicialmente, esclareço que a criação de um Fundo Exclusivo com a finalidade indicada pelo contribuinte autuado não configura, por si só, um abuso de direito. Para ser caracterizado um abuso, é necessário que fique comprovado que o contribuinte obteve alguma vantagem que desborda da finalidade das normas de Direito. Verifico que a fiscalização fez diligência nesse sentido, conforme o que se segue.
Deve ser salientado que um fundo de investimento tem natureza de condomínio, ou seja, não possui personalidade jurídica própria, mas materializa, em nome próprio, a atividade financeira dos seus cotistas, concentrada e organizada na figura do administrador do fundo. Contudo, esse administrador está vinculado à deliberação dos cotistas. O fundo de investimento exclusivo, adotado na espécie, possuía apenas um cotista, a AMBEV. Com isso, o administrador do fundo estava vinculado aos propósitos da AMBEV, o que não pode ser configurado, em princípio, como ingerência indevida.
A fiscalização apontou que a própria AMBEV contratava os instrumentos financeiros das aplicações do Fundo. Contudo, tal afirmação foi afastada na decisão ora recorrida, quando foi constatado que esses instrumentos financeiros foram contratados pelo Fundo, em nome próprio. O papel da AMBEV nesses contratos limitou-se à garantia das obrigações contratadas, figurando como coobrigada.
Entendo ser relevante o fato apontado pela fiscalização de que a empresa autuada espelhava em sua contabilidade os investimentos realizados pelo Fundo, inclusive apurando suas receitas e despesas financeiras, o que caracterizaria uma confusão patrimonial entre o Fundo e a empresa, autorizando a desconsideração daquele.
Por seu turno, o recorrente esclareceu na tribuna que a finalidade de tais registros era acompanhar a eficiência do hedging, ou seja, era verificar se a atividade financeira realizada pelo Fundo estava alcançando o objetivo de proteger a atividade operacional da empresa dos seus riscos financeiros. Informou, ainda, que os efeitos tributários desses registros eram neutralizados por meio dos ajustes realizados na apuração do lucro real.
O usual é que uma empresa cotista de fundo de investimento contabilize apenas as suas cotas, suas mutações e correspondentes consequências. Contudo, considerando que o Fundo em tela era exclusivo e tinha, também, a finalidade de hedging, entendo que o espelhamento das correspondentes atividades do Fundo na contabilidade da empresa é plausível. Apesar de serem atividades do Fundo, as contratações de derivativos estavam vinculadas à proteção da atividade operacional da empresa, e essa proteção somente pode ser avaliada pela própria empresa, mediante registros próprios, possivelmente em suas escritas contábeis. Portanto, entendi que tais registros não são hábeis para configurar o alegado abuso de direito.
Saliente-se que a Administração Tributária não pode fazer juízo de valor sobre a técnica contábil adotada pelo contribuinte, devendo limitar-se a buscar o seu real efeito tributário, nos termos da legislação tributária. Na espécie, o efeito tributário de tais registros foi neutralizado espontaneamente pela empresa, não restando matéria tributária a apreciar. 
Afastados os fundamentos do lançamento tributário, acompanhei o voto do ilustre relator no sentido de dar provimento ao recurso voluntário.
(assinado digitalmente)
Neudson Cavalcante Albuquerque
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado: (i) por unanimidade de votos, em negar
provimento ao recurso de oficio e (ii) por maioria de votos, em dar provimento ao recurso
voluntario, vencida a Conselheira Carmen Ferreira Saraiva, que dava parcial provimento ao
recurso apenas para exonerar a parte relativa a glosa das estimativas compensadas e reduzir para
100% o percentual a ser aplicado para encontrar o valor da multa de oficio qualificada.
Manifestou intencdo de apresentar declaracdo de voto o Conselheiro Neudson Cavalcante
Albuquerque.

(documento assinado digitalmente)

Neudson Cavalcante Albuquergue - Presidente

(documento assinado digitalmente)

Fredy José Gomes de Albuquerque - Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Jose Eduardo Genero Serra,
Fredy Jose Gomes de Albuquerque, Carmen Ferreira Saraiva (suplente convocado(a)), Lucas
Issa Halah, Alexandre Evaristo Pinto, Neudson Cavalcante Albuguerque (Presidente).

Relatorio

01. Trata-se de lancamentos de IRPJ e CSLL, referentes ao ano-calendério de 2010,
decorrente de duas infragbes: (a) glosa de deducdo de imposto de renda pago no exterior e
estimativas compensadas, mas ndo homologadas, e (b) glosa de perdas incorridas em operacdes
praticadas em mercados de renda variavel e de swaps.

02. Os autos de infragdo (fls. 2118/2141) apontam o0s seguintes totalizadores de
tributos lancados (fls. 2193):
Processo Documento Tributo Crédito Tributario
16561-720.180/2015-19 Auto de Infragéo IRPJ R$ 1.127 362 897,98
16561-720.180/2015-19 Auto de Infragéo CSLL R$ 87 997 161,70
16561-720.180/2015-19 Auto de Infragéo CSLL R$ 336 592.607,95
Total do Crédito Tributério R$ 1.551.952.667.,63
03. A administracdo tributdria prestou os seguintes esclarecimentos em relacfes a

cada uma das duas infracGes, conforme consignado as fls. 2144 do TVF:

a) Valores relacionados com os Impostos Pagos no Exterior que foram glosados
em funcdo da ndo comprovacdo da legitimidade da deducdo, efetuada pelo
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contribuinte na apuracdo do IRPJ devido no ano-calendario 2010 e com o0s
Débitos de Estimativas de IRPJ compensados em PER-DCOMP que néo
foram homologadas, nos termos do Despacho Decisério que instrui 0 Processo
16692.720481/2014-76, consoante Acorddo n° 14-58.984 — 15% Turma da
DRJ/RPO de 24 de junho de 2015;

b) Perdas incorridas em operacgdes praticadas em mercados de renda variavel e de
swaps, que s sdo dedutiveis até o limite dos ganhos auferidos em operacdes
da mesma espécie, nos termos do relatério fiscal. Portanto, as perdas em
operacdes desse tipo que excederam os ganhos apurados pela Contribuinte
devem ser glosadas.

04. Em relacdo a primeira infracdo (glosa de deducdo do imposto pago no exterior e
estimativas compensadas, mas ndo homologadas), o TVF esclarece que os valores relacionados
com 0s impostos pagos no exterior foram glosados em funcdo da ndo comprovacdo da
legitimidade da deducdo, efetuada pelo contribuinte na apuracdo do IRPJ devido no ano-
calendario 2010, conforme Despacho Decisorio que instrui o Processo 16692.720481/2014-76.
Além disso, débitos de estimativas de IRPJ compensados em PER-DCOMP ndo foram
homologadas, consoante referido Despacho Decisorio.

05. Quanto a segunda infracdo (glosa de perdas incorridas em operacdes praticadas
em mercados de renda variavel e de swaps), consta do TVF a informacdo de que parte dos
valores indicados nas contas contabeis fiscalizadas, além de ndo estarem lastreados em
documentacBes habeis, refere-se a perdas incorridas em operagdes praticadas em mercados de
renda varidvel, que s6 sdo dedutiveis até o limite dos ganhos auferidos em operacdes da mesma
espécie.

06. Considerou que a utilizacdo de um fundo de investimento (FUNDO JUPITER)
para realizar operacdes com derivativos (swap/hedge), da qual era cotista Unica, consubstanciaria
planejamento tributario abusivo, uma vez que 0 mesmo ndo detinha autonomia para atuacdo no
mercado, desconsiderando as operacdes por ele realizadas e refazendo o lucro real da autuada
para glosar as perdas do fundo.

07. Apos regular impugnacdo, a DRJ converteu o julgamento em diligéncia por duas
vezes. A primeira foi objeto da resolucdo 2.002.051 (fls. 8708/8725), de 20 de junho de 2016,
onde ficou consignada a necessidade de analisar a documentagé@o apresentada pela contribuinte
para justificar suas operaces financeiras instrumentalizadas junto ao Fundo Jupiter, tanto no que
permite a operagfes com renda variavel quanto com operagdes com derivativos. Assim se
posicionou a instancia de piso na primeira analise (fls. 8723/8725):

De pronto, diga-se que, nessa parte da autuagdo, a investigacdo precisa ser aprofundada,
notadamente porque (a) o trabalho fiscal, ao que parece, foi direcionado apenas para parte
dos investimentos em renda variavel do contribuinte, ou seja, aqueles vinculados ac Fundo
de Investimento Jdpiter; ocorre que na DIPJ/2011, enviada em 12.01.2015 (considerada
para efeito da presente acao fiscal, como evidenciado no préprio TVF), restou informado
na Ficha 06A, linhas 20 e 42, que o ganho no mercado de renda variavel, exceto “day-
trade”, foi positivo, no montante R$ 3.119.444,51 (R$907.947.569,90 — R$904.828.125,39);
e (b), ainda que se considere apenas as operacdes realizadas no referido Fundo Jupiter, ndo
se pode deixar de perceber que a acusacdo fiscal, ao descartar todas as informacdes
prestadas pelo contribuinte ao longo do procedimento no sentido que tal fundo realizou
operacOes de cobertura (hedge), valendo-se tdo-somente das respostas obtidas do Banco
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BTG Pontual (administrador dos fundos JUPITER e PLUTAO) e da UBS (antiga Link
Corretora — gestora do FUNDO JUPITER), ndo esta calcada em nenhum indicio sélido, na
medida em que o conteldo das aludidas respostas (acima transcrito), em hipdtese alguma,
pode sustentar a concluséo fiscal de que:

Os esclarecimentos prestados pelo BTG PACTUAL contradizem, portanto, a
argumentacdo da Fiscalizada de que o FUNDO JUPITER fez operacdes de
cobertura (hedge) de posicdes dela.

()

A resposta apresentada, pela diligenciada, afasta as afirmagdes fornecidas pela
AMBEV S/A acerca das operagdes realizadas por sua incorporadora através do
FUNDO JUPITER.

Feitas essas considerac@es, fica patente a necessidade de diligéncias, para que o Fisco,
nessa parte da autuacgdo, reveja o seu trabalho como um todo, notadamente para:

1) No TVF, a Fiscalizacdo, ao mencionar que foram auditadas as contas que contém
os valores langados na Ficha 06A, salienta que os valores contabilizados nas contas
contabeis que integram o Anexo 1, ndo estariam lastreados em documentos habeis
(cita a nota 6).

Contudo, a glosa nédo se deu pela totalidade dos valores indicados no aludido Anexo
1, mas pelo saldo demonstrado neste Anexo, separado em “perda liquida das
operacGes de swap”, de R$239.459.893,68, ¢ “perda liquida das operacdes com
derivativos de moeda”, de R$87.490.864,09, ao argumento de que tais valores
referem-se a perdas incorridas em operagdes praticadas em mercado de renda
variavel, que s6 sdo dedutiveis até o limite dos ganhos auferidos em operacGes de
mesma espécie.

Portanto, o Fisco necessita justificar o por qué se valeu do fundamento de que
tais operacdes ndo estariam lastreadas em documentos hébeis, tendo em vista
que a simples mencio a “nota 6” nio ¢ suficiente para explicar tal fundamento.

2) No que toca as operagdes destacadas no Anexo 1, que seriam operagdes no
mercado de renda variavel, operacionalizadas por meio do Fundo JUPITER, é
preciso que se esclareca se elas realmente compde e em qual medida o montante
informado pelo contribuinte na DIPJ entregue em 12.01.2015 (objeto da presente
autuacgdo), Ficha 06A, Linhas “20” e “42”.

Apbs executados os procedimentos e as auditorias que se fizerem necessarios, 0
Fisco deve elaborar demonstrativos de todas as operacfes no mercado de renda
variavel operacionalizadas pelo contribuinte, no ano de 2010, com base nas
informacBes prestadas na referida Ficha 06A, esclarecendo, com os devidos
fundamentos e justificativas, se aquelas indicadas no aludido Anexo 1, fazem ou
nio parte do todo que compée as informacdes da Ficha 06A, Linhas “20” e
“42”.

3) De outro lado, em sendo afirmativa, ainda que em parte, a resposta a tal
indagacdo, no sentido que as operacgOes segregadas no referido Anexo 1 compde o
montante total informado na DIPJ, Ficha 06A, é necessario que se verifique se ha
ganhos em operagcdes da mesma espécie, “operacdes swap” e “derivativos de
moeda” (como discriminado em tal Anexo), que justificariam e em qual medida
a compensacao das correspondente perdas glosadas na presente autuacéo.
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4) Por fim, diante da acusacéo fiscal de que as opera¢fes do Anexo 1 ndo seriam de
cobertura (hedge), dos argumentos trazidos pela defesa e das respostas dadas no
curso do procedimento fiscal, em sentido contrario de que as operacOes
discriminadas no Anexo 1, seriam de cobertura (hedge), faz-se necessario que a
Fiscalizacdo aprofunde a investigacdo, analisando 0s correspondentes
contratos, no intuito de confirmar ou ndo a sua conclusdo de que néo se tratam
de operagdes de cobertura (hedge).

Assim sendo, nos termos do art. 18, do Decreto n® 70.235, de 1972, proponho 0
retorno do presente processo a DRF de origem para que sejam realizadas diligéncias,
no intuito que o trabalho fiscal seja complementado e revisto, notadamente para
elucidar os itens “1” a “4”, acima transcritos.

O resultado das diligéncias solicitadas deve constar de relatério circunstanciado,
dando-se dele ciéncia ao Contribuinte, com reabertura do prazo de 30 (trinta)
dias para que, em querendo, defenda-se do seu contetido.

Apobs efetuado o procedimento acima solicitado, com a juntada da impugnacdo do
Contribuinte, se houver, os autos devem retornar a esta DRJ para julgamento.

08. Da referida conversdo em diligéncia, foi apresentado relatério fiscal de fls.
104638/104659, que foi posteriormente considerando insuficiente pela nova analise da DRJ.
Consta do citado relatorio as seguintes conclusdes:

CONCLUSAO:

A Diligenciada foi exaustivamente intimada a apresentar documentos de suporte,
informacdes e esclarecimentos para comprovar o teor de langamentos de sua contabilidade.

Tais documentos de suporte nunca foram apresentados. As despesas nao foram, portanto,
comprovadas.

Ou seja, conforme ja havia sido relatado no Termo de Verificagdo Fiscal (Anexo 1, fl. 21),
as despesas sintetizadas nas contas relacionadas em seu Anexo 1 ndo estdo lastreadas em
documentos habeis e idoneos.

Vale lembrar o que dispdem os artigos 251 e 923 do RIR/99:

()

As glosas efetuadas pela Fiscalizagdo, portanto, foram acertadas, tendo em vista que as
despesas registradas ndo estdo lastreadas em documentos habeis e iddneos.

09. Considerando o farto acervo documental apresentado até entdo (mais de 100 mil
folhas processuais), a DRJ converteu novamente o julgamento em diligéncia, dessa vez,
alargando os quesitos e apresentando 0s seguintes pontos controvertidos a serem respondidos
pela autoridade fazendaria:

111 — Da consolidacdo dos questionamentos e verificagbes a serem tratados em
diligéncia

Diante de todas as consideracOes anteriores, fica patente a necessidade de nova diligéncia.
Devido a complexidade das quest@es envolvidas e do contexto em que estdo inseridas,

serdo reproduzidas as indagaces realizadas ao longo de todo o documento e 0s respectivos
itens que abordaram as questdes. As respostas devem seguir a mesma organizacao.
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Destarte, a diligéncia deve ser realizada para:

. A - QUESTOES APRESENTADAS NO ITEM 11.24 — DAS QUESTOES
RELACIONADAS A QUESTAO PROBATORIA A SEREM ESCLARECIDAS EM
NOVA DILIGENCIA

i) a Autoridade Fiscal Autuante deve esclarecer se ainda permanecem ddvidas quanto
a documentacdo comprobatdéria relativa a composicdo da carteira do fundo;

(CONTEXTO: ITEM 11.2.3.3 — DA INSATISFACAO DA AUTORIDADE FISCAL EM
RELACAO AOS DOCUMENTOS APRESENTADOS DURANTE O PROCEDIMENTO DE
DILIGENCIA E DAS NOVAS INTIMACOES)

ii) a Autoridade Fiscal Autuante deve esclarecer se ainda permanecem duvidas quanto
a documentacao comprobatoria relativa a existéncia das operagdes financeiras;

(CONTEXTO: ITEM 11.2.3.3 — DA INSATISFACAO DA AUTORIDADE FISCAL EM
RELA(;AAO AOS DOCUMENTOS APRESENTADOS DURANTE O PROCEDIMENTO DE
DILIGENCIA E DAS NOVAS INTIMACOES)

(iii) caso a resposta as questbes anteriores seja no sentido da inexisténcia de
documentacdo héabil e idénea comprobatdria dos ativos financeiros, indaga-se se
foram analisadas as notas de corretagem e demais documentos anexados aos autos e
relacionados com os ativos financeiros e que documentos considera habeis e
suficientes para comprovacéo das operacoes;

(CONTEXTO: ITEM 11.2.3.3 — DA INSATISFACAO DA AUTORIDADE FISCAL EM
RELACAO AOS DOCUMENTOS APRESENTADOS DURANTE O PROCEDIMENTO DE
DILIGENCIA E DAS NOVAS INTIMACOES)

(iv) caso a resposta a questdo anterior seja no sentido da existéncia de documentacéo
habil e iddbnea comprobatéria dos ativos financeiros, a questdo fica restrita a
comprovagdo dos lancamentos relacionados aos ganhos e perdas das operacgdes
financeiras. Nesta linha, os e-mail com os relatérios de carteira, onde teriam sido
registrados todos os ativos, operacBes e movimentacbes de cotista realizadas nos
Fundos, que teriam sido enviados para a AMBEYV diariamente, pelo BTG PACTUAL,
ndo foram identificados nos autos. Por outro lado, constam do Anexo 1.2.1 do laudo
da KPMG (fls. 34855 e 34885) documentos que teriam sido produzidos a partir dos
extratos do BTG Fundo Japiter 2010. Dessa forma, é necessario, pelo menos para os
cinco maiores lancamentos a crédito e a débitos de cada uma das operagfes que
compuseram a carteira do fundo:

(iv.i) anexar ou indicar as folhas em que teriam sido anexados os e-mails
encaminhados diariamente pelo BTG PACTUAL, administrador dos fundos
JUPITER e PLUTAO, com os relatérios de carteira, onde teriam sido
registrados todos os ativos, operacdes e movimentac6es de cotista realizadas nos
Fundos;

(CONTEXTO: ITEM 11.2.2 - DA~CONTESTA(;AO DA ACUSACAO ACERCA DA
FALTA. DE DOCUMENTACAO PROBATORIA APRESENTADA AINDA
DURANTE O PROCEDIMENTO FISCAL)

(iv.ii) os documentos devem ser analisados pela Autoridade Fiscal, com parecer
conclusivo.

(CONTEXTO: ITEM 11.2.2 - DANCONTESTACA,O DA ACUSACAO ACERCA DA
FALTA DE DOCUMENTACAO PROBATORIA APRESENTADA AINDA
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DURANTE O PROCEDIMENTO FISCAL) e (CONTEXTO: 11.2.3.2.3 — DA
COMPROVACAO DA DOCUMENTACAO SUPORTE PARA O MAIOR
LANCAMENTO CONTABIL A DEBITO E A CREDITO DAS CONTAS OBJETO DA
DILIGENCIA)

v) ainda relacionado com a questéo anterior, se for o caso, para fins de comprovacéo
dos ganhos e perdas das operacfes financeiras, devem ser levantados os 5 (cinco)
maiores lancamentos a crédito e a débito das contas contabeis que registraram as
aplicacdes financeiras e circularizada a administradora/gestora do fundo a apresentar
os relatorios diarios da carteira para conciliacdo dos resultados nele indicados com os
lancamentos contabeis. Ademais, diante do previsto na IN SRF n° 698, de 2006, 0 BTG
Pactual deve ser circularizado para apresentar os informes de rendimentos
financeiros. Na auséncia de tal documento, intimar o sujeito passivo a consolidar os
resultados dos extratos apresentados e indicar: o valor do saldo inicial da conta
investimentos do fundo, total das aplicacdes e dos resgates, bem como o valor total do
rendimento do fundo no AC 2010.

(CONTEXTO: ITEM 11.2.2 - DA CONTESTACAO DA ACUSACAO ACERCA DA FALTA
DE DOCUMENTAGAO PROBATORIA APRESENTADA AINDA DURANTE O
PROCEDIMENTO FISCAL) e (CONTEXTO: ITEM 11.2.3.3 — DA INSATISFACAO DA
AUTORIDADE FISCAL EM RELAGCAO AOS DOCUMENTOS APRESENTADOS
DURANTE O PROCEDIMENTO DE DILIGENCIA E DAS NOVAS INTIMAGOES)

(vi) caso a Autoridade Fiscal conclua pela total imprestabilidade dos documentos
apresentados aos autos, deve justificar porque, para efeito de glosa, considerou
comprovada a parcela dos ganhos, de forma a lancar apenas o valor das perdas que
excedeu os ganhos e esclarecer que documentacdo comprobatéria foi aceita em
relacdo a esses ganhos;

(CONTEXTO: ITEM 11.2.3.6 — DA CONCLUSAO DA AUTORIDADE FISCAL ACERCA
DA QUESTAO PROBATORIA REGISTRADA AO FINAL DO PROCEDIMENTO DE
DILIGENCIA)

vii) especialmente sobre as operagdes de Swap Cambial, que passaram a ser
controladas, calculadas e contabilizadas pelo Risk Control em 2011, devem ser
analisadas as memorias de calculo de valorizagdo do Swap que vinha sendo efetuado
pelos profissionais da Ambev por meio de outros controles internos.

(CONTEXTO: ITEM 11.2.3.2.2 — DA VERIFICACAO DOS PROCEDIMENTOS DE
CONTABILIZAGCAO PELA AMBEV DOS RESULTADOS AUFERIDOS NAS OPERACOES
REALIZADAS PELO FUNDO DE INVESTIMENTO POR MEIO DE SISTEMA
DENOMINADO RISK CONTROL)

viii) quanto a inexisténcia de médulo para o controle e célculo das valorizagbes de
instrumentos financeiros derivativos — Opc¢6es, no sistema Risk Control, devem ser
analisadas as memorias de célculo dos contratos preparada com base nas informacoes
da carteira do Fundo emitida diariamente.

(CONTEXTO: ITEM 11.2.3.2.2 — DA VERIFICACAO DOS PROCEDIMENTOS DE
CONTABILIZACAO PELA AMBEV DOS RESULTADOS AUFERIDOS NAS OPERACOES
REALIZADAS PELO FUNDO DE INVESTIMENTO POR MEIO DE SISTEMA
DENOMINADO RISK CONTROL)

ix) quanto aos documentos relacionados aos contratos de SWAP e planilhas com os
resultados das respectivas operac@es, anexados ao termo de anexacédo de arquivo nao
paginavel de fls. 2113 e que tratam de anexo de solicitacdo de Swap, nota de
negociacdo — Swap, instrumento particular de adesdo ao sistema de protecédo contra
riscos financeiros de contratos BOND (11, 13 e 17), bem como da planilha eletrdnica
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com os ganhos e perdas liquida carteiras e detalhamentos Swaps, a Autoridade Fiscal
deve informar se tais documentos foram analisados e qual a sua conclusdo sobre a sua
forca probante.

(CONTEXTO ITEM “I1.2.3.4 DOS DOCUMENTOS RELACIONADOS AOS CONTRATOS
DE SWAP”)

X) quanto as possiveis operacdes de cobertura (hedge), a Autoridade Fiscal deve
informar se os documentos anexados as fls. 31013 a 84450 foram analisados e qual a
sua concluséo sobre a sua forca probante.

(CONTEXTO ITEM 11.2.3.5 — DOS DOCUMENTOS RELACIONADOS AS OPERACOES
DE COBERTURA (HEDGE))

111.B - QUESTOES APRESENTADAS NO ITEM 11.3 - DA ACUSAC;AO DO EXCESSO DE
PERDA NAS APLICACOES NO MERCADO DE RENDA VARIAVEL, EXCETO DAY-
TRADE

111.B.1 - Quanto ao resultado auferido no mercado de renda variavel, exceto Day-
Trade (i) que a Autoridade Fiscal justifique porque, partindo-se do documento
apresentado pelo sujeito passivo, algumas contas ndo compuseram a tabela 03 do TVF
onde se demonstrou o excesso de perda glosado;

(ii) deve-se também conciliar a tabela 03 do TVF com o quadro 5 de fls. 8820 e
esclarecer as divergéncias entre tais documentos;

(iif) quanto as contas que foram consideradas pela Autoridade Fiscal, mas que néo
estavam correlacionadas com as linhas 20 e 42 da ficha 06 da DIPJ, deve-se esclarecer
porque foram incluidas na apuracéo do resultado de operagdes no mercado de renda
variavel (exceto day-trade) e de onde foram extraidas;

(iv) deve-se, ainda, esclarecer se algumas das contas relacionadas pelo sujeito passivo
no doc 01 (anexo na fls. 2114) eventualmente ndo se referem ao mercado de renda
variavel. Caso ndo se refiram a tal mercado, qual a natureza dessas contas?

Essas contas foram consideradas nas outras receitas e despesas financeiras? Qual o
impacto dessas contas na apuracao final do resultado?

(v) no enquadramento legal transcrito no TVF foram destacados alguns dispositivos
relacionados a operacfes de day-trade. Nesse contexto, é necessario que se esclareca se
apos a Autoridade Fiscal ter analisado as contas que alimentaram as linhas da DIPJ
foram identificadas operac@es da referida natureza, cujas perdas ndo sdo dedutiveis.
Em caso afirmativo, quais as contas e valores envolvidos e o impacto na apuracio
final do resultado?

(vi) considerando-se que deve haver correspondéncia e consisténcia entre os dados das
contas antes e apds a retificacdo da ECD, o sujeito passivo deve ser intimado a
esclarecer as divergéncias apontadas entre os documentos de fls. 104493, 104494 e
2114, justificando-as por meio de demonstrativo que guarde correlagdo com as linhas
20 e 42 da ficha 06 declaradas na DIPJ ND 00011570449 (Tabela 01 do TVF).

(vii) o sujeito passivo deve esclarecer também porque algumas contas foram
informadas no doc.01 (fl. 2114) e ndo compuseram a apuragdo demonstrada na
planilha de fl. 104493. A explicacdo deve ser acompanhada de eventuais langamentos
de ajustes das contas, com indicacdo da conta de contrapartida e histérico.

(viii) os documentos apresentados e resultado apurado devem ser analisados pela
Autoridade Fiscal Autuante.
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(CONTEXTO DE TODAS AS PERGUNTAS ACIMA ESTAO RELACIONADAS COM O
ITEM 11.3.2 — DO RESULTADO AUFERIDO NO MERCADO DE RENDA VARIAVEL,
EXCETO DAY-TRADE (LINHAS 20 E 42 DA FICHA 06A DA DIPJ)

111.B.2 - Quanto ao valor das outras adi¢Ges informado na linha 44 da ficha 09A da
DIPJ

(ix) o sujeito passivo deve apresentar um demonstrativo onde, para cada linha da
planilha de fls. 104493 e 104494, indique qual o valor comp®s as linhas 20 e 42 da ficha
06A.

(x) Esclarecer se as diferengas entre os valores das linhas da planilha de fls. 104493 e
104494 e os que compuseram as linhas 20 e 42 da ficha 06A correspondem ao valor
adicionado de R$ 75.020.319,00, apresentando a memoria de calculo.
(x.i) Caso haja diferenga, deve informar que demais contas e valores foram
consideradas na adicdo do referido valor e apresentar os lancamentos contabeis
na ECD original e na ECD retificada.
(x.ii) A Autoridade Fiscal deve analisar esses esclarecimentos.

O sujeito passivo deve ser intimado a esclarecer as sequintes questoes:

(xi) o valor originalmente declarado na linha 44, ou seja, R$ 226.632.627,79 englobava
a adicao de R$ 75.020.319,00, correspondente ao ajuste comentado?

(xii) com a retificagdo da ECD, qual valor correspondeu as outras adi¢fes? Tal valor
correspondeu ao valor original (R$ 226.632.627,79) menos o valor de R$ 75.020.319,00
gue teria sido adicionado para fazer o ajuste e representar o resultado do fundo?
Quiais contas e valores alimentaram o novo valor?

(xiii) caso a DIPJ pudesse ser retificada com a apresentacdo do resultado do fundo
igual a R$ 78.139.763,51 e com as linhas 20 e 42 da ficha 06 zeradas, o sujeito passivo
deve informar qual o valor corresponderia a linha 44 (outras adi¢des)?

(xiv) Quais as contas e valores alimentaram/alimentariam tal rubrica (linha 44) em
ambos os cenarios? Elaborar quadro comparativo dos 2 (dois) cenarios com todas as
contas e valores e indicar quais contas/diferengas que totalizariam R$ 75.020.319,00 e
seriam excluidas da linha 44/09 se a DIPJ pudesse ser retificada. Ambos os quadros
devem estar totalizados.

(CONTEXTO DE TODAS AS PERGUNTAS ACIMA ESTAO RELACIONADAS COM O:
ITEM 11.3.3 — DO VALOR DAS OUTRAS ADICOES INFORMADO NA LINHA 44 DA
FICHA 09A DA DIPJ)

111.B.3 - Quanto ao valor do Ajuste Fundo Jupiter (RTT) e o valor registrado na conta
de despesa 30500017 Alocacdo Hedge Cambial — A

(xv) o sujeito passivo deve esclarecer a coincidéncia do valor de R$ 136.027.435,53
entre a primeira linha do quadro 05 do laudo da KPMG (fl. 8820) — conta de despesas
“30500017 Alocacio Hedge Cambial — A” e i indicado no doc. 01 (fl. 2214) que constou
como “Ajuste Fundo Jupiter (RTT).

(xv.i) Por que no quadro 05 do laudo da KPMG tal valor foi relacionado com a
conta 30500017 Alocacédo Hedge Cambial — A e no doc. 01 (fl. 2214) o valor foi
indicado com o “Ajuste Fundo Jupiter” (RTT)?
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(xv.ii) Qual das duas informagdes esta correta?

(xv.ii.i) De acordo com a resposta ao item anterior, os demais demonstrativos
relacionados (quadro 05 ou doc 1) devem ser refeitos e os efeitos decorrentes
explicados.

(xvi) A depender da resposta as questdes anteriores, o laudo da KPMG fica invalidado
e, para ser aceito, precisara ser ajustado de forma a eliminar as inconsisténcias e 0s
demais itens que se relacionam com o valor do ajuste ou o sujeito passivo deve rever o
seu doc 1 (fl. 2214). intimar o sujeito passivo a se manifestar sobre esse item.

(xvii) E necessario que a Autoridade Fiscal se manifeste sobre a correigdo do Ajuste
RTT, seja no valor de R$ 136.027.435,53, indicado no doc 01, seja no valor de R$
75.020.318, relativo as outras adicoes das fichas 09 e 17, ja que foi considerado pelo
sujeito passivo na demonstracdo do resultado e, por outro lado, ndo compds a
apuracdo realizada pela Autoridade Fiscal que ensejou a glosa do excesso de perda.

(CONTEXTO DE TODAS AS PERGUNTAS ACIMA ESTAO RELACIONADAS COM O:
ITEM 11.3.4 — DO “AJUSTE FUNDO JUPITER” (RTT) X CONTA DE DESPESA
30500017 ALOCACAO HEDGE CAMBIAL - A)

111.B.4 - Quanto ao valor da variagédo das quotas detidas no fundo de investimento

(xviii) a Autoridade Fiscal Autuante deve pronunciar-se sobre o procedimento
adotado pelo sujeito passivo relativo a contabilizacdo da alocagdo de parcela de
receitas e despesas de ou para grupo de Resultados Abrangentes no Patriménio
Liquido da Sociedade a titulo de Hedge Accounting, comentado no laudo da KPMG,
guadro 06 — Valor da variagdo das quotas detidas no Fundo de Investimento.

(xix) o Sujeito Passivo deve detalhar os valores que compuseram os PL dos AC 2009 e
2010 e esclarecer se a diferenca decorreu somente da reserva de hedge accounting ou
se outros valores compuseram essa diferenca.

(xix.i) Caso a diferenca tenha sido motivada por outros valores, justificar porque
foram considerados na variacdo das cotas do fundo e, conseqlientemente, no ajuste
RTT.

(xx) Deve-se esclarecer do que se trata o ajuste de valorizacéo de hedge no valor de -
R$ 844.947,48 (informado no Anexo 1.4 — fls. 35925 a 37994) e quais 0os documentos e
registros comprobatorios.

(xxi) Ainda, deve ser explicado porque 0s aportes e resgates realizados no periodo
foram subtraidos/somados & variacdo do PL para apurar a variacdo da quota do
Fundo —Base Tributavel.

(xxii) Com relagdo aos valores que foram langados em conta de PL, deve ser indicada
a conta de Patriménio Liquido que recebeu o langamento e exemplificado o tipo de
lancamento realizado, com a indicagdo da conta devedora, conta credora e tipo de
evento que gerou tal lancamento. Para exemplificar, utilizar um langamento real em
partidas dobradas.

(xxiii) Apos o exemplo, devem ser consolidados os valores de todos os langamentos
realizados nas contas de ativo financeiro do Fundo Juapiter, no AC 2010, e
correlacionados com o valor consolidado das respectivas contrapartidas em conta de
patrimdnio liquido. Deve-se indicar ainda o saldo inicial da conta, os aportes e resgate,
bem como o seu saldo final.
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(xxiv) Em seguida, é preciso esclarecer se as contas que ndo foram marcadas com a
referéncia “[1]” relacionam-se com o fundo Jupiter. Em caso afirmativo, como foi
feita a contabilizacdo da variacdo dessas respectivas operacdes financeiras e qual o
resultado da apuracao dessas contas?

(xxv) Também devem ser consolidados os valores de todos os langamentos realizados
nas contas de ativo financeiro do Fundo Jupiter, no AC 2010, e correlacionados com o
valor consolidado das respectivas contrapartidas em contas de resultado ou,
eventualmente, de outra natureza. Deve-se indicar ainda o saldo inicial da conta, o0s
aportes e resgate, bem como o seu saldo final.

(xxvi) Deve-se esclarecer se as contas sem a referida marcac¢do relacionam-se com
hedge? Caso afirmativo, porque ndo se sujeitaram ao hedge accounting?

(xxvii) As contas de resultado movimentadas no AC 2010 e relacionadas ao fundo
Jupiter tiveram como contrapartida que contas de ativo? A resposta deve ser
acompanhada de exemplos reais relacionados com 0s 5 (cinco) maiores langcamentos,
ja identificados no laudo da KPMG.

(xxviii) Ao final, as contas devem ser apresentadas conforme os seguintes quadros:

Contas sujeitas ao hedge accounting

N° da conta e Descricéo

Data Saldo | Aportes | Lancamentos | Contrapartida | Lancamentos | Contrapartida | Resgates | Saldo
inicial a débito a crédito final

decorrente decorrente
das variacides das variacdes
da cota da conta

Total

mensal

Total

anual

Contas ndo sujeitas ao hedge accounting

N° da conta e Descricéo

Data Saldo | Aportes | Lancamentos | Contrapartida | Lancamentos | Contrapartida | Resgates | Saldo
inicial a débito a crédito final

decorrente decorrente
das variagdes das variacgdes
da cota da conta

Total

mensal

Total

anual
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(xxix) Em relacdo as operagGes submetidas ao hedge accounting, deve-se, de forma
resumida, de preferéncia por meio de quadro resumo:

(xxix.i) identificar os itens ou transac6es objeto de hedge;

(xxix.ii) identificar a categoria de hedge (hedge de valor justo, de fluxo de
caixa e/ou de investimento liquido no exterior);

(xxix.iii) identificar a natureza do risco do objeto de hedge e o respectivo
periodo (variacao de moedas estrangeiras, taxas de juros e commodities);

(xxix.iv) identificar o instrumento de hedge ou seja, o instrumento derivativo
ou ndo derivativo, neste caso permitido somente para cobertura de risco
cambial: nDF, Swaps e Futuros etc.

(xxix.v) demonstrar os testes de efetividade do hedge;

(xxix.vi) apresentar os documentos que comprovam 0s itens anteriores, tal
como memorando de hedge;

(CONTEXTO DE TODAS AS PERGUNTAS ACIMA ESTAO RELACIONADAS COM O:
ITEM 11.3.5 — DO “VALOR DA VARIACAO DAS QUOTAS DETIDAS NO FUNDO DE
INVESTIMENTO)

111.B.5 - Do valor da conta contabil de natureza patrimonial relacionada ao Fundo

(xxx) Intimar o sujeito passivo a apresentar quadro comparativo entre os saldos das
contas que compuseram o doc. de fls. 104.494 no cenério antes e apds a retificagédo da
ECD.

(CONTEXTO DA PERGUNTA ACIMA: ITEM I11.3.6 — DO VALOR DA CONTA
CONTABIL DE NATUREZA PATRIMONIAL RELACIONADA AO FUNDO)

111.B.6 - Do valor das demais receitas e despesas financeiras (linhas 23 e 46 da ficha

06A da DIPJ)

(xxxi) No TVF, ndo consta nada sobre a analise dos valores declarados nas linhas 23 e
46 da ficha 06A da DIPJ relativos as demais receitas e despesas financeiras, de modo
que partiu-se da premissa de que estao corretos. No caso de a conclusdo ndo ter sido
essa, a Autoridade Fiscal deve-se manifestar sobre os valores e informar se houve
alteracdo desses valores na nova ECD e em qual medida? Ademais, deve informar se
algumas das respostas aos questionamentos anteriores afetou a apuracéo do resultado
tratado neste item.

(CONTEXTO DA PERGUNTA ACIMA: ITEM I11.3.7 — DO VALOR DAS DEMAIS
RECEITAS E DESPESAS FINANCEIRAS (LINHAS 23 E 46 DA FICHA 06A DA DIPJ

111.B.7 - Do resultado final

(xxxii) Ap6s analisados todos os itens anteriores, identificando-se erros na apuracgéo
do resultado fiscal lancado, a Autoridade Fiscal deverad reapurar o seu resultado,
observando-se, ainda, o disposto no proximo item.

(CONTEXTO: ITEM 11.3.8 — DO RESULTADO FINAL)

111.B.8 - Do saldo de prejuizos fiscais e bases de calculo negativas da CSLL
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(xxxiii) A Autoridade Fiscal deve confirmar se houve falha na compensagéo de oficio
dos referidos saldos e, se for o caso, reapurar o resultado compensando-se, de oficio, o
saldo de prejuizo fiscal e de base de calculo negativa da CSLL existente.

(CONTEXTO: ITEM I1.4 — DA ALEGAGAO DE FALTA DE RECOMPOSIGCAO DA BASE
DE CALCULO DO IRPJ E CSLL — DESCONSIDERACAO DE PREJUIZOS FISCAIS E
BASES DE CALCULO NEGATIVAS DA CSLL)

V. Das verificacdes finais

Tendo em vista as inconsisténcias entre os documentos apresentados pelo sujeito passivo,
mencionadas nos itens anteriores, e também as possiveis inconsisténcias na apuragdo do
resultado pela Autoridade Fiscal, bem como a necessidade de andlise da consisténcia dos
documentos apresentados pelo sujeito passivo, ap6s os esclarecimentos as questfes
apresentadas nos itens anteriores, deve ser respondido os seguintes quesitos:

i) identificar todas as contas patrimoniais relacionadas ao investimento no fundo
Jupiter (ndamero, descrigdo, saldo inicial, total de langamentos a débito e a crédito e
saldo final). Fazer a consolidagéo anual;

ii) identificar todas as contas de resultado relacionadas ao investimento no fundo
Jupiter (ndmero, descricgdo, saldo inicial, total de langamentos a débito e a crédito e
saldo final) Fazer a consolidagdo anual;

iii) identificar a(s) conta(s) de patriménio liquido que registraram langamento
relacionadas ao investimento no fundo Jupiter (nimero, descric¢do, saldo inicial, total
de langamentos a débito e a crédito e saldo final). Fazer a consolidacéo anual;

iv) identificar as contas que alimentaram as linhas 20 e 42 da ficha 6A da DIPJ, bem
como aquelas que registraram resultado do fundo pelo hedge accounting (nimero,
descricdo, saldo inicial, total de lancamentos a débito e a crédito e saldo final). Fazer a
consolida¢do anual;

V) entre as contas identificadas nos itens anteriores, apartar as contas relacionadas a
operacles de day-trade, de operagbes realizadas em mercado distinto do de renda
variavel e as operacdes de hedge;

vi) consolidar os resultados diarios dos ganhos e perdas no mercado de renda variavel,
aportes e resgates das operacdes financeiras a partir dos extratos apresentados pelo
administrador do fundo ou extrair os referidos dados do Informe de Rendimento
Financeiro;

vii) identificar os lancamentos contébeis realizados nas referidas contas e validar a
consisténcia dos resultados;

viii) analisar os langamentos contabeis relacionados ao hedge accouting e validar a
consisténcia do resultado.

Apos respondidas todas as questdes anteriores, 0 resultado da diligéncia solicitada deve
constar de relatorio circunstanciado, dando-se dele ciéncia ao Contribuinte, com
reabertura do prazo de 30 (trinta) dias para que, em querendo, defenda-se do seu
contetdo.

Apos efetuado o procedimento acima solicitado, com a juntada da manifestacdo do sujeito
passivo, se houver, os autos devem retornar a esta DRJ para julgamento.
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10.

Em resposta a diligéncia determinada pela DRJ, a autoridade fazendéaria de origem

apresentou novo relatorio fiscal (fls. 186016/186059) com as mesmas conclusdes do relatorio
anterior, nos seguintes termos:

11.

IV. CONCLUSAO DAS DILIGENCIAS REALIZADAS

A Diligenciada foi exaustivamente intimada a apresentar documentos de suporte,
informacd@es e esclarecimentos para comprovar o teor de langamentos de sua contabilidade.

Tais documentos de suporte nunca foram apresentados. As despesas ndo foram, portanto,
comprovadas.

Ou seja, conforme ja havia sido relatado no Termo de Verificagdo Fiscal, as despesas
sintetizadas nas contas relacionadas nele ndo estdo lastreadas em documentos habeis e
idoneos.

Vale lembrar o que dispdem os artigos 251 e 923 do RIR/99:

As glosas efetuadas ao término do procedimento de fiscalizacdo foram, portanto, acertadas,
tendo em vista que as despesas registradas ndo estdo lastreadas em documentos habeis e
idéneos.

A DRJ julgou parcialmente procedente a impugnacédo da contribuinte, em decisdo

assim ementada (fls. 186295/186426):

Ano-calendario: 2010

GLOSA DE DESPESAS FINANCEIRAS. FALTA DE DOCUMENTACAO
PROBATORIA. MOTIVACAO

A Autoridade Fiscal deve motivar devidamente a acusacao fiscal indicando 0s pressupostos
faticos e juridicos que a levaram a concluir que os documentos apresentados ndo sdo habeis
e iddneos para comprovar as despesas financeiras.

Afirmagdes genéricas sem indicagdes concretas das falhas apuradas durante o procedimento
de fiscalizago ndo sdo suficientes para respaldar a acusacao fiscal.

PERDAS EM OPERAGOES DE RENDA VARIAVEL - FUNDO DE INVESTIMENTO -
INGERENCIA DO COTISTA NAS DECISOES DE INVESTIMENTO E NOS
CONTRATOS CELEBRADOS - APLICACAO DO REGIME JURIDICO TRIBUTARIO
PERTINENTE AS OPERACOES REALIZADAS DIRETAMENTE PELO
CONTRIBUINTE.

A aplicacdo de recursos em fundos de investimento envolve necessariamente, segundo o
arcabouco normativo vigente, a atribuicdo da administracdo/gestdo dos recursos a terceiros.
E descabida a utilizagdo de fundos de investimento, valendo-se inclusive do regime
tributério aplicavel a espécie, para a realizagdo de operacdes no mercado de renda variavel
e de renda fixa com ingeréncia nas decisdes de investimento e nos contratos celebrados.
Nessa hipotese, ha que se afastar o regime juridico-tributario aplicavel aos fundos de
investimento, avaliando-se os fatos tal como ocorridos, ou seja, considerando as operagdes
como diretamente realizadas pelo contribuinte no mercado de renda variavel e de renda
fixa, aplicando as normas tributarias pertinentes a essas operagoes.
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PERDAS EM OPERAGCOES DE RENDA VARIAVEL - LIMITE ANDEDUCAO NA
APURACAO DO IRPJ - HEDGE - NECESSIDADE DE COMPROVACAO.

As perdas incorridas em operacdes de renda variavel somente sdo dedutiveis na
determinacdo do lucro real até o limite dos ganhos auferidos em operacGes da mesma
natureza. A perda passa a ser dedutivel caso a operacdo seja de cobertura (hedge), sendo
requisitos para a caracterizacdo como tal a (i) vinculagdo com as atividades operacionais da
empresa e (ii) a destinacdo a protecdo de direitos e obrigacdes. Cabe ao contribuinte a
comprovacdo concreta da relacdo entre o instrumento derivativo contratado e o ativo ou
passivo cuja protecdo foi pretendida, com demonstragdo da correlacdo de valores e prazos
habil a evidenciar a estratégia de protecao.

DEDUGAO INDEVIDA DO IRPJ A TITULO DE ESTIMATIVAS COMPENSADAS E
IR PAGO NO EXTERIOR

Tendo sido proferida decisdo administrativa definitiva confirmando as estimativas
compensadas e o IR pago no Exterior que deduziram o IRPJ a pagar no AC 2010 ndo ha
que se falar em deducéo indevida do IRPJ.

MULTA QUALIFICADA - DOLO

A constituicdo de fundo de investimento e a realizacdo, por meio dele, de operacdes de
renda varidvel, com influéncia do contribuinte nas decisdes de investimento de acordo com
suas conveniéncias e, inclusive, figurando ele como coobrigado em contratos que integram
a carteira do fundo, sdo elementos suficientes para caracterizar a atua¢do dolosa no sentido
de beneficiar-se das regras tributarias aplicaveis aos fundos de investimento, afastando-se
das regras tributarias aplicaveis aqueles que praticam diretamente opera¢des no mercado de
renda variavel.

JUROS SOBRE MULTA

E legitima a exigéncia de juros sobre multa de oficio ndo paga no vencimento.
Assunto: Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido — CSLL

Ano-calendério: 2010

AUTO REFLEXO

Quanto & impugnacédo de auto de infragcdo lavrado como reflexo de fatos apurados para o
lancamento do IRPJ, sdo aplicaveis as mesmas razdes que deram fundamento a deciséo
acerca da impugnacdo a este, quando ndo houver alegacdo especifica no tocante ao auto
reflexo.

OPERACOES NO MERCADO DE RENDA VARIAVEL - LIMITACAO A
DEDUTIBILIDADE DE PERDAS - NORMAS APLICAVEIS A CSLL

As perdas em operagdes no mercado de renda variavel ndo caracterizadas como hedge sdo
desnecessarias, razdo pela qual sdo indedutiveis. O art. 28 da Lei n° 9.430/1996 prescreve
que aplicam-se a apuracgdo da base de célculo e ao pagamento da CSLL, dentre outras, as
normas inseridas no art. 71 desta mesma Lei, determinando este Ultimo dispositivo que se
apliquem aos ganhos auferidos por qualquer beneficiario nas demais operagdes realizadas
em mercados de liquidacao futura, fora de bolsa, as normas aplicaveis aos ganhos liquidos
auferidos em operacOes de natureza semelhante realizadas em bolsa.

DEDUCAO INDEVIDA DA CSLL A TITULO DE ESTIMATIVAS COMPENSADAS E
IR PAGO NO EXTERIOR
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Estando pendente de decisdo administrativa definitiva, cuja lide envolve as estimativas
compensadas e o IR pago no Exterior que deduziram a CSLL a pagar no AC 2010, devem
ser mantidos os valores indevidamente deduzidos. No entanto, o limite méximo a ser
lancado é o valor da CSLL que deixou de ser paga por essas dedugdes.

Impugnacao Procedente em Parte

Crédito Tributario Mantido em Parte

12. Em raz&o da exoneracdo de parcela do crédito tributério, foi interposto Recurso de
Oficio ao CARF e, junto dele, a contribuinte manejou Recurso Voluntario (186438/186530),
questionando a parte remanescente, em que suscita 0s seguintes pontos de defesa:

a)

b)

d)

Quanto a glosa das perdas apuradas pelo Fundo Jupiter em mercados de
renda varidvel e swaps, alega ndo haver divida de que os lancamentos
tributarios em foco ndo estdo motivados pela suposta auséncia de
documentacdo habil, mas sim por pretensa violacdo ao art. 76 da Lei n°
8.981/95, que nao teria ocorrido;

Apresenta argumentos para justificar a legitimidade da constituicio e efetiva
substancia do Fundo Jupiter, refutando a alegagédo do Fisco de que 0 mesmo
ndo era autbnomo;

Aduz que o art. 111-A da Instrucdo CVM n° 409/04 autoriza a constituicdo
de fundos de investimentos, inclusive, em cotas de fundos multimercado
exclusivos, sendo a recorrente um investidor qualificado e que a CVM néo
condicionou a aplicagéo de recursos financeiros em fundos de investimentos
exclusivos a quaisquer condicfes que nao a simples opcdo do investidor.

Alega que o investimento ndo se propds a transformar perdas indedutiveis
com rendas variaveis em perdas dedutiveis, pois quando da realizacdo dos
investimentos em cotas dos referidos fundos a Recorrente ndo tinha como
saber se acumularia perdas além dos ganhos da mesma espécie, tendo
arcado com todos os Onus regulamentares e financeiros da estrutura de
investimento utilizada, razdo pela qual defende a substancia negocial das
transacdes e o0 atendimento a legislacéo.

Argumenta que ndo praticou ingeréncia sobre o Fundo Jupiter, mas sua
condicdo de investidor qualificado lhe permitia, pelas normas
regulamentares, a acompanhar de perto a gestdo de sua carteira,
recomendando investimentos alinhados com necessidades e expectativas,
mas esclarece que a responsabilidade de administrador sempre foi
preservada, nos termos do regulamento. N&o obstante, trata-se de questdo
meramente regulatdria, que ndo permite ao Fisco desconsiderar todas as
operacdes pelo simulacro de pretensa artificialidade das operagdes.

Alega ndo caber ao Fisco modificar atos ou negocios juridicos praticados
pelo contribuinte, porquanto inexistentes os vicios apontados.
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9)

h)

)

K)

Defende que as aplicagcbes com finalidade de hedge afastam o limite da
dedutibilidade da despesa glosada, nos termos do art. 77, V, da Lei 8981/91,
e que teria comprovado documentalmente que as operagdes realizadas
tinham essa finalidade, inclusive, por exigéncia da Politica de
Gerenciamento de Riscos Financeiros da companhia e, também, por
imposicao regulatdria da Instrucdo CVM 475/08, art. 1°, § 5°.

Indica a existéncia de equivoco da decisdo recorrida no célculo do crédito
tributario mantido, ao argumento de que a mesma chegou a conclusao de
que deveria ser mantida a “glosa do excesso de perdas em mercados de
renda variavel e swaps” no valor de R$ 244.717.011,26, que resultou na
apuracdo de um montante supostamente devido a titulo de IRPJ
correspondente a R$ 61.179.252,82 (fl. 186425). No entanto, 0s Srs.
Julgadores da DRJ06 olvidaram-se que, deste valor, a Recorrente ja
adicionou ao seu resultado fiscal o valor de R$ 75.020.318,00, conforme
atestado pela KPMG em seu Laudo Técnico de Natureza Contabil e Fiscal
de fls. 8820/8822. Como se Vvé, considerando que os valores que foram
reclassificados de contas de resultado para contas de patriménio liquido em
razdo das normas contébeis relativas ao “Hedge Accounting” ja foram
adicionados a base de célculo do IRPJ e da CSL e evidentemente dizem
respeito a operacgdes de renda variavel, no minimo esse valor deveria ser
deduzido da glosa mantida pela DRJ.

Suscita que as perdas com as operacdes financeiras, ainda que nédo tratassem
de operacbes de cobertura (hedge), poderiam ser abatidas em exercicios
futuros;

Alega ndo ser aplicavel a CSLL o limite de dedutibilidade das perdas,
porquanto o 8§ 4° do art. 76 da Lei n® 8.981/95 tratar apenas da apuracéo do
lucro real, alcancando apenas o IRPJ, bem como a IN 1700/17 também fazé-
lo.

Contesta a qualificacdo da multa de oficio, por inexisténcia de dolo que
permita concluir pela existéncia de simulacdo ou conluio, aduzindo, ainda, a
NULIDADE DO LANCAMENTO EM RELAQAO A MESMA, sob o color
de que a autuante ndo se preocupou em descrever de maneira precisa a
infracdo que justificaria a qualificacdo da multa de oficio, limitando-se a
descrever de maneira genérica e superficial o motivo que o levou a
formalizar o lancamento da multa no percentual de 150%.

Quanto ao langamento de estimativas compensadas e ndo homologadas,
alega que as mesmas serdo cobradas por langamentos préprios,
condicionados aos respectivos processos administrativos;

m) Quanto ao lancamento do imposto pago no exterior, entende que a apuracao

do saldo negativo objeto da respectiva compensacgéo estd sendo discutido no
processo administrativo n°® 10880.913011/2015-31, devendo-se sobrestar o
presente feito, sob pena de cobranga em duplicidade do tributo devido,
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trazendo argumentos de mérito relacionado ao referido processo para
comprovar o pagamento do tributo no exterior.

Por fim, apresenta argumento subsidiario, relacionado a falta de
recomposicdo da base de céalculo do IRPJ e CSLL, ante a necesséria
compensacdo de oficio dos saldos de prejuizo fiscal e base de célculo
negativa decorrentes dos processos administrativos n° 16561.720087/2011-
81 e 16561.720109/2013-74.

Junto com o recurso, foram anexados documentos complementares (fls.
186533/188722), que consistem em termo de constatacdo da KPMG,
documentos contabeis, notas explicativas e documentagdo relacionadas as
transacdes financeiras objeto dos autos.

13. A Procuradoria Geral da Fazenda Nacional apresentou contrarrazdes (fls.
188725/188814) ao Recurso Voluntéario, reafirmando os fundamentos do TVF e apresentando os
seguintes pontos de defesa:

a)

b)

d)

As decisdes de investimento ndo teriam sido tomadas pelos administradores
e gestores dos fundos de investimento, mas pela propria AMBEV S.A., 0
que violou a Instrucdo CVM n. 409/04 e o Regulamento do Fundo Japiter.
Além disso, o fato de se tratar de fundo exclusivo ndo exime a entidade do
cumprimento das normas previstas na Instrucdo, salvo as excegdes
previstas no capitulo especifico.

Incompatibilidade entre as declaracbes de AMBEV S.A. e as declaracfes da
gestora e da administradora do Fundo Japiter. Alega que, ao afirmar
desconhecer as finalidades das operacfes realizadas, o administrador esta
a confessar (i) que ndo cumpriu as funcdes que lhe sdo cabiveis, pois
executou operacdes sem conhecer quais suas finalidades e (ii) que essa
funcéo, a tomada de decisdes de investimentos, foi tomada por outrem.

Questiona a falta de autonomia do Fundo Jupiter, pois a incumbéncia a
administradora da selecdo de ativos do fundo reforca que a atuacdo da
quotista AMBEV S.A. nas decisfes de investimento contraria o proprio
Regulamento do fundo de investimentos, além da Instrucdo CVM n. 409/04.
Ademais, uma vez que o Fundo abandona a gestao profissional que Ihe ¢é
propria e ndo se cumpre o seu Regulamento, impde-se 0 questionamento
quanto a efetividade da entidade.

Aduz que a AMBEV S.A. figurou ostensivamente em operacOes realizadas
pelo fundo, servindo de garantidora, portanto, estaria correta a
desconsideragdo do mesmo.

Questiona a contabilidade feita pela propria AMBEV S.A. sobre as
operacdes financeiras realizadas pelo fundo de investimento, em vez de
adotar o procedimento de lancar apenas as variacbes dos investimentos.
Questiona, ainda, o0 método de Risk Control por meio do qual a companhia
contabilizava as oscilagdes do investimento, concluindo gque sua utilizacao
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14.

Voto

15.
conhecido.

f)

9)

h)

)
k)

por AMBEV S.A. importa violagéo as disposi¢@es dos paragrafos terceiro e
quarto do Fundo Jupiter, que estabelecem a metodologia de controle de
risco do fundo, diversa do aludido sistema, a ser executada pela
administradora BTG PACTUAL. O descumprimento é duplo, tanto sob o
aspecto subjetivo, quanto no tocante a metodologia estatuida, que nédo foi
seguida.

Apresenta argumentos complementares para justificar a desconsideracdo do
fundo, notadamente a auséncia de autonomia da administracédo e grande
influéncia que o cotista Unico exercia sobre 0 mesmo.

Examina as decisGes da Comisséo de Valores Mobiliérios para concluir que
as decisbes coligidas pela autuada, ora recorrente, ndo sdo aptas a
desconstituir o langamento, pois a responsabilizagdo dos administradores e
gestores pela CVM néo inibe a atuacdo da Administracdo Tributéria, que a
exerceu nos estritos termos de sua competéncia no presente caso,
mostrando-se higido o langamento.

Ao desconsiderar as operacfes do fundo, alega que deixa de ser aplicavel o
regime tributario especial destinado aos fundos de investimento na
modalidade multimercado. Assim, a andlise deve ser feita com base nas
regras gerais sobre rendimentos e perdas decorrentes de operagdes
financeiras em renda variavel, defendendo ser aplicavel o limite de
dedutibilidade previsto no art. 76,82° da Lei n. 8.981/95, uma vez que as
operacdes realizadas pela recorrente ndo foram comprovadamente operagoes
de cobertura (hedge), por auséncia de comprovacdo documental, a ensejar a
possivel aplicacdo da excecao prevista no art. 77 da mesma lei.

Refuta o pedido subsidiario de dedutibilidade das despesas nos exercicios
seguintes, com base nos fundamentos da deciséo recorrida;

Defende o limite de dedutibilidade das perdas financeiras a CSLL;

Reitera a aplicacdo da multa qualificada, ante a alegada existéncia de
simulagdo decorrente da existéncia de fundo ndo autbnomo para realizar as
operagdes em comento.

E o relatério.

Conselheiro Fredy Jose Gomes de Albuquerque, Relator.

O recurso é tempestivo e atende aos requisitos de admissibilidade para ser
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16. Ante a parcial exoneracdo do crédito tributario pela 12 instancia, foi interposto
Recurso de Oficio para reexame necessario da matéria, havendo a contribuinte manejado
Recurso Voluntario para controverter o crédito tributario ainda mantido.

17. Assim, as matérias serdo analisadas separadamente, para melhor compreensao dos
temas.

DELIMITACAO DO TEMA CENTRAL

18. Importa delimitar o eixo central das autuacdes, uma vez que sdo muitos 0s pontos
suscitados na abordagem da DRJ, no Recurso Voluntério e nas contrarrazdes apresentadas pelas
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional.

19. Os langamentos decorrem da desconsideragdo do Fundo Jupiter, por alegacdo de
planejamento tributario abusivo supostamente praticado pela recorrente.

20. Com efeito, a contribuinte era cotista exclusiva do referido fundo, que recebia
aportes financeiros para investimento em multimercado, inclusive, de derivativos. Esses aportes
tinham como objetivo, por um lado, a protecdo do patriménio da companhia contra variagoes de
taxas de juros, commaodities e taxa de cambio as quais se vinculavam suas operacdes comerciais;
por outro, o fundo tinha razéo propria de existir, para atender as suas finalidades regulamentares.

21. As respostas prestadas pela autuada ao Fisco indicavam que a administracdo
direta de instrumentos financeiros da contribuinte ndo refletia a atividade econémica
preponderante da empresa, portanto, optou por criar o0 Fundo Japiter (juntamente com o Fundo
Plutdo, que o controlara inicialmente), que veio a ser administrado por instituicdo bancéria, no
caso, 0 Banco BTG Pactual.

22. Dentro da estrutura do referido fundo, foram realizadas inimeras contratacdes de
instrumentos derivativos multimercado, com alocacdo das carteiras da investidora, atraves de
instrumentos de hedge, especialmente contratacbes de operagdes com swap, considerando 0s
varios fatores de risco que as operacOes financeiras buscavam evitar em relacdo aos contratos
mencionados.

23. Assim, as operacbes comerciais da recorrente foram protegidas mediante
coberturas de hedge, instrumentalizadas dentro do citado Fundo Jupiter, que titularizou, além
dessa protecdo, todos os respectivos derivativos junto ao mercado financeiro. A companhia
investidora (AMBEV S.A.) ndo realizou tais contratacfes, mas, sim, o referido fundo de
investimentos.

24. O no6 gordio a ser resolvido consiste na conclusdo a que chegou a administracéo
tributaria de que o referido fundo n&o detinha autonomia, mas servia unicamente de longa manus
da investidora, ora recorrente. O Fisco considerou que a criagdo do Fundo Japiter consistiu em
um planejamento tributario abusivo, tendente a que todas as perdas amargadas pelo fundo
pudessem reduzir tributos que a contribuinte ndo poderia reduzir caso realizasse 0s contratos de
swap diretamente em seu nome.

25. Com efeito, a propria decisdo recorrida consignou que “se as operacdes de renda
variavel forem realizadas diretamente nos mercados sujeitam-se ao limite do art. 76, § 4°, da Lei
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n° 8.981/1995, no entanto, se forem realizadas por fundo de investimentos, exceto em ac¢des, ndo
h& limite para deducéo das perdas. Além da questdo envolvendo o IRRF, é este o planejamento
realizado por meio do fundo Jupiter, que tentou disfarcar as perdas indedutiveis”.

26. Assim, o tema central demanda esclarecer se as operacdo realizadas pelo Fundo
Jupiter, notadamente as operacdes de cobertura (hedge), para protecdo de riscos da carteira de
contratos comerciais incorporados pela AMBEV S.A., foram efetivamente titularizados pelo
Fundo Jupiter, de forma autbnoma, ou se € possivel desconsiderar todas as operac6es do referido
fundo para atribuir a AMBEV S.A. a titularidade de cada derivativo operado através do fundo.

217. Isso € importante porque, se as operacdes com derivativos forem atribuidas
diretamente a recorrente (mediante desconsideragdo do fundo), aplicar-se-do os limites do art.
76, § 4° da Lei 8.981/95, que faz referéncia a tributagcdo das operagGes com swap — uma das
modalidades de cobertura de hedge — e estabelece que somente serdo dedutiveis na determinacdo
do lucro real até o limite dos ganhos auferidos em operagdes da mesma natureza. Ou seja, a
AMBEV S.A. s6 poderia deduzir perdas com swap até o limite dos ganhos com o swap. Toda
despesa que ultrapassar esse encontro de contas sera indedutivel na apuracdo do lucro real e na
base de calculo da CSLL (essa a tese suscitada no TVF).

28. Por outro lado, se ndo for possivel desconsiderar as operacdes do fundo de
investimento, a tributacdo deve ser realizada pelo préprio fundo e as balizas legais sdo outras,
pois toda da despesa € dedutivel, independente do limite de ganhos com swap, conforme
excepciona o art. 77, 111, da citada Lei 8.981/95, a qual disciplina que o regime de tributacéo para
esse tipo de operagdo ndo se aplica aos rendimentos ou ganhos liquidos nas operacGes de renda
variavel realizadas em bolsa, no mercado de balcdo organizado, autorizado pelo 6rgéo
competente, ou_através de fundos de investimento, para a carteira prépria das entidades
citadas no inciso | (que engloba instituicdes financeiras, tal qual o Banco BTG Pactual,
administradora do fundo).

29. Feita tal delimitacdo, a analise de mérito sera feita oportunamente, quando
apreciados 0s respectivos recursos.

DO RECURSO DE OFICIO

30. O recurso de oficio demanda o reexame das razdes que levaram a DRJ a exonerar
parte do credito tributario. O fundamento para tal exoneracdo baseou-se na falta de anélise pela
administracdo tributéria do largo acervo probatério que foi anexado ao processo para comprovar
as operacdes de hedge instrumentalizadas através do Fundo Japiter, que ndo foram apreciados,
portanto, jamais refutados ou confirmados.

31. A DRI apontou tal omissdo na parte que trata “DA ACUSACAO DE FALTA DE
DOCUMENTACAO PROBATORIA” apontado no TVF, havendo o colegiado de 1* instincia
concluido que “ndo é possivel identificar qual a falha da documenta¢do anexada, se seriam
insuficientes, imprestaveis, se havia alguma inconsisténcia entre os valores e os langamentos
contabeis ou outra falha” (fls. 186.344).

32. A falta de andlise documental também € anotada quando o acérddo recorrido
consigna que, “definitivamente, ndo se pode ratificar a motivacdo de falta de documentagéo
habil e idénea, sem_elementos minimos de evidéncia, mormente guando _consta dos_autos
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inumeros _documentos, dos quais ndo se sabe quais as falhas que os_imputaram como
imprestaveis como meios de prova pela Autoridade Fiscal, além de laudo com diversos pontos
minuciosamente explicados” (fls. 186.346). Em outra passagem, a DRJ evidencia a existéncia
de documentos hébeis e idéneos, jamais analisados pela administracdo tributéria, confirmando
que “a Autoridade Fiscal afirma genericamente que os documentos apresentados ndo sdo
hébeis e idoneos, sem apresentar uma linha que justificasse essa conclusdo”.

33. E, ao final, sentencia (grifou-se):

Como visto, a_todo_momento, a Autoridade Fiscal faz afirmacdes genéricas, sem
demonstrar chegou a tais conclusdes, 0 que ndo pode ser aproveitado como motivacéo
do lancamento. Se concluiu que ndo haveria como vincular as planilhas que supostamente
retratavam a carteira do fundo com os langcamentos contabeis registrados pela Ambev,
deveria _demonstrar o porqué, indicando a metodologia utilizada para tentar fazer
essa vinculacdo. Quanto aos ativos financeiros, se também ndo tinha como vincular as
variag¢fes nos precos desses ativos com os langamentos contabeis registrados pela empresa,
deveria indicar esses ativos financeiros, demonstrar os lancamentos que foram feitos e
indicar gquais eram as dificuldades para realizar essa vinculacdo. Da mesma forma, se
considerou que havia poucas notas de corretagem, deveria ter relacionado os valores que
ficaram descobertos por tais documentos. Por fim, se considera gue os_documentos
habeis e suficientes para comprovacdo das operacfes seriam 0S gue, a0 menos em
auditoria feita em amostras, pudessem ser perfeitamente correlacionados com as
operacdes financeiras que a empresa alega terem sido efetuadas, deveria ter
demonstrado que essa auditoria interna foi realizada e a amostra utilizada, apontando
todas as evidéncias. Se ndo o fez, ndo cabe a Autoridade Julgadora fazé-lo, pois isso
implicaria uma invasdo de competéncia, transferindo para o contencioso a competéncia
para realizar a auditoria.

34. A DRJ apontou, ainda, que a omissdo do TVF é tdo evidente que os fundamentos
para 0 agente autuante desconsiderar a vasta documentacdo acostada durante a fiscalizacdo
consta de apenas uma nota de rodapé, n° 06, em que se aponta a seguinte explicacdo genérica:
NOTA DE RODAPE N° 6: Em procedimento de circularizagdo, o Banco BTG Pactual informou
que como administradora e controladora dos Fundos Jupiter e Plutdo elaborava os relatérios de
carteira, que eram enviados diariamente para a AMBEV, via e-mail, para posterior
processamento no sistema interno da beneficiaria.

35. Registre-se, ainda, que foram realizadas duas diligéncias durante a tramitagdo em
1?2 instancia, sendo a primeira mais restrita e a segunda bastante ampla. Nas duas ocasides,
pretendeu a DRJ correlacionar o fartissimo acervo probatdrio acostado aos autos, jamais
apreciado pela administracdo tributaria para lancar os tributos em questéo.

36. Nas duas diligéncias realizadas, as conclusbes do relatorio fiscal foram
rigorosamente 0s mesmos, genéricos, inserviveis aos esclarecimentos pretendidos, como se vé da
transcrigcdo da conclusdo, que é a mesma para as duas diligéncias (grifou-se):

IV. CONCLUSAO DAS DILIGENCIAS REALIZADAS

A Diligenciada foi exaustivamente intimada a apresentar documentos de suporte,
informacdes e esclarecimentos para comprovar o teor de lancamentos de sua contabilidade.

Tais documentos de suporte nunca foram apresentados. As despesas ndo foram,
portanto, comprovadas.
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Ou seja, conforme ja havia sido relatado no Termo de Verificagdo Fiscal, as despesas
sintetizadas nas contas relacionadas nele ndo estdo lastreadas em documentos habeis e
idoneos.

Vale lembrar o que dispdem os artigos 251 e 923 do RIR/99:

As glosas efetuadas ao término _do procedimento de fiscalizacdo foram, portanto,
acertadas, tendo _em vista que as despesas registradas ndo estdo lastreadas em
documentos habeis e idoneos.

37. Essa informacédo ndo representa a verdade, conforme fartamente foi demonstrado
pela DRJ, inclusive, pela existéncia de laudo explicativo e uma quantidade enorme de
documentos que contradizem a informacdo dos relatérios fiscais de diligéncia, que nada
esclareceram.

38. Assim, tem razdo a DRJ ao afastar a acusacdo de falta de documentacéo
probatdria, transcrevendo-se a analise que a instancia de piso fez sobre os documentos acostados
(quase 200 mil folhas), sendo realmente equivocada a posi¢do da administracdo tributaria em nédo
analisa-los:

A Autoridade Fiscal, por outro lado, nada mencionou sobre as falhas nos documentos
apresentados pela interessada e insistiu em suas intimagdes, sem realizar nenhum
comentéario ou solicitar documentos especificos ou adicionais. Sem adentrar na forga
probante dos documentos apresentados, fato € que a Autoridade Fiscal ndo teceu nenhum
comentério sobre os documentos, planilhas e laudo de auditoria apresentados. Tampouco
intimou o interessado a prestar esclarecimentos acerca dos documentos ou fez algum
questionamento que pudesse indicar, ao menos, que os mesmos foram analisados. Diante
dos inimeros documentos anexados, foi determinada, em 12 de marco de anexada tinha
sido analisada.

A Autoridade Fiscal insistiu, no relatério (fls. 186016/186059) apresentado apo6s a
realizagdo da diligéncia, que os documentos apresentados ndo eram habeis e idéneos para
comprovar 0s lancamentos contabeis escriturados, que o fato de o interessado ter contratado
uma empresa de auditoria relevaria que ela mesma ndo conseguia comprovar 0S
langamentos realizados e, ainda, que o Laudo Técnico da KPMG ndo conseguiria vincular
langamentos contabeis a documentos que seriam seus suportes.

Ocorre que, nem mesmo exemplificativamente, a Autoridade Fiscal demonstra o porqué de
os documentos anexados terem sido considerados inabeis e inidoneos e tampouco quais
seriam as falhas do referido laudo. Dessa forma, ndo é possivel identificar qual a falha da
documentacdo anexada, se seriam insuficientes, imprestaveis, se havia alguma
inconsisténcia entre os valores e 0s lancamentos contabeis ou outra falha.

Neste ponto, cabe mencionar que o Banco BTG Pactual fora circularizado durante o
procedimento de fiscalizagdo. A resposta a tal circularizacdo foi anexada as fls. 1053 a
1055, seguida de diversos arquivos ndo paginaveis incluidos nos autos por meio do termo
de anexacdo de arquivo ndo paginavel de fls. 2116. Na resposta, foram apresentados os
seguintes itens:

¢) Item 4: apresenta a composicdo das carteiras dos Fundos JUPITER e PLUTAO ao
longo dos anos-calendarios 2010, 2011 e 2012 (Doc. n° 03);

d) Item 5: apresenta os extratos de evolucdo diaria das cotas dos Fundos JUPITER e
PLUTAO ao longo dos anos-calendarios 2010, 2011 e 2012 (Doc. n° 04);
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e) Item 6: apresenta os extratos de aporte e resgate nos Fundos JUPITER e
PLUTAO nos anos-calendarios 2010, 2011 e 2012 (Doc. n° 05);

()

i) Item 10: a) apresenta o resultado financeiro das aplicacdes realizadas em fundo
offshore (Doc. n° 06);

b) apresenta a relacdo das operacdes realizadas no mercado brasileiro (Doc. n° 06);
j) Item 11: vide documentacéo apresentada no Item 10.b (Doc. n° 06);

1) Item 12: apresenta demonstrativo indicando todas as retencdes de Imposto de
Renda realizados pelos Fundos JUPITER e PLUTAO (Doc. n° 07);

m) Item 13: vide documentacdo apresentada no Item 4 (Doc. n° 03);

n) Item 14: apresenta o livro razdo dos Fundos JUPITER e PLUTAO referente aos
anos de 2010, 2011 e 2012 (Doc. n° 08);

()

Conforme se verifica, o0 BTG Pactual Servicos Financeiros S/A DTVM apresentou a
composicdo das carteiras dos fundos (planilhas com diversas informacdes tais como
rentabilidade, compromissada over, compromissada longa, titulos publicos e privados, etc) ,
extrato de evolugdo diaria das cotas dos Fundos (planilha com data, valor da cota liquida e
valor do patrimdnio), extratos de aporte e resgate nos fundos (tabela com dados da
movimentacdo do periodo: data, operacdo de resgate ou aquisicdo, valor da quota na
movimentagdo, quantidade de quotas, financeiros da movimentacdo, IOF, IR pago no
resgate, Financeiro Lig. Resg.) entre outros documentos, 0o que gerou ddvidas sobre a
efetiva analise dessa documentagdo pela Autoridade Fiscal Autuante.

Em resposta a segunda diligéncia, ap6s a Autoridade Fiscal ter sido questionada acerca da
anélise da documentacdo anexada aos autos, afirmou que ndo havia como correlacionar as
planilhas que supostamente retratavam a carteira do fundo com os langamentos contdbeis
registrados pela Ambev e tampouco as poucas notas de corretagem e poucos documentos
com os langamentos contabeis. Ainda, que seria impossivel vincular memérias de célculo,
controles internos e as variagdes com os langamentos contabeis registrados pela interessada.

Ademais, indagada sobre quais documentos seriam considerados habeis e suficientes para a
comprovacdo das operagdes, registrou que seriam documentos que, a0 menos em auditoria
feita em amostras, pudessem ser perfeitamente correlacionados com as operagdes
financeiras que a empresa alega terem sido efetuadas para ela através de fundos de
investimento.

Mais uma vez, a Autoridade Fiscal fez afirmacGes sem nenhuma demonstracdo da
imprestabilidade dos documentos anexados. Ao mesmo tempo em que registra a
impossibilidade de estabelecer vinculos entre documentos, memorias de calculo e
lancamentos contabeis, ndo apresenta nenhuma evidéncia desse fato, ainda que por
amostragem.

Diante dos inimeros documentos apresentados, inclusive notas de corretagem, e do laudo
da KPMG, ndo é crivel admitir que afirmagGes como essas, sem um minimo de
demonstracdo das inconsisténcias documentais, sirvam de suporte para acusa¢do de falta de
documentacdo habil e id6nea.
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Né&o se esta afirmando que os lancamentos contabeis estdo suportados por documentacao
habil e idonea, mas cabe a Autoridade Fiscal demonstrar tal ocorréncia, em observancia ao
principio da motivacdo do ato administrativo. Ora, se o interessado ¢ intimado e apresenta
documentos, cabe a Autoridade Fiscal motivar porque ndo os considerou suficientes, por
meio de indicacdo de suas falhas e da norma infringida, ou seja, dos pressupostos de fato e
de direito aplicaveis ao caso concreto, de maneira a permitir o contraditério e a ampla
defesa. Tampouco se esta ratificando o laudo apresentado, porém é inconteste a existéncia
de explicacbes e demonstracBes de diversas contas, valores, referéncia a documentos
anexados que ndo foram apreciados ou infirmados pela Autoridade Fiscal. Dessa forma,
ainda que os documentos ndo sejam, efetivamente, habeis e idéneos, ndo cabe a Autoridade
julgadora fazer o trabalho da auditoria e realizar concilia¢cdo de documentos e langamentos
para apontar eventuais falhas, que ja deveriam constar da acusacao fiscal.

Ainda sobre o laudo anexado, de pronto, cabe refutar a afirmacdo da Autoridade Fiscal de
que “o fato de o interessado ter contratado uma empresa de auditoria relevaria que ela
mesma ndo conseguia comprovar os lancamentos realizados”. O interessado, no exercicio
da ampla defesa, tem todo o direito de contratar os especialistas que julgar necessarios para
realizar a sua defesa. Essa contratagéo, por si s6, ndo € evidéncia de que os langcamentos
contabeis ndo tinham lastro documental e que ela mesma ndo conseguia explica-los,
mormente quando o laudo produzido elenca varias contas, relaciona o0s respectivos
documentos e explica os lancamentos contabeis.

E fato que laudos privados n&o vinculam a Administragio Tributaria, mas isso ndo significa
que ndo possam ser utilizados como elementos probatdrios ou inicio de prova, juntamente
com os documentos de suporte dos langamentos contabeis. A Autoridade Fiscal ao invés de
demonstrar eventuais falhas no referido laudo, de maneira a embasar as suas conclusfes
sobre a impossibilidade de vinculacdo de documentos e langamentos, apenas registrou que
“o laudo de centenas de paginas e as dezenas de milhares de paginas elaboradas pela
empresa contratada também seriam uma evidéncia de que é impossivel comprovar a
argumentacdo da Fiscalizada”. Afirma que 0 laudo tentou demonstrar que o0 maior
langamento efetuado em cada uma das contas discriminadas nas intimacbes decorre de
informagdes que foram registradas no sistema Risk Control. Porém, o laudo ndo conseguira
vincular lancamentos contabeis a documentos que seriam seus suportes. Registra que a
diligenciada alega que investiu em um fundo de investimento. Porém, em vez de apenas
contabilizar os aportes e resgates realizados no fundo e a evolucdo de suas cotas, alega que
contabilizou as opera¢des que teriam sido feitas pelo administrador e pela gestora desse
fundo, sem apresentar os documentos que teriam servido de suporte para tal forma
equivocada e estranha de contabilizacéo.

A Autoridade Fiscal concluiu que nem a Diligenciada, nem a prestadora de servicos
contratada conseguiram atender o pedido simples da intimacdo: apresentar os documentos
que embasam 0s maiores lancamentos a crédito e os maiores langcamentos a débito
contabilizados nas contas analisadas.

Definitivamente, ndo se pode ratificar a motivacdo de falta de documentacéo habil e iddnea,
sem elementos minimos de evidéncia, mormente quando consta dos autos indmeros
documentos, dos quais ndo se sabe quais as falhas que os imputaram como imprestaveis
como meios de prova pela Autoridade Fiscal, além de laudo com diversos pontos
minuciosamente explicados. Nesse contexto, cabe tecer alguns comentarios sobre o
conteudo do referido laudo.

Inicialmente, oportuno comentar sobre os aspectos abordados pelo Laudo de Constatagdo
da KPMG, que objetivou esclarecer todos os procedimentos adotados pela Intimada, cuja
concluséo segue abaixo:

1 - Restou comprovada a existéncia das operacfes financeiras que compuseram a
carteira do Fundo de Investimento Jupiter no ano-calendario de 2010 através da
verificacdo da documentagdo habil e idonea que suporta essas transacdes;
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2 - Em que pese a Empresa tenha adotado o procedimento de registrar os ganhos e
perdas dessas operagdes em diversas contas do resultado do exercicio e patrimoniais
e ndo em uma Unica rubrica destinada a contabilizacdo dos resultados em aplicacfes
em Fundos de Investimento no periodo (frise-se que a apresentacdo de forma
segregada por instrumentos financeiro contratado com fins de hedge se faz
necessaria apenas para fins de divulgacdo nos termos da Instrucdio CVM n°
475/2008), constatamos que a Ambev ofereceu a tributacdo do IRPJ e da CSLL o
valor corresponde a variacdo das quotas detidas nos aludidos Fundos de
Investimento no ano-calendario de 2010;

3. No que tange a verificagdo dos procedimentos de contabilizacdo dos resultados
auferidos nas operac6es realizadas pelos Fundos de Investimento:

a) A Ambev fez uso de sistema especializado na gestdo de riscos do mercado
financeiro cujo "know-how" (conhecimento) foi integralmente desenvolvido por
Empresa do ramo e que atualmente pertence a Accenture do Brasil Ltda. (Empresa
de Consultoria Multinacional de Grande Porte);

b) Diversas Empresas do setor privado e publico que realizam operagdes no mercado
financeiro em grande escala também utilizam o software Risk Control, inclusive o
Banco Nacional de Desenvolvimento Social e Econdmico (BNDES). Tal instituigdo
requereu por meio do processo licitatdrio que o sistema tivesse como funcionalidade
a integracdo com multiplos sistemas, em especial com o seu sistema contabil.
Também foi requerido que o sistema fosse capaz de permitir o envio de informacges
para geracdo de langamentos contabeis;

c) A Ambev, por sua vez, utilizou o referido sistema para o monitoramento e
acompanhamento das operac¢des contratadas pelos Fundos de Investimento.

d) Para fins contabeis, o sistema Risk Control efetuou os célculos, de forma
automatizada, das valorizagdes diarias e mensais das operacBes financeiras
contratadas pelos Fundos, gerando informacBes por componentes de valorizagéo
("Carrego”, "SPOT" e/ou "Fair Value") para cada instrumento nele cadastrado, as
quais serviram de base para o registro dos langamentos contabeis nas diversas contas
do resultado exercicio da Companhia, por meio de interface com o sistema SAP:

e) O Risk Control é um sistema adequado para dar suporte ao registro de fatos
contébeis referentes a instrumentos financeiros, inclusive aqueles mantidos para
finalidade de hedge;

f) Todos os instrumentos financeiros que compuseram a carteira do Fundo de
Investimento Japiter em 2010 constam no relatério de boletas do sistema Risk
Control, restando comprovada a inclusdo das operagdes realizadas pelos Fundos
nesses periodos no sistema de gestdo de riscos da Ambev, a partir do qual séo
realizados os calculos e langamentos contabeis de valorizagdo diaria (e/ou mensal)
dos instrumentos financeiros por meio de interface desse software com o sistema

contabil — SAP. Os valores calculados pelo sistema foram conciliados com os
respectivos langamentos contabeis que foram objeto de constatagdes no presente
Laudo.

4. Para fins de consisténcia foi testado o maior lancamento contébil a débito e o
maior lancamento a crédito das contas de receitas e despesas financeiras indicadas
pelas Autoridades Fiscais para fins do processo de diligéncia e constatado que tais
langcamentos estdo devidamente registrados e amparados por documentos hébeis e
idéneos, sendo de fato provenientes de operagdes financeiras que efetivamente
existiram e compunham a carteira do Fundo de Investimento Jupiter no ano-
calendério de 2010.



FI. 27 do Ac6rddo n.° 1201-006.330 - 12 Sejul/22 Camara/1? Turma Ordinaria
Processo n° 16561.720180/2015-19

Conforme se verifica, a conclusdo da KPMG foi no sentido de que:

i) houve comprovacdo das operacGes financeiras que compuseram a carteira do Fundo de
Investimento Jupiter no AC 2010;

ii) tais operacOes estavam suportadas por documentos habeis e idoneos;

iii) os valores calculados no sistema Risk Control, relativos a valorizacdo diarias (e/ou
mensal) dos instrumentos financeiros, foram conciliados com os langcamentos contabeis
registrados no sistema contabil SAP;

iv) para fins de consisténcia, foram testados o maior lancamento a débito e a crédito das
contas de receitas de despesas financeiras indicadas pela Autoridade Fiscal.

A Autoridade Fiscal Autuante, antes de tudo, deveria ter apontado as falhas nos
documentos apresentados pela interessado, demonstrado que ndo eram suficientes para
cobrir os lancamentos contdbeis ou outras evidéncias apuradas no procedimento fiscal,
conforme j& comentado.

N&o o fazendo, em sede de diligéncia, deveria ter analisado a metodologia aplicada pela
interessada, que possibilitou @ KPMG concluir que os calculos realizados pelo sistema Risk
Control relativos a valorizagdo diaria (e/ou mensal) dos instrumentos financeiros foram
refletidos nos lancamentos contabeis. A indicacdo das falhas dos documentos ou
inconsisténcias da metodologia de célculo e dos lancamentos, devidamente motivada e
demonstrada, infirmaria o laudo. No entanto, a Autoridade Fiscal ndo foi por esse caminho.

No relatério fiscal da primeira diligéncia (fls. 104638/104660), ap6s a qual foi apresentado
o referido laudo, a Autoridade Fiscal ndo fez nenhum apontamento sobre o contetdo do
laudo para infirméa-lo e tampouco explicou as razfes de ndo ter considerados 0s inimeros
documentos anexados imprestaveis, o que gerou duvidas sobre a analise dos mesmos,
inclusive do referido laudo.

Em uma segunda diligéncia, determinou-se confirmar se os langcamentos contabeis
reproduziram, de fato, os ganhos e perdas reais das operagBes financeiras. O item
respectivo, na segunda diligéncia, foi o “(iv.ii) os documentos devem ser analisados pela
Autoridade Fiscal, com parecer conclusivo”. No entanto, a Autoridade Fiscal simplesmente
registrou que os documentos apresentados ndo sdo habeis e iddneos para comprovar a
efetividade dos lancamentos contabeis registrados pela AMBEV.

Mais uma vez, a Autoridade Fiscal afirma genericamente que os documentos apresentados
ndo sdo habeis e idéneos, sem apresentar uma linha que justificasse essa conclusdo. Ainda,
foi determinado que, se fosse o caso, circularizasse a administradora/gestora do fundo a
apresentar os relatorios diarios da carteira para conciliacdo dos resultados nele indicados
com os langcamentos contabeis, no entanto, a Autoridade Fiscal insistiu que a contribuinte
nunca conseguiu demonstrar que seus langamentos contabeis tém suportes em documentos
habeis e idoneos e que teria sido necessario contratar a KPMG para provar.

No contexto apresentado, transcrevem-se as indagagdes da segunda diligéncia e respectivas
respostas:

(iv.ii) os documentos devem ser analisados pela Autoridade Fiscal, com parecer
conclusivo.

COMENTARIO: Os documentos apresentados ndo sdo habeis e idéneos para
comprovar a efetividade dos langamentos contabeis registrados pela AMBEV.
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v) ainda relacionado com a questdo anterior, se for o caso, para fins de comprovacéo
dos ganhos e perdas das operacGes financeiras, devem ser levantados os 5 (cinco)
maiores lancamentos a crédito e a débito das contas contabeis que registraram as
aplicacdes financeiras e circularizada a administradora/gestora do fundo a apresentar
os relatérios didrios da carteira para conciliacdo dos resultados nele indicados com
os lancamentos contabeis;

COMENTARIO: Ao longo dos trabalhos de fiscalizacdo e das duas diligéncias
realizadas, a Fiscalizada teve numerosas oportunidades para prestar esclarecimentos
e apresentar os documentos que ddo suporte aos langamentos contabeis indicados
em diversas intimacBes e no Termo de Verificagdo Fiscal. A Contribuinte nunca
conseguiu demonstrar que seus 0s langcamentos contabeis tém suportes em
documentos habeis e idoneos. Tanto é que, para conseguir elaborar sua impugnagao
aos autos de infracdo, a AMBEV precisou comprar um laudo técnico elaborado pela
empresa de auditoria KPMG. O laudo comprado também ndo conseguiu demonstrar
que os citados lancamentos contabeis sdo lastreados em documentos habeis e
idéneos.

Cabe ressaltar que todos os itens da diligéncia foram devidamente contextualizados na
resolugdo com a indicacdo dos elementos que causaram ddvida, documentos anexados etc,
de modo que se esperava que a Autoridade Fiscal ao menos comentasse os referidos
contextos.

Destaca-se, ainda, que durante o procedimento de fiscalizagdo, o interessado anexou
documentos comprobatérios, tais como instrumento particular de adesdo ao sistema de
protecdo contra riscos financeiros — SPR, nota de negociacdo- swap, extratos do fundo,
notas de corretagem, por exemplo. Cabem transcrever itens especificos da segunda
diligéncia sobre a documentacdo comprobatoria:

vii) especialmente sobre as operagbes de Swap Cambial, que passaram a ser
controladas, calculadas e contabilizadas ser controladas, calculadas e contabilizadas
pelo Risk Control em 2011, devem ser analisadas as memérias de calculo de
valorizacdo do Swap que vinha sendo efetuado pelos profissionais da Ambev por
meio de outros controles internos.

viii) quanto a inexisténcia de modulo para o controle e calculo das valorizagdes de
instrumentos financeiros derivativos - Opcdes, no sistema Risk Control, devem ser
analisadas as memdrias de calculo dos contratos preparada com base nas
informacdes da carteira do Fundo emitida diariamente.

ix) quanto aos documentos relacionados aos contratos de SWAP e planilhas com os
resultados das respectivas operacdes, anexados ao termo de anexacdo de arquivo ndo
paginavel de fls. 2113 e que tratam de anexo de solicitacdo de Swap, nota de
negociacdo - Swap, instrumento particular de adeséo ao sistema de prote¢éo contra
riscos financeiros de contratos BOND (11, 13 e 17), bem como da planilha
eletrdnica com os ganhos e perdas liquida carteiras e detalhamentos Swaps, a
Autoridade Fiscal deve informar se tais documentos foram analisados e qual a sua
concluséo sobre a sua forga probante.

Xi) quanto as possiveis operacfes de cobertura (hedge), a Autoridade Fiscal deve
informar se os documentos anexados as fls. 31013 a 84450 foram analisados e qual a
sua conclusdo sobre a sua forca probante.

COMENTARIO: E impossivel vincular memérias de calculo e controles internos
elaborados por profissionais da AMBEV com os langamentos contabeis registrados
por pela. Os profissionais da empresa nunca conseguiram fazer tal vincula¢do. Tanto
é que, para tentar impugnar os Autos de Infragdo lavrados contra ela, a Fiscalizada
precisou comprar um laudo elaborado pela empresa de auditoria KPMG.
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Ainda, indagada a Autoridade Fiscal se permaneciam ddvidas quanto a documentacao
comprobatoria relativa a composicédo da carteira do fundo. A resposta foi no sentido de sim,
pois ndo haveria como vincular as planilhas que supostamente retratavam a carteira do
fundo com os lancamentos contabeis registrados pela Ambev. Quanto aos ativos
financeiros, respondeu que estes existiriam, mas que nao tinha como vincular as variacdes
nos precos desses ativos com os langamentos contabeis registrados pela empresa.

Ademais, indagada sobre a analise das notas de corretagem e demais documentos anexados,
a Autoridade Fiscal respondeu que ndo havia como correlacionar as poucas notas de
corretagem e o0s poucos documentos apresentados com o0s langamentos contabeis
registrados pela Ambev.

Por fim, questionada sobre que documentos considera habeis e suficientes para
comprovacdo das operacdes, respondeu que seriam documentos que, a0 menos em auditoria
feita em amostras, pudessem ser perfeitamente correlacionados com as operagdes
financeiras que a empresa alega terem sido efetuadas para ela através de fundos de
investimento.

Como visto, a todo momento, a Autoridade Fiscal faz afirmagBes genéricas, sem
demonstrar como chegou a tais conclusGes, o que ndo pode ser aproveitado como
motivacdo do lancamento. Se concluiu que ndo haveria como vincular as planilhas que
supostamente retratavam a carteira do fundo com os langamentos contabeis registrados pela
Ambev, deveria demonstrar o porqué, indicando a metodologia utilizada para tentar fazer
essa vinculacdo. Quanto aos ativos financeiros, se também ndo tinha como vincular as
variag¢Oes nos precos desses ativos com os langamentos contabeis registrados pela empresa,
deveria indicar esses ativos financeiros, demonstrar os lancamentos que foram feitos e
indicar quais eram as dificuldades para realizar essa vinculacdo. Da mesma forma, se
considerou que havia poucas notas de corretagem, deveria ter relacionado os valores que
ficaram descobertos por tais documentos. Por fim, se considera que os documentos habeis e
suficientes para comprovagéo das operac¢des seriam 0s que, a0 menos em auditoria feita em
amostras, pudessem ser perfeitamente correlacionados com as operacdes financeiras que a
empresa alega terem sido efetuadas, deveria ter demonstrado que essa auditoria interna foi
realizada e a amostra utilizada, apontando todas as evidéncias. Se ndo o fez, ndo cabe a
Autoridade Julgadora fazé-lo, pois isso implicaria uma invasdo de competéncia,
transferindo para o contencioso a competéncia para realizar a auditoria.

O langamento previsto no art. 142 do CTN é ato administrativo e, portanto, deve estar
devidamente motivado.

A motivagdo é principio de direito administrativo e consiste na exposi¢do dos elementos
que ensejaram a préatica do ato administrativo, mais especificamente com a indicacdo de
seus pressupostos faticos e juridicos, bem como a justificacdo do processo de tomada de
decisdo. Dessa forma, qualquer langamento de crédito tributario deve conter todos os
motivos faticos e legais, bem como descri¢do precisa dos fatos ocorridos para sua apuragao.
Nesse contexto, ndo se admite alegacBGes genéricas como as identificadas nos presentes
autos.

Por outro lado, pela leitura do laudo de constatacéo (fls 31013/32098), em regra, a KPMG:
(i) identificou o componente do derivativo das contas e extraiu os razdes contdbeis do
sistema SAP; (ii) cruzou o valor total do razdo e o saldo da respectiva rubrica contabil
extraido do balancete de verificagdo da ECD para concluir sobre a correspondéncia dos
saldos; (iii) apds identificar os instrumentos financeiros, obteve as notas de corretagem
referentes ao periodo analisado; (iv) certificou-se que o somatério de instrumentos
financeiros nela indicados correspondia a quantidade de ativos boletados no sistema Risk
Control e (v) concluiu que os maiores lancamentos a débito e a crédito estavam
devidamente registrados no Risk Control e suportados por documentos habeis e idoneos, ou
seja, que os referidos lancamentos dizem respeito ao desdobramento de operacbes que
efetivamente ocorreram e que estariam devidamente documentadas.
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A KPMG destacou que o sistema Risk Control ndo possuia moédulo para o vii)
especialmente sobre as operacfes de Swap Cambial, que passaram a ser controladas,
calculadas e contabilizadas Controle e Calculo das valorizacfes de instrumentos financeiros
derivativos — opcdo. Tal controle era feito manualmente pela companhia através de
meméria de calculo dos contratos preparada com base nas informacdes da carteira do fundo
emitida diariamente. Ainda, destacou que as operacGes de swap cambial objeto de analises
passaram a ser controladas, calculadas e contabilizadas pelo Risk Control em 2011, sendo
que o célculo de valorizacdo de Swap vinha sendo efetuada pelos profissionais da Ambev
por meio de outros controles internos.

Além desses aspectos gerais, 0 laudo da KPMG apresentou quadro 13 (fl. 8837) com as
rubricas contabeis objeto de verificacdo, codigo, descrigdo da conta e respectivo saldo final
em 31/12/2010, relativas a 41 contas utilizadas no calculo da glosa de R$ 326.950.757,76.
Na sequiéncia, para cada uma dessas contas, foi feita uma analise dos langamentos contabeis
selecionados para fins de comprovacdo com a indicacdo dos procedimentos adotados. Em
cada analise, foi feita referéncia a quadros e anexos, que permitiram a KPMG concluir que
os lancamentos verificados dizem respeito ao desdobramento de operagGes que
efetivamente ocorreram e que estavam devidamente documentadas.

A titulo de exemplo, toma-se a conta 34055015 — HD BOND 11 — JUROS PASSIVOS, que
possui 0 maior saldo no valor de R$ 164.368.968,94. Foi explicado que, visando a proteger
a exposicdo em relacdo a variacdo cambial de sua quotista em funcdo da emissdo de um
titulo de divida indexado em ddlar americano (denominado Bond 11), realizou a
contratacdo de operacGes de Swap.

Registrou que a contabilizacdo dos referidos instrumentos financeiros foi realizada a partir
de memorias de célculos que demonstram os valores de: (i) juros ativos; (ii) juros passivos;
(iii) variagdo cambial; (iv) marcac@o a mercado e (v) resultado do “gatilho” em contratos de
Swap. O componente de derivativo registrado na rubrica foi o de juros passivos.

Selecionou os 5 maiores lancamentos a débito e registrou que ndo houve lancamento a
crédito:

QUADRO 13.(#34055015#).a - 5 Maiores lancamentos a débito da rubrica #34055015# - “"HD
BOND 11 - JUROS PASSIVOS"

[ Lancamento Contabil Se lecionado ]

TR VT T o
34055015 100681090 31/12/2010 16.564.672,34 BRL Operagdo Financeira HD Bond 11-Juros P como ref. Apexo 250151 QUADRO 13.(#34055015%).5.b
34055015 100520773 31/08/2010 15.592.357,43  BRL Operag3o Financein HD Bond 11- Juros P como ref. Arex0 250151 QUADRO 13.(r38055015%).2.b
055015 100606086  30405/2010 14991.07,69 BRL Opera;do Financein HD Bond 11« Juros P coma ref. Anexo 2.50151  QUADRAD 13.(#33055015%) 3.6
39055015 100433032 30/07/2010 14.955.057,97 BRL Opera 3o Financein HD Bond 11- Juros P como ref. Anexo 2.5015.1  QUADRO 13.(#34055015%).1.b
3055015 100775722 30112010 14 53566577 BRL Opera;do Ainanceln HD Bond 11 - Juros F come ref. Anexo 2.50151  QUADRO 13.(F33055015%) 4.5

TOTAL 76.638.845,20

A demonstracdo da comprovagdo dos 5 (cinco) maiores langamentos a débito foi
feita por més, ou seja, nos meses de julho, agosto, setembro, novembro e dezembro.
A titulo de exemplo, comenta-se 0 més de maior saldo: dezembro 2010.

Para descrever o processo de comprovacdo do langamento selecionado na rubrica
contabil #34055015# - “HD BOND 11 — JUROS PASSIVOS", a KPMG elaborou o
fluxograma abaixo:

Lancamento

£ Memoria de Contrato de Carteira do
mais

significativo (1)

calculo (2) Swap (3) Fundo (4)

Assim descreveu:
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1. Langamento mais significativo — O langcamento selecionado no valor de R$
16.564.672,34 (débito), datado de 31.12.2010, corresponde aos juros passivos sobre
0s contratos de Swap.

2. Memoria de calculo dos juros — Conforme ja mencionado, o lancamento analisado
corresponde aos juros passivos relativos aos contratos de Swap, 0s quais foram
contratados pelo Fundo de Investimento Jupiter a fim de proteger sua quotista
Ambev de riscos relacionados a exposicdo de variacdo cambial em funcdo da
emissdo de um titulo de divida indexado em délar americano (Bond 11).

Salientamos que o langcamento contabil objeto de nossas analises ndo foi realizado a
partir de uma memoria de célculo gerada pelo sistema Risk Control.

Importante mencionar, neste ponto, que o Risk Control foi implementado no ano-
calendario de 2009 e as operagdes que haviam sido contratadas antes da
implementacdo do Risk Control foram migradas gradativamente para esse sistema
em etapas.

As operagBes de Swap objeto de nossas andlises passaram a ser controladas,
calculadas e contabilizadas pelo referido sistema em 2011, e o calculo de
valorizagdo do Swap vinha sendo efetuado pelos profissionais da Ambev por meio
de outros controles internos.

Neste contexto, a fim de verificar a documentacdo-suporte para o langamento
contabil, obtivemos as memorias de célculo dos referidos juros, nas quais foi
possivel evidenciar o valor contabilizado em dezembro de 2010 no montante de R$
16.564.672,34 (débito).

Incluimos tais memoérias de calculo nos Anexos abaixo relacionados.

QUADRO 13.(#34055015#).5.b- Resumo das memédrias de calculo dos juros

passivos

[ Resuma da Memaria de Calculo do Swap (Bond 11) |

Contrato  Contraparte Taxaativo  Datada operagio  Vendmenbo Valos base Walor do Juros em Derembro Feferd nda Laudo
Swap Citibsnk 125575 05/12/2005 1471243011 376833333 - 5.515.032,72 Ancxn 2.5015.2
Swap Sandander L3es 0l2fas 14/12/2011 FesInan - S.524.819,81 Ancxo 250153
Swap Bank Boston 133535 05/12/2005 14/13/2011 367.683.333 31 - 5.524.2818,81 Anexs 1.5015.4

Tokal dos juros passives contabilizdos em dezembro - 16.564.672,38  (YUADRD 13 (3405501 58) =

Conforme demonstra 0 QUADRO acima, verificamos que 0s juros passivos
referem-se a 3 (trés) contratos de Swap, sendo o primeiro com o Banco Citibank
(Anex0.5015.5), o segundo com o Banco Santander (Anex0.5015.6) e o terceiro com
0 Banco Boston (Anex0.5015.7), onde a soma dos JUROS PASSIVOS oriundos das
3 (trés) memdrias de calculo (Anexo 2.5015.2, Anexo 2.5015.3 e Anexo 2.5015.4),
correspondem ao valor do aludido langamento contébil, conforme demonstrado no
QUADRO 13.(#34055015#).a.

3. Contratos de Swap: A partir das memorias de calculo citadas no topico anterior,
obtivemos os contratos de Swap realizados em funcdo da emissdo de um titulo de
divida indexado em ddlar americano (Bond 11) que suportam a referida operacéo,
conforme resumimos no QUADRO abaixo:
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QUADRO 13.(#34055015#).5.c — Resumo dos Contratos de Swap para o Bond 11
| Resume dos Contratos de Swap !chd l.l]

Contrato  Contraparte Taxa ativo  Data da operacio  Vencimento Valor base
Swap Citibank 12,3529 05,/12/2005 14/12/2011 367.683.333,33 Anexs 2.5015.5
Swap Santander 12,3529 05/12/2005 14/12/2011 367.683.333,34 Aneng 2.5015.6
Swap Bank Boston 12,3529 05/12/2005 14/12/2011 36/.683.333,31 Anexe 2.5015.7

TOTAL 1.103.045.399,58

Desse modo, por meio de cruzamentos de informac@es (contraparte, financeiro, data
inicial e data de vencimento) contidas nos contratos com informagdes contidas nas
memérias de calculo apresentadas pela Ambev, comprovamos que o lancamento de
R$ 16.564.672,34 (débito) efetuado no més de dezembro de 2010 na rubrica contébil
#34055015# esta devidamente suportado por documentos e memorias de calculo
verificados, os quais foram incluidos como anexos ao presente Laudo.

Como visto, foram analisadas as memérias de calculos dos juros passivos elaboradas pela
Ambev, analisados os contratos de Swap apresentados e conciliados os valores para que a

KPMG

chegasse a conclusdo de que os lancamentos estavam devidamente suportados por

documentos e memdrias. Neste caso especifico, se a Autoridade Fiscal considerasse que 0s
contratos de swap ndo eram suficientes para suportar os langcamentos, deveria ter indicado

as razd

es para essa conclusdo ou identificadas falhas has memdrias de célculo.

4. Carteira do Fundo — A fim de constatar se os contratos de Swap apresentados no
QUADRO 13.(#34055015#).5.c acima compfem a carteira do Fundo Jupiter,
obtivemos o resumo da carteira do aludido Fundo (emitido pelo BTG Pactual) e a
abertura das operacfes denominadas como “Swap Cambial” em
31.12.2010.

QUADRO 13.(#34055015#).5.d - Resumo da Carteira do Fundo Juipiter em

31.12.2010

Resumo da Carteira do Fundo Jupiter em 31.12.2010

=
. BTGPactual
Resumo Referénda Lavdo

Descrigio Financeiro %PL
PORTFOUIO INVESTIOO S3.418725,90 32977,00%
TAXA ADMINISTRACAO S8527,28 0,00%
SWAP 3 JSSEINSA  -212429,00%|QUADRO 13[K140550154) 5.
AJUSTE BM&F 9.572.042,51 -053%
COB-DI CDIE 4683911761 247935,00%
DESPESA AUDITORIA 6712,24 0,00%
DESPESA TX DE FISCALIZACAO . 0,00%
DESPESA ANBID 1.060,09 0,00%
LIN OVER GF99IMTILSS  54385400%
DESPESA CARTORIO 516,70 0,00%
COMPROMISSADA LONGA 9570393588 275115,00%
COB_ESC CDIE 2567332506 14249,00%
€/C SALDO FUNDO 120342 0.00%
NTNF PRE IBEEREIGA  103565,00%
CAIXA EXTERNO 10.438,18 0,00%
Patrimonio Uguido - Dez/2010 1.801.807.829,75
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QUADRO 13.(#34055015#).5.e — Composicao das Operagoes de Swap (31.12.2010)

[ g ey SWAP (31, 12,2016) - Fundo Jipiter |

387,883 535 33
333,33

387, 33; / OlE
TI2.000 566,87 PTRV o
LNIBANZG - UNIZQ Te mANCTS BROSILES 15035359533 PTXV o -soTisRssGE 10,

BANCO TAUEBASA 0 2181230000 PTHV = 000 0,0000%
D SANCO TAUDBAS A s6%ay 2,320 000,00 PRE ! 830436590  0,8000%
D BANCO TAUBSASA 2,800 £00£0 PRE X ATIZAZ00 Q2600
BANCO TAUBSASA 0 33332000000 PTXV RE 745000000 -0,4300%
D BANCO MAUEBASA 0 10SSTRE00L0 PTRV aE 432580000 -0,2400%
10 BANCO SANTANDER (SRASK) S/A. 5,991 33332000000 PRE PTRY 210893330  0,4500M
SONCO SONTANDER (sRASI) 3/2 0 ssesmooogo ROV e -7s00m,0 -0,m00%
D MERRILL LYNCH S/A CTUM 28303 3300000 PRE X 7MBEE500 M0
O MIARILL LYNCH S/& CTUM o 32000000 PTRV = 726000000  -0,2000%
SeNCO MAUESA S A S9ms  tmmsrsoco pRe e LESzETSm  0,lc00%
D BANCO SANTANOER [SRASILI 5/A. 3934 3J41536.50000 PRE P 170575000 0,000
D DEUTSCHE DANK S/A - DEO ALEMAD -2.8430 F0B.230,00 PRC L4y 2004 TI00  0,1300%
D BANCO BRADESCOS/A X LES2E7450 0,100
BANCO SOTIETE CENERALE BRASIL /4 T 100720033 0,0500M
D DEUTSCHE SANK 5/4 - 50O ALEMAD P 103783858,20  0,5m00%

Contrapara Taka AtVO Financairo nd. Ao incl Pasaivo Resuiado oL
7/2007 CTIBANK /A 33000 30.000.000,00 PREIGS coiE 15383437,85 08500
01/04/2011 73/13/I010  SANCO SONTANDER [=Rask) 5/2 000 sm090.380,00 PIXVEUR re zesissE  -3400%

wu; SWAP -382. 735,618, 38 QUADRD 1143405501341 5.d

Com base na composicdo das operages de Swap que compdem a carteira do Fundo
(Anexo Geral IX, pag. 12), verificamos que as informacdes de contraparte, taxa
ativo, financeiro, data inicial e data de vencimento correspondem as informacoes
constantes nos contratos de Swap demonstrados no QUADRO 13.(#34055015#).

Diante dos procedimentos de verificacdo realizados, constatamos que o langamento
selecionado na conta #34055015# - “HD BOND 11 — JUROS PASSIVOS, datado
de 31.12.2010, no valor de R$ 16.564.672,34 (débito), relativo aos juros calculados
sobre as operagBes de Swap contratadas pelo Fundo Jupiter, estd devidamente
suportado por documentos habeis e idoneos.

Em suma, o referido lancamento diz respeito ao desdobramento de operagdes que
efetivamente ocorreram e que estdo devidamente documentadas.

Esse procedimento foi utilizado na analise de vérias contas que registraram as operacdes de
swap. Ou seja, nesses casos, considerando que o sistema Risk Control ndo possuia médulo
para o Controle e Célculo das valorizagdes de instrumentos financeiros derivativos — opcao,
a Ambev elaborava memoria de calculo com base nas informagfes da carteira do fundo
emitida diariamente. Nos casos em que o sistema Risk Control estava parametrizado para
gerar os langamento, o fluxo incluia também a andlise do relatério de langamentos
contabeis e relatdrio de boletas, representado a seguir:

I.ancam_entos Relatario de Relatdrlo de Documenl’o. Caitelrain
mais Langamentos Boletas (3) Comprobatorio Fundo (5)
significativos (1) Contabeis (2) (4}

Nesse contexto, cita-se a conta contabil 34055002 — REC.FIN.HD HEDGE - JUROS
PONTA ATIVA. Nesse caso, para os lancamentos selecionados, verificou os saldos da
conta a partir do relatério de langamentos contébeis e relatério de boletas, evidenciou as
notas de corretagem, o resumo da carteira do Fundo Japiter e a composi¢do das operagdes.

Portanto, eventuais falhas identificadas nos documentos apresentados durante o
procedimento de fiscalizagcdo ou nos documentos anexados durante os dois procedimentos
de diligéncia teriam que se evidenciadas pela Autoridade Fiscal Autuante, pois ha
documentos anexados, cuja andlise das falhas ndo pode ser transferida para Autoridade
Julgadora, sob pena de inovagdo na motivacdo do langamento. Ao invés de assim proceder,
reduziu a acusagdo fiscal a uma simples nota de rodapé e a afirmagdes genéricas nos
relatorios de diligéncia.
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Ademais, se o real motivo para a glosa fosse a falta de documentagcdo comprobatoria,
deveria ter sido glosada a totalidade das despesas e ndo apenas o valor que excedeu as
receitas decorrentes de operac@es realizadas no mercado de renda variavel e swap.

Portanto, o motivo apresentado pela Autoridade Fiscal no sentido de que ndo havia
documentos habeis e idéneos a suportar os lancamentos contabeis néo se sustenta e deve ser
afastado.

39. Verifica-se, portanto, que as operacdes realizadas foram fartamente documentadas
e administracdo tributaria ndo realizou adequada analise sobre as provas apresentadas pela
contribuinte, razdo pela qual o acorddo recorrido esta correto em reconhecer a existéncia de
documentos habeis e idoneos para afastar a acusacéo de falta de documentacéo probatdria.

40. Outrossim, a decisdo da DRJ exonerou os langamentos em relacdo as deducbes
indevidas do IRPJ apurado (a) a titulo de estimativas compensadas e ndo homologadas e (b)
imposto pago no exterior.

41. Em resumo, essas dedugdes foram glosadas porque aguardavam o resultado de
processo administrativo diverso onde se discutia tais pagamentos, no caso, 0 Processo n°
16692.720481/2014-76.

42. A DRJ observou que os créditos ali discutidos foram reconhecidos pelo CARF,
conforme o Acdrddo n° 1402-004.010, em 13 de agosto de 2019, que reconheceu o saldo
negativo de IRPJ decorrente do imposto pago no exterior quanto as estimativas compensadas e
suas respectivas homologacdes

43. A decisdo de 1?2 instancia consignou, ainda, que o referido saldo negativo é
resultado do reconhecimentos dos citados direitos nas seguintes importancias: (a) Estimativas
compensadas reconhecidas: R$ 137.331.604,02; (b) pagamentos de IR no exterior: R$
256.743.976,25. Assim, concluiu que, como parcelas de composicéo do direito creditorio, deve-
se afastar a glosa da deducéo indevida dessas estimadas do imposto apurado.

44, Considero que tal solucdo é adequada, pois a matéria foi solucionada pelo CARF
em processo diverso, que apurou a existéncia de tais créditos e 0os mesmos ndo podem ser
desconsiderados.

45, Assim, nego provimento ao Recurso de Oficio.

DO RECURSO VOLUNTARIO

46. Insta analisar o fundamento central da autuagdo que motivou o lancamento foi
motivado pela desconsideracao das operacgdes realizadas pelo Fundo Jupiter, atribuindo todas os
contratos diretamente em nome da AMBEV. S.A.

47. A motivacdo baseou-se na alegacao de planejamento tributério abusivo, razao pela
qual é necessario partir dessa anélise para verificar se o eixo central da autuacao se sustenta e em
que medida reflete sobre as exigéncias objeto do processo.
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DA ALEGACAO DE PLANEJAMENTO TRIBUTARIO ABUSIVO  PARA
DESCONSIDERAR AS OPERACOES REALIZADAS PELO FUNDO JUPITER

48. Como indicado no preambulo deste voto, a administracdo tributaria concluiu que a
criacdo do Fundo Jupiter consistiu na realizagdo de planejamento tributario abusivo por meio do
qual a AMBEYV S.A. realizava diversas operacdes financeiras consideradas ilegitimas, porquanto
ndo existiria autonomia da atuagéo do referido fundo, administrado pelo Banco BTG Pactual.

49. A desconsideracdo do Fundo Japiter esta registrado na decisdo da DRJ, uma vez
que o Fisco concluiu o trabalho de auditoria para afastar o regime juridico-tributario aplicavel
aos fundos de investimento, avaliando os fatos tal como ocorridos, ou seja, considerando as
operacdes como diretamente realizadas pela AMBEV no mercado de renda variavel e aplicando
as normas tributarias pertinentes a essas operacfes. Ao desconstituir o fundo, o resultado das
operac0es financeiras devem ser analisadas individualmente, como se tivessem sido feitas pela
interessada separadamente, que foi a forma como também foi contabilizada.

50. O TVF consignou inicialmente que os efeitos das operacGes financeiras tratadas
nos autos foram atribuidos diretamente a recorrente, em razdo do fundo de investimento utilizado
nado ser autbnomo, sendo na realidade mera extensdo de sua investidora exclusiva — a AMBEV
S.A.

51. Sobre a criagdo do fundo, a administracdo tributéria indica as seguintes respostas
da contribuinte para tal providéncia, conforme indica o TVF:

A Intimada havia esclarecido anteriormente que: é quotista do Fundo Multimercado
Japiter, o qual configura-se como fundo de investimento privado, devidamente constituido
na forma de condominio aberto, conforme determina a Instru¢cdo Normativa CVM n°
409/04. DOC.9

O Fundo tem como objetivo propiciar a valorizacao de suas quotas por meio da aplicagédo
dos recursos em diversos ativos financeiros. Os principais ativos do Fundo Jipiter sdo
investimentos em ddlar futuro, non-deliverable forwards (NDFs), swaps, titulos publicos e
CDBs (titulos de renda fixa). Como se percebe, a politica de investimento do Fundo é
ampla e prevé aplicacdes em diversos instrumentos financeiros, inclusive derivativos para
protecdo das operacdes de sua cotista.

Nesse contexto a intimada esclarece que, conforme previsto em sua Politica de
Administracdo de Risco todos os derivativos contratados, acima referidos, possuem
natureza de hedge e visam proteger as atividades da Intimada em relacdo a variacédo de
diversos fatores financeiros, tais como, mas ndo limitado a varia¢cdes no cambio e taxas de
juros.

A COMPANHIA DE BEBIDAS DAS AMERICAS constituiu, sob a administracdo do
Banco BTG PACTUAL, dois fundos exclusivamente seus para, através deles, realizar
operac8es de swaps e em mercados de renda fixa e renda variavel.

O Regulamento do citado FUNDO JUPITER dispGe, em seu artigo 5° que “tem como
objetivo propiciar a valorizacdo de suas quotas mediante a aplicacdo dos recursos dos
quotistas, feita pela ADMINISTRADORA, de forma alavancada ou ndo, em diversos
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mercados, tais como ouro, cambio, titulos e valores mobiliarios, juros, quotas de fundos de
investimento, titulos publicos e derivativos”. DOC.10

52. Vé-se que a cria¢do do Fundo Jupiter, inicialmente titularizado por outro fundo da
recorrente — Fundo Plutdo — e posteriormente cotizado unicamente pela propria companhia, foi
devidamente justificada, tanto em relagdo ao proprio fundo, cuja existéncia tinha como objetivo
regulatério valorizar suas cotas mediante aplicagdes financeiras diversas, dentre elas, com
derivativos, quanto em relagdo a sua cotista qualificada e Unica, que pretendia proteger seus
ativos mediante contratos de cobertura, notadamente cambial, valendo-se da protecdo de hedge
com investimentos derivativos.

53. Acerca dos registros do fundo, a decisdo recorrida consignou — para justificar a
falta de anélise da administracdo tributaria quanto aos documentos juntados aos autos e afastar a
acusacdo de falta de documentos habeis e iddéneos — que o administrador do fundo, Banco BTG
Pactual, foi intimado durante a fiscalizagdo e apresentou diversos documentos que comprovavam
as operacoes.

54. Observe-se 0 que a DRJ consignou sobre os documentos apresentados pelo
administrador e que jamais foram analisados pela administracéo tributaria (grifou-se):

Neste ponto, cabe mencionar que o Banco BTG Pactual fora circularizado durante o
procedimento de fiscalizagdo. A resposta a tal circularizacdo foi anexada as fls. 1053 a
1055, sequida de diversos arquivos ndo pagindveis incluidos nos autos por meio do
termo_de anexacdo de arquivo ndo paginavel de fls. 2116. Na resposta, foram
apresentados os seguintes itens:

c) Item 4: apresenta a composicdo das carteiras dos Fundos JUPITER e
PLUTAQO ao longo dos anos-calendarios 2010, 2011 e 2012 (Doc. n® 03);

d) Item 5: apresenta os extratos de evolucdo diaria das cotas dos Fundos
JUPITER e PLUTAO ao longo dos anos-calendérios 2010, 2011 e 2012 (Doc. n°
03);

e) Item 6: apresenta os extratos de aporte e resgate nos Fundos JUPITER e
PLUTAO nos anos-calendarios 2010, 2011 e 2012 (Doc. n° 05);

()

i) Item 10: a) apresenta o resultado financeiro das aplicacfes realizadas em
fundo offshore (Doc. n° 06);

b) apresenta a relacdo das operacdes realizadas no mercado brasileiro (Doc. n°
06);

j) Item 11: vide documentacao apresentada no Item 10.b (Doc. n° 06);

1) Item 12: apresenta demonstrativo indicando todas as retencées de Imposto de
Renda realizados pelos Fundos JUPITER e PLUTAO (Doc. n° 07);

m) Item 13: vide documentacdo apresentada no Item 4 (Doc. n°® 03);

n) ltem 14: apresenta o livro razdo dos Fundos JUPITER e PLUTAO referente
aos anos de 2010, 2011 e 2012 (Doc. n° 08);
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()

Conforme se verifica, 0 BTG Pactual Servicos Financeiros S/A DTVM apresentou a
composicdo das carteiras dos fundos (planilhas com diversas informacdes tais como
rentabilidade, compromissada over, compromissada longa, titulos publicos e privados,
etc), extrato de evolucdo diaria das cotas dos Fundos (planilha com data, valor da cota
liguida e valor do patrimdnio), extratos de aporte e resgate nos fundos (tabela com
dados da movimentacdo do periodo: data, operacdo de resgate ou aquisicdo, valor da
quota na movimentacdo, quantidade de quotas, financeiros da movimentacdo, IOF, IR
pago no resgate, Financeiro Lig. Resg.) entre outros documentos, o que gerou dividas
sobre a efetiva analise dessa documentacédo pela Autoridade Fiscal Autuante.

55. Verifica-se que as informacdes relacionadas as operacbes do fundo foram
devidamente prestadas durante a fiscalizagdo, sem que a administracéo tributaria tenha realizado
analise das mesmas para contextualizar a pretensa falta de autonomia do mesmo.

56. A prépria DRJ afastou os argumentos trazidos no TVF de que ndo foram
apresentados documentos habeis e iddneos para comprovar as operacdes do Fundo Jupiter
durante fiscalizagdo que antecedera aos langamentos. Como entéo pretender desconsiderar todas
as suas operacdes com base em outros critérios que ndo passaram ao crivo da analise da
documentacao que registra as inumeras operac¢ées do préprio fundo?

57. Caberia a administracdo tributaria, antes de tudo, investigar e fiscalizar as
transagOes titularizadas pelo fundo de investimento para desqualificar aquelas que foram
consideradas ilegitimas, com as consequéncias tributarias que envolvem o préprio fundo.

58. Importa registrar que, para fins tributarios, os fundos tém vida propria, tributagao
prépria, registros fiscais proprios. Para desqualificar sua atuacdo, antes de tudo, é preciso se
debrucar sobre suas operacdes e seus registros. Nada disso foi feito! A administracdo tributaria
ndo analisou os dados trazidos aos autos e ndo apresentou controvérsias sobre as operagdes
realizadas e titularizadas pelo fundo. Simplesmente, ndo foram considerados.

59. E por que ndo? Como foi possivel desconsiderar as transagdes em nome do fundo
e considerar em nome da cotista?

60. Basicamente, o TVF traz dois rapidos argumentos:

O Regulamento do citado FUNDO JUPITER dispde, em seu artigo 5°, que “tem como
objetivo propiciar a valorizacdo de suas quotas mediante a aplicacdo dos recursos dos
quotistas, feita pela ADMINISTRADORA, de forma alavancada ou ndo, em diversos
mercados, tais como ouro, cadmbio, titulos e valores mobiliarios, juros, quotas de fundos de
investimento, titulos publicos e derivativos”. DOC.10

Em consulta aos contratos de swaps, ainda vigentes, fornecidos em atendimento ao Termo
de Intimagéo n° 2 foi constatado que a FISCALIZADA, em regra, assina como coobrigada
nas obrigac6es neles dispostas, evidenciando que o referido fundo ndo é autdnomo. Ou seja,
ele é uma simples extensao de sua investidora exclusiva—a AMBEV. DOC.11

A figura abaixo ilustra, um dos contratos de BOND firmado com o BankBoston S/A,
datados de 2005, que amparam as operacfes de cobertura, ocorridas no ano-calendario
2010, onde se verifica que o cliente “Fundo Jupiter”, cujas cotas pertencem exclusivamente
a AMBEYV séo garantidas por ela mesmo.
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61. A administracdo tributaria ndo desenvolveu o tema para além desses fundamentos.
Limitou-se a justificar a desconsideracdo de todas as opera¢fes em nome do fundo, sem sequer
analisar os documentos apresentados pelo banco administrador. O proprio TVF consigna que o
Banco BTG Pactual informou que como administradora e controladora dos Fundos Jupiter e
Plutdo elaborava os relatorios de carteira, que eram enviados diariamente para a AMBEV, via
e-mail, para posterior processamento no sistema interno da beneficiaria (fls. 186342).

62. Como € possivel tamanha omissdo? Entendo ndo ser possivel, pois isso subverte a
legalidade tributéria e as exigéncias de adequacdo do lancamento do crédito tributario.

63. O agente autuante chegou a conclusdo de que as operacgdes realizadas pelo Fundo
Jupiter deveriam ser desconsideradas em razdo da suposta “divergéncia” entre as respostas
prestadas pelo seu administrador e pelas informagbes apresentadas pela AMBEV S.A. E
importante, portanto, verificar quais foram as respostas e seus respectivos contextos probatérios
apresentados a época da fiscalizagéo.

64. Primeiro, a contribuinte foi intimada a identificar quais operacdes eram por ela
realizadas e quais eram instrumentalizadas através do fundo, indicando as razdes para seguir tal
modelo de negdcio. Solicitou-se, ainda, informacdes de como as informacgdes eram repassadas ao
administrador do fundo (Banco BTG Pactual), solicitando os respectivos documentos de suporte
para anélise (conforme Termo de Intimag&o n° 4 de fls. 44/45), assim redigido (com grifos):

INTIMACAO:

1 — Informar por que os investimentos ndo foram feitos diretamente pela COMPANHIA
DE BEBIDAS DAS AMERICAS, CNPJ 02.808.708/0001-07, em vez de ter sido feitos
através _do  FUNDO PLUTAO elou do FUNDO DE __INVESTIMENTO
MULTIMERCADO PRIVADO JUPITER - INVESTIMENTO NO EXTERIOR, CNPJ n°
01.290.897/0001-06, esclarecendo por gue as aplicacdes/resgates no/do referido FUNDO
nao foram efetuadas diretamente por ela;

2 — Para efeito de contabilizacdo, como foram repassados pelo BANCO BTG PACTUAL,
CNPJ n° 59.281.253/0001-23, os registros, informac6es e documentos que ddo suporte
aos lancamentos contabeis que a referida Incorporada, ao longo de 2010, registrou em
virtude de operacdes praticadas pelo FUNDO PLUTAO e pelo FUNDO JUPITER;

65. A contribuinte apresentou as seguintes respostas aos questionamentos formulados
pela administracéo tributéria, conforme RESPOSTAS A INTIMAGAO 4 (fls. 2051/2054 — com
grifos):

QUANTO AO QUESTIONAMENTO 1

Resposta: Em conformidade com a sua politica de riscos, a Intimada utiliza
instrumentos financeiros com objetivo de proteger seu patriménio contra variacées de
taxas de juros, commodities e taxa de cAmbio para as gquais a Intimada encontra-se
exposta no curso normal de suas operacdes.

N&o obstante, considerando que a administracdo direta de instrumentos financeiros nao
reflete a atividade econdmica preponderante da Intimada, a Intimada optou pela
utilizacdo da estrutura de Fundos de Investimento, no caso. Fundo Plutdo e Fundo
Jupiter, administrado por instituicdo bancaria gue estaria apta a garantir a correta
execucdo das atividades de um Fundo de Investimento. Somado a isso, 0 volume diario
de transagdes faria com que a Intimada fosse obrigada a manter uma complexa estrutura de
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suporte, uma vez que as atividades de um Fundo de Investimento demandaria grande
ndmero de pessoas exclusivas para este fim.

QUANTO AO QUESTIONAMENTO 2

Resposta: Em relacdo ao processo de registro de informacdes contébeis relacionados aos
fundos acima citados, a Intimada informa que o controle das operacfes realizadas
pelo Fundo Jupiter e Plutdo sdo efetuados pelo Sistema Interno _de Controle de
Tesouraria da Intimada (denominado Risk). Uma vez que tais fundos sdo entidades
distintas da Intimada, aludido sistema é alimentado diariamente com informaces
disponibilizadas pela _administradora dos fundos (*‘carteiras'), a época o BTG
Pactual.

O sistema risk também recebe informagdes de diversos érgaos divulgadores de indices de
mercado, como por exemplo da SELIC - Sistema Especial de Liquidagdo e de Custddia,
CETIP - Central de Custddia e de Liquidagao Financeira de Titulos, sistemas Bloomberg.
informacdes da Bolsa de Valores de S&o Paulo (BM&F Bovespa) entre outros.

Com base neste rol de informagdes, referido sistema efetua valorizacdo e subsequente
registro dos derivativos no livro contabil da Intimada. Em adicdo, com o objetivo de
garantir a_acuracidade dos registros e calculos de seu sistema, a Intimada recebe
periodicamente _as carteiras do administrador do Fundo, que sdo utilizadas para
conferéncia das informacdes do Sistema Risk.

Insta salientar que os procedimentos relacionados as operacGes dos Fundos em tela séo
submetidos a auditoria independente, bem como estdo em consonancia com o processo de
certificacfo dos controles internos no contexto da lei de Sarbanes-Oxley (SOX).

66. Nota-se que as respostas da contribuinte segregam as operacOes realizadas pelo
Fundo Jupiter, titular das operag@es com derivativos. Evidentemente, havia um controle interno
das operacdes mediante sistema préprio para fins de registros contabeis, intitulado Sistema Risk,
porém, as decisdes sobre as operacdes financeiras eram realizadas diretamente pelo fundo.

67. Tais explicacdes revelam que a AMBEV S.A. explicou ao Fisco os fundamentos
econdmicos que justificavam a realizacdo das transacOes através de fundo de investimento,
notadamente porque a administracdo direta de instrumentos financeiros nao reflete a atividade
econémica preponderante da Intimada, bem como porque as atividades de um Fundo de
Investimento demandaria grande nimero de pessoas exclusivas para este fim.

68. Posteriormente, o administrador do fundo (Banco BTG Pactual) também foi
intimado a demonstrar documentos e justificar as operacdes realizadas pelo fundo, tendo-os
apresentado regularmente, junto com o acervo probatorio ndo avaliado pela administracéo
tributaria. Tais documentos estdo listados como arquivo ndo paginavel de fls. 2116, juntamente
com a resposta formal de fls. 1056, onde se vé os seguintes fundamentos apresentados pelo
administrador do fundo (grifou-se):

Item 8: informa que ndo possui os elementos necessarios para responder se 0s Fundos
JUPITER e PLUTAOQ eram utilizados para realizar operacées de cobertura (hedge) e
de swaps para proteger ativos e passivos da AMBEV. Isto porque, como
administradora e controladora dos respectivos Fundos, tinha como responsabilidade
assequrar _gue as _operacfes estivessem em conformidade com as politicas de
investimento constantes nos regulamentos vigentes e com as normas requlatérias, bem
como_acompanhar_as _implicacfes das operacdes para os Fundos, ndo tendo
competéncia sobre motivacdes externas.
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69. Essa foi uma parte da resposta dada pelo administrador, mas a administracao
tributéria entendeu que a atuagdo do fundo ndo seria autdbnoma, sob o pélido argumento (e
somente ele) de que os esclarecimentos prestados pelo BTG PACTUAL contradizem, portanto, a
argumentagio da Fiscalizada de que o FUNDO JUPITER fez operagdes de cobertura (hedge)
de posicdes dela (fls. 2159).

70. Entendo que os fundamentos indicados pelo Fisco para desconstituir uma
operacdo dessa natureza sdo insuficientes e revelam desconhecimento das obrigacdes dos
gestores e das inclinagdes das companhias para realizarem investimentos dessa natureza.

71. Também ndo hé irregularidade na realizacdo das alavancagens de negocios com
derivativos realizados pelo fundo terem sido garantidos pela propria AMBEV S.A., uma vez que
isso ndo revela, por si so, a pretensa falta de autonomia do Fundo Jupiter. Ndo ha anormalidade
do cotista ser instado a participar da operacdo — que € do fundo, ndo da cotista —, mas atribuindo
seu peso econdmico com garantias para permitir melhor condi¢des na contratacdo dos contratos
financeiros.

72. Parece-me muito claro que a resposta do administrador do fundo foi adequada,
pois a funcdo estatutdria do gestor do fundo era corretamente assegurar que as operacgdes
estivessem em conformidade com as politicas de investimento constantes nos regulamentos
vigentes e com as normas regulatdrias, bem como acompanhar as implicacdes das operacGes
para os Fundos.

73. Né&o cabia ao gestor verificar as motivacdes da AMBEV S.A. — que denominou de
“motivagdes externas” — para aplicar recursos e afetar contratos de cobertura cambial para fins
de protecdo. Ndo ha problema algum de que a companhia tenha objetivado realizar tal protecao,
pois faz parte das métricas naturais de mercado.

74. Ao gestor do fundo, cabia realizar os investimentos de forma adequada e obter os
ganhos necessarios a valorizacdo das respectivas cotas, como objetivamente foi feito.
Evidentemente, foram realizados contratos de cobertura patrimonial com derivativos, dentre eles,
operagdes com swap, mas nada que tenha se demonstrado fora da realidade de mercado.

75. O proprio regulamento do fundo (fls. 975 e seguintes) estabelece as condicbes de
funcionamento e determina que sua politica de investimento envolve varios fatores de risco, sem
0 compromisso de concentracdo em nenhum fator especial ou em fatores diferentes das demais
classes existentes (art. 4°). O art. 5° do referido regulamento prevé tais condi¢des, que respondem
a muitos dos questionamentos relacionados ao presente processo (grifou-se):

Artigo 5° - O FUNDO tem como objetivo propiciar a valorizacdo de suas quotas
mediante a aplicacdo dos recursos dos quotistas, feita pela ADMINISTRADORA, de
forma alavancada ou ndo, em diversos mercados, tais como ouro, cAmbio, titulos e
valores _mobilidrios, juros, guotas de fundos de investimento, titulos publicos e
derivativos. Na selecdo dos ativos que compordo a carteira do FUNDO, bem como em sua
concentragdo, a ADMINISTRADORA observard as melhores perspectivas de retorno
para os guotistas e os limites de diversificacdo que sejam ou venham a ser impostos pela
legislacdo aplicéavel.

Paragrafo Primeiro - Através da analise dos cenarios macroeconémicos nacionais e
internacionais, dos riscos de mercado, de crédito e liquidez, sdo definidas, pela
Administradora, as estratégias e a selecdo de ativos do Fundo, respeitando-se sempre a
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legislacdo, as normas e regulamentos aplicaveis, bem como as diretrizes estabelecidas no
regulamento do Fundo. As decisfes de alocacdes do Fundo baseiam-se no emprego de
uma_metodologia _gue usa a avaliacdo macroecondmica, fazendo uma analise
quantitativa, monitorando o risco de mercado, bem como uma _andlise
fundamentalista com a gual se define e controla o risco de crédito existente.

Paragrafo Segundo — O FUNDO poder4 realizar operacdes no mercado de derivativos
em valores superiores ao _seu patrimdnio, sem qualquer restricdo com relacdo a
alavancagem do seu patriménio liquido.

Paragrafo Terceiro - O gerenciamento de risco do FUNDO ¢é realizado através de um
rigoroso controle do Value at Risk de cada um dos ativos gue compdem sua carteira.
O célculo do VaR (Value at Risk) do FUNDO é realizado utilizando-se o modelo de
simulacédo historica, de forma que nenhuma hipotese a respeito da distribuigdo estatistica
dos eventos € realizada. Além disso, sdo preservadas todas as correlagfes entre os ativos e
as classes de ativos presentes no produto. Deve ser ressaltado que os resultados
apresentados pelo modelo possuem grau de confiabilidade limitado, de forma que perdas
maiores que aquelas observadas nos relatérios de risco podem ocorrer.

76. Nota-se que a resposta dada pelo administrador do fundo em nada é incompativel
com as normas regulamentares para seu funcionamento, bem como ndo ha qualquer
incompatibilidade com o que foi informado pela cotista investidora (AMBEV S.A)).

77. Apenas se informou que as operacdes com derivativos — amplamente prevista no
regulamento do fundo — estavam dentro das politicas de investimento do fundo, cabendo ao
administrador assegurar o alcance dos objetivos regulamentares, sem ter que se atentar a
motivacdes externas.

78. N&o ha qualquer contradicdo com o que informou a recorrente ao ser indagado
sobre suas motivagdes. Suas intengfes eram, sim, de cobertura de seus contratos, mas 0s aportes
que fez no fundo e a afetacdo que deu aos seus ativos e obriga¢fes submetidas a risco poderiam
igualmente ser afetados dentro do préprio fundo, desde que houve regularidade nas operacGes
perante o mercado, como de fato ocorreu.

79. Vé-se dos autos que todas as operacOes foram informadas pela administradora e
constam o arquivo ndo paginavel de fls. 2116. Dentre tais documentos, pode-se a observar a
existéncia de:

a) Respostas formais as trés intimacdes;
b) estatutos sociais e procuragoes;
c) cotas diarias do Fundo Japiter e Plutdo;

d) extrato diario liquidacdo por aquisicdo e resgate das operacOes realizadas
pelos fundos;

e) livros razbes (em planilha) com todas as operacdes e suas informacdes
histéricas e do momento em todos os anos-calendarios fiscalizados;

f) planilhas detalhadas com todas as carteiras dos fundos;

g) demonstracdes financeiras dos fundos.
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80. Chama a atencdo que as demonstracBes financeiras ndo foram analisadas pela
administracdo tributaria. Nelas é possivel observar a demonstracdo da composicdo e
diversificacdo das aplicacdes, onde se vé que as aplicagdes com derivativos é apenas um dos
pontos que compde a operacdo do fundo, havendo outras a serem consideradas, inclusive, titulos
de renda fixa e variavel.

81. Tal demonstracdo revela que as operagdes do fundo eram reais, de fato existiam,
com varios fatores a serem considerados, para além dos contratos com derivativos, que
envolviam alocagdo de riscos que eram concentrados e administradores no fundo.

82. Ademais, revela a evolugdo do valor da cota e sua rentabilidade, com indicacao
clara de que a existéncia do fundo estava relacionada a seus objetivos regulamentares, como se
vé dos relatdrios que integram as suas demonstracdes, a saber:

Demonstracéo da evolucéo do valor da quota e da rentabilidade

A rentabilidade bruta proporcionada pelo Fundo durante o exercicio é demonstrada como se

segue:
Evolugdo do valor da quota e da rentabilidade
Patriménio Rentabilidade em %
liquido Valor da Fundo Indice de mercado (%)
Data medio quota Mensal Acumulada Mensal Acumulada
31/03/2009 - 0,0103 - - - -
30/04/2009 1.110.492 0,0106 3,28% 3,28% 0,84% 0,84%
31/05/2009 749.464 0,0060 -43,03% 41,16% 0,77% 1,62%
30/06/2009 499,311 0,0058 -4,53% 43,82% 0,75% 2,38%
31/07/2009 298.349 0,0036 -37,08% 64,65% 0,78% 318%
31/08/2009 265.511 0,0015 -60,04% B8587% 0,69% 3,80%
30/08/2009 697.640 0,0012 -18,30% 88.46% 0,69% 4,61%
31/10/2009 333.296 0,0007 -38,05% 02 85% 0,69% 5,33%
30/11/2009 692.168 0,0007 -3,63% 43,11% 0,66% 6,02%
311242009 676.590 0,0006 -10,51% 93,83% 0,72% 6,79%
31/01/2010 921.334 0,0007 15,64% 02.87% 0,66% T7,49%
28/02/2010 1.135.667 0,0007 -6,59% 093,34% 0,59% 8,13%
31/03/2010 1.220.306 0,0007 1,12% 93,20% 0,76% 8,95%

("} Refere-se 4 variagio mensal e acumulada da taxa de juros interbancaria (COI) que € o benchmark adotado pela Administradara.

Evolugio do valor da quota e da rentabilidade

Patriménio Rentabilidade em %
liguido Valor da Fundo Indice de mercado (%)
Data medio quota Mensal Acumulada Mensal Acumulada
31/03/2010 - 0,0006917 - - - -
30/04/2010 1.259.014 0,0006835 {1,18%) (1,18%) 0,66% 0,66%
31/05/2010 1.437.436 0,0007236 587% 4,62% 0,75% 1.42%
30/06/2010 1.817.947 0,0007246 0,14% 4,76% 0,79% 2,22%
31/07/2010 2.331.642 0,0007304 0,79% 5,59% 0,86% 3,10%
31/08/2010 2.864.777 0,0007333 0,41% 6,02% 0,89% 4,01%
30/09/2010 3.255.029 0,0007253 (1,10%) 4,85% 0,84% 4,89%
3102010 3.062.775 0,0007346 1,29% 6,21% 0,81% 5,74%
30M1/2010 2.782.699 0,0007341 (0,07 %) 6,13% 0,81% 6,59%
3MM272010 2.088.314 0,0007027 (4,27 %) 1,60% 0,93% 7.58%
310172011 1.546.052 0,0007178 2,15% 3,78% 0,86% 8,50%
2810202011 1.532.017 0,0007248 0,97% 4,78% 0,84% 9,42%
3032011 1.581.375 0,0006992 (3,53%) 1,08% 0,92% 10,42%

("} Refere-se & variagio mensal e acumulada da taxa de jures interbancaria (COI) que & o benchmark adotado pela Administradora.

83. Penso que a existéncia do fundo estd demonstrada e nunca houve razdes para
desconsiderar suas operacdes. Sua atuacdo no mercado foi comprovada e os fatos trazidos no
TVF para desconstituir as transagfes que realizou e atribui-las diretamente a AMBEV S.A. séo
frageis, além de ndo encontrarem respaldo nos fartos documentos apresentados.
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84. Importa registrar que a administracdo foi devidamente realizada por terceiro
contratado, tendo sido cumpridas exigéncias da Instrucdo CVM 409/2004, com suas alteracfes
posteriores, que trata desse tipo de operacdo. Alias, tal normativo determina que independente da
responsabilidade solidaria a que se refere o § 2° o administrador responde por prejuizos
decorrentes de atos e omissfes proprios a que der causa, sempre que agir de forma contraria a
lei, ao regulamento e aos atos normativos expedidos pela CVM (83° do art. 57).

85. De fato, o administrador manteve durante todo o tempo responsabilidade por
todas as transacOes realizadas pelo fundo. N&o é porque se tratava de fundo exclusivo —
modalidade em que o investidor é considerado qualificado e se torna cotista Unico — que a
autonomia do administrador deva ser afastada.

86. N&o ha elementos suficientes para desconsiderar as transa¢ées em nome do fundo.
N&o ha nenhum elemento fatico (e-mails, comunicacgdes, estudos, relatorios, etc.) que tenha sido
citado para justificar a desconsideracdo do Fundo Japiter, apenas as respostas a fiscalizacdo — e
ja se viu que ndo houve anormalidade alguma nelas — e a consideracdo de que a contribuinte
registrava contabilmente os fluxos de investimentos do fundo através de sistema interno
denominado Risk Control.

87. Vislumbro que ha um erro insuperavel na desconsideracdo de 100% das
operacOes realizadas pelo fundo, sendo impossivel apurar a materialidade infracional apontada
nos autos.

88. Nesse sentido, entendo que a DRJ equivocou-se em dois aspectos. Primeiro,
porque manteve a desconsideracdo das operacGes do fundo para atribuir a titularidade das
operacbes a AMBEV. S.A., fato que demonstra ser inservivel toda a apuracdo baseada nesse
critério central. Em segundo analise, porque pretendeu refazer grande parte do lancamento
tributério, através de duas diligéncias em que se aprofundou o trabalho de fiscalizacdo para
chegar a uma materialidade possivel dos lancamentos realizados.

89. Identifico um grande esfor¢o de auditoria realizado pela DRJ. De fato, tudo que
nédo fora analisado anteriormente pelo agente autuante foi aprofundado pelo colegiado de piso,
que parametrizou a realizacdo de dupla diligéncia para verificar (a) se as operacdes realizadas
foram efetivamente de hedge — onde a regra de aproveitamento de prejuizo ndo se limita aos
ganhos realizados — e, caso nao fossem, (b) se os contratos de swap nao realizados para cobertura
de riscos futuros atenderam aos limites de dedutibilidade, dentre outas analises.

90. Tal investigacdo foi muito além do que promoveu a administracdo tributaria e,
nesse aspecto, penso que o esfor¢o dos julgadores da DRJ se prestou a “salvar” os inimeros
equivocos dos langcamentos em referéncia. Assim, o acorddo recorrido infringiu o art. 146 do
CTN, ainda que demonstre zelo técnico de inegavel qualidade.

91. Contudo, nédo é preciso sequer aprofundar tal analise, uma vez que a DRJ partiu
das mesmas premissas para validar os argumento da administracdo tributaria, ou seja,
equivocadamente desconsiderou as operagdes do efetivo titular das operagdes controvertidas nos
autos, no caso, o Fundo Japiter.
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92. Assim, os autos de infracdo que justificam seus lancamentos devem ser
desconstituidos, porquanto inexistente a materialidade infracional que afeta diretamente seus
fundamentos.

93. Importa observar que a existéncia de contratagfes de derivativos pelo Fundo
Jupiter, tendo a AMBEV S.A. como cotista exclusiva, ndo € matéria nova no CARF, pois foram
realizados julgamentos anteriores em relacdo a anos-calendérios diferentes. A mesma
fiscalizacdo gerou outros lancamentos que foram desafiados em processos administrativos
diversos.

94. Um deles ja foi apreciado pela 1# Turma Ordinaria da 4% Camara da 1? Secéo do
CARF, cujo julgamento foi concluido por unanimidade de votos, no sentido de desconstituir os
autos de infracdo pelos mesmos motivos apresentados nesse voto, vale dizer, porque foi
reconhecida a autonomia e a regularidade das operacdes do Fundo Jupiter.

95. A referida decisdo foi prolatada em 2017 e teve a seguinte ementa e voto, aqui
reproduzida para fortalecer as razdes de decidir aqui encampadas:

LANCAMENTO. FALTA DE FUNDAMENTACAO. NULIDADE. O lancamento, sendo
ato administrativo que afeta direitos ou interesses por exceléncia, ndo prescinde de motivo
nem, por expressa previsdo legal (art. 50 da Lei 9.784/99), de motivacdo. Se o auto de
infracdo ndo indica circunstancias de fato que justificam a glosa da despesa, ndo pode o
langamento ser completado posteriormente, eis que teria nascido sem um dos seus
elementos essenciais.

PERDAS EM OPERACOES DE RENDA VARIAVEL. GLOSA DE DESPESAS.
DESCONSIDERACAO DE OPERA(;C)ES EFETUADAS POR FUNDO DE
INVESTIMENTO EXCLUSIVO. Autuacdo baseada em  dispositivo legal
que determina a indedutibilidade do excesso de perdas em relacdo aos ganhos nas
operacOes de renda varidvel, sob a premissa de que as aplicagdes financeiras teriam sido
realizadas diretamente pela empresa e ndo pelo fundo: constatado que o fundo ndo pode ser
desconsiderado e que as operacGes foram realizadas por este, 0 auto de infracdo carece de
fundamento tanto fatico quanto legal.

Recurso Voluntario Provido.

Voto

Muito embora o acorddo recorrido tenha feito um arduo trabalho de identificar os motivos
que, no entender do entdo relator, levariam a conclusdo de que os documentos apresentados
pela Recorrente no curso da fiscalizagcdo ndo seriam hébeis e idéneos para comprovar as
despesas, ndo se pode negar que tais motivos ndo constam do auto de infracdo, mas apenas
da deciséo recorrida.

O ato administrativo de langamento ndo pode ser aperfeicoado pela autoridade julgadora.
Para além de pretender a validagdo de um ano natimorto, isso sim configura patente
cerceamento de defesa do contribuinte, causa de nulidade da decisdo de primeira instancia
nos termos do artigo 59 do Decreto 70.235/1972. De fato, se 0 contribuinte deve apresentar
0s documentos e argumentos de defesa por ocasido da impugnac&o, sob pena de preclusédo
(cf. art. 16 do Decreto 70.235/1972), ndo se pode admitir que a decisdo de primeira
instancia traga fatos novos sobre os quais o contribuinte ndo teve a oportunidade de se
manifestar de forma tempestiva.
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Assim, quanto a infracdo n. 1, entendo que o auto de infracdo é nulo por auséncia de
fundamentacdo e, consequentemente, também a decisdo da DRJ é nula nesta parte, seja por
ter derivado de um ato nulo, seja por ter operado em cerceamento de defesa do contribuinte
ao trazer, de maneira inovadora, a motivacdo de fato que devia constar do auto de infracéo.

Perdas incorridas com o fundo de investimento Jupiter (anexo 2 do TVF)

O Termo de Verificacdo Fiscal glosa todas as perdas que excederam o valor dos ganhos
obtidos com as aplicaces realizadas pelo Fundo Jupiter em 2009 por entender que "perdas
em operacdes de swaps ou realizadas em mercados de renda variavel s6 sdo dedutiveis até
o limite dos ganhos obtidos, em operacGes de mesma espécie, no mesmo periodo ou em
periodos de apuracao futuros. E o tratamento tributario é o mesmo, tanto se a empresa
realizou tais operaces diretamente, quanto se ela operou através de um, dois, trés ou mais
fundos exclusivamente seus” (fl. 14511452).

Vamos por partes. De fato, a legislagéo tributéria reproduzida no TVF estabelece que
perdas em operagdes de renda variavel sé sdo dedutiveis até o limite dos ganhos obtidos,
em operagdes de mesma espécie, no mesmo periodo ou em periodos de apuragdo futuros.
Isso € incontroverso.

A questdo é se as aplicacBes realizadas pelo fundo Jupiter devem ser tratadas como
aplicacOes realizadas pelo fundo ou este deve ser desconsiderado, sendo as aplicacdes
tratadas como tendo sido auferidas diretamente por sua cotista.

O TVF vai por este segundo caminho, basicamente em razdo das seguintes circunstancias:
(i) tratava-se de fundo exclusivo e a cotista contabilizava ajustes e demais movimentagoes
do fundo diariamente de forma analitica, conforme normas expedidas pela CVM; e (ii) a
cotista alegou (mas ndo provou) que as operacdes praticadas através do fundo Jupiter eram
de cobertura (hedge), muito embora o regulamento do fundo silenciasse sobre o assunto e a
instituicdo administradora (BTG Pactual) tambeém tenha afirmado ndo ter elementos para
confirmar tal alegacdo.

Ora, no primeiro caso fiscalizacdo confunde as esferas.

Conforme constou de uma das respostas a intimacdo, a empresa esclareceu que o Oficio
Circular CVM/SNC/SEP 1/2007 esclarece em seu item "20.2.2.1. Fundos de Investimento
Exclusivos "que™ em esséncia, os ativos do fundo sdo na verdade os ativos da companhia, e
devem ser assim considerados, para fins da divulgacdo das demonstragfes contabeis
consolidadas, evidenciando, segregadamente, a sua natureza." (fl. 14281429).

Porém, o fato de se tratar de fundo exclusivo e de, neste caso, o 6rgdo regulador afirmar
que em esséncia os ativos do fundo séo ativos da companhia e exigir essa evidenciacao nas
demonstracdes contabeis consolidadas, nada diz sobre o tratamento tributario de tais ativos.

O tratamento tributario deve advir da legislacdo tributaria e ndo de normas editadas pela
CVM.

A legislacdo tributéria ndo trata os fundos de investimento como transparentes. Pelo
contrario, ha todo um regramento para a tributacdo das aplicagcGes em cotas de fundos de
investimento, sendo bem delineado quando tais aplica¢des serdo consideradas renda fixa e
quando serdo renda variavel. E essa definicdo € importante ndo apenas no tratamento das
perdas, mas principalmente dos ganhos, ja que aplicagcGes de renda fixa e variavel sdo
tributadas a aliquotas diferentes pelo imposto sobre a renda de fonte.

Em resumo, a legislacgdo tributaria estabelece que fundos que nao apliquem ao menos 67%
de sua carteira em a¢des negociadas em bolsa ou entidade assemelhada sdo tratados como
aplicac@es financeiras de renda fixa. Por sua vez, a limitagdo da dedutibilidade de perdas ao
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valor dos ganhos obtidos com a mesma operagdo que é a base legal do auto de infracdo s
existe para operacOes de renda variavel.

O TVF pretende tratar as perdas auferidas nas operacdes realizadas pelo fundo Jupiter como
renda variavel. N&o se discute sobre o enquadramento desse fundo em razéo de sua carteira,
ou seja, 0 TVF ndo questiona que ndo se trata de um fundo de renda varidvel por ndo ter
cumprido a aplicacdo em no minimo 67% da carteira nos ativos conforme determina a
legislacdo. Assim, 0 que a autoridade autuante pretendeu foi desconsiderar a existéncia do
fundo Jupiter.

Vimos que o regramento que a autoridade reguladora (no caso, a CVM) da a questdo é, a
principio, irrelevante para fins tributarios e que a legislacéo tributaria, a principio, trata os
fundos de investimento como entidades ndo transparentes. Assim, a Unica justificativa para,
no caso, haver a tributacdo da cotista pelos rendimentos do fundo Jupiter seria o fato de este
ndo existir de fato, ou seja, ndo passar de mera simulacdo (absoluta).

O TVF da a entender que este € o tratamento que pretende dar, sobretudo ao aplicar a multa
qualificada a esta infracdo, reputando ter havido "conluio com o Banco BTG Pactual, para
tentar disfarcar perdas indedutiveis em dedutiveis e, assim, reduzir indevidamente seu
lucro real e sua base de calculo da CSLL".

Todavia, as Unicas provas de tal conluio seriam as conclusGes extraidas pela autoridade
autuante das respostas as intimagdes. A seguir um resumo das informagdes prestadas pelas
empresas em questdo e as conclusdes extraidas pela fiscalizagéo:

Abstraindo-se da analise material das conclusdes extraidas das respostas as intimacoes,
percebe-se que elas apenas permitem afirmar que a autuada (i) tinha conhecimento de quais
aplicacBes eram feitas pelo fundo e era atualizada de seus resultados por meio de relatorios
diarios recebidos da instituicdo que o administrava; e (ii) aparentemente ndo conseguiu
provar que as operagdes realizadas pelo fundo Jupiter tinham intuito de hedge.

Quanto a primeira conclusdo, vimos que tal conhecimento era exigéncia de normas da
CVM e que nada dizem sobre o tratamento tributario das operagdes. Ja quanto ao fato de
que ndo se tem prova de que se trata de swaps com intuito de hedge, isso até poderia
resultar em uma autuacdo fiscal no caso em questdo mas com base legal e também base de
calculo totalmente diversa da aplicada ao caso em questéo.

O auto de infragdo ndo se baseou no dispositivo legal que determina a indedutibilidade das
perdas em operagdes de swap sem comprovacdo de hedge, mas no dispositivo legal que
determina a indedutibilidade do excesso de perdas em relacdo aos ganhos nas operacGes de
renda varidvel, sob a premissa de que as aplicacBes financeiras teriam sido realizadas
diretamente pela empresa e ndo pelo fundo Jupiter.

Ora, constatado que o fundo Jupiter ndo pode ser desconsiderado e que as operacdes foram
feitas por este, 0 auto de infracdo carece de fundamento tanto fatico quanto legal.

Neste sentido, voto pelo provimento do recurso voluntario quanto a este item do auto de
infracéo.

Conclusao

Do exposto, quanto ao anexo 1 do TVF (glosa de despesas financeiras),oriento meu voto
pela nulidade do auto de infracdo, por auséncia de fundamentac&o.

Quanto ao anexo 2 do TVF (glosa de despesa com perdas incorridas nas operacoes
realizadas pelo Fundo de Investimento Japiter), voto pelo provimento do recurso voluntario
conforme acima fundamentado.
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(Acorddo n° 1401-002.027 — 42 Camara / 12 Turma Ordinaria — Sessdo de 15 de agosto de
2017, unénime)

96. Note-se que aquela turma de julgamento considerou nulo o langamento em razéo
da alegacdo de falta de documentacdo, que aqui também foi reconhecido pela DRJ e que ora
mantenho, ndo como nulidade material, mas como matéria de mérito, porquanto ndo suscitada
como tal.

97. Esse Colegiado (turma 1201) também apreciou 0 mesmo caso, quando julgou
Recurso de Oficio que tratara de periodo diverso. Naquela oportunidade, reconheceu-se o0 vicio
material do lamento, pelas mesmas razdes, ou seja, porque ndo seria possivel desconstituir as
operacdes realizadas pelo Fundo Jupiter, por decisdo unanime.

98. A decisdo da turma foi prolatada em 11 de abril de 2023, com a seguinte ementa e
voto, aqui também reproduzida como complemento das presentes razdes de decidir, a saber:

LANCAMENTO TRIBUTAR[O. ATO  ADMINISTRATIVO. ~ FALTA DE
JUSTIFICACAO RACIONAL. VICIO RELACIONADO A MOTIVACAO. NULIDADE.

No ambito do direito administrativo, motivo significa as circunstancias de fato e os
elementos de direito que provocam e precedem a edicdo do ato administrativo. No que
tange & motivacao, trata-se da explicacdo ou expressdo dos motivos do ato administrativo,
ou seja, é a exposicdo do raciocinio que conduz ao ato, fundando-se sobre elementos de fato
e de direito, gerando as consequéncias ali expostas. Os vicio relacionados a motivacdo do
ato administrativo dizem respeito ndo s6 a sua auséncia, mas também na sua insuficiéncia,
ininteligibilidade ou incongruéncia, quando tais defeitos impecam que haja uma verdadeira
e efetiva justificacdo do ato.

Havendo os citados vicios, de natureza material, no lancamento tributario, ato
administrativo vinculado aos motivos e a motivacdo que lhe ensejaram, necessario
reconhecer sua nulidade.

Voto

Da leitura, fica claro que a Autoridade Fiscal se amesquinhou na sua fungdo de motivar a
desconsideracdo da documentacdo apresentada pela contribuinte para respaldar suas
despesas com perdas advindas da utilizacdo de instrumentos financeiros. Afinal, diante de
todo o contexto descrito acima, de fato a conclusdo que se chega é que apesar da afirmacéo
da autoridade autuante no sentido de ter analisado a documentacdo, ndo ha nos autos
nenhum dado objetivo que possa confirmar tal afirmagdo. Assim, fazendo coro com a
decisdo recorrida, a conclusdo que chego é que ndo houve a afirmada anélise da
documentacdo dos fundos. Tampouco as contas de receita foram analisadas. Afinal, a
pergunta segue aberta: por que ndo sdo habeis e iddneos os registros contabeis da
Recorrente, feito com base nos contratos, notas de negociacdo, descri¢do dos fundos, dos
sistemas utilizados (Risk Control)? Néo se sabe.

Pois bem. Vejamos as consequéncias dessa situacdo, para fins de validade do ato
administrativo de langamento tributério.

Como ensina Odete Medauar,]l “no dmbito do direito administrativo, motivo significa as
circunstancias de fato e os elementos de direito que provocam e precedem a edi¢do do ato
administrativo. Por exemplo: o ato administrativo punitivo tem como motivo uma conduta
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do servidor (circunstancia de fato) que a lei qualificou como infracdo funcional (elemento
de direito).”

No que tange a motivacao, a doutrina costuma conceitua-la como a explicagdo ou expressao
dos motivos do ato administrativo.

Nesse sentido, a ideia de motivacdo relaciona-se a um discurso, um conjunto de signos
linguisticos com a finalidade de justificar racionalmente o ato motivado. E assim que
Aragjo Cintra define a utilizacdo o instituto: “através da motivacdo o agente publico
procura argumentar no sentido de convencer seja o particular interessado, seja a
coletividade, de que aquele determinado ato administrativo tem sua razdo de ser, tanto no
plano da legalidade como no da oportunidade e conveniéncia.”2 Ou seja, € a exposi¢do do
raciocinio que conduz ao ato, fundando-se sobre elementos de fato e de direito, gerando as
consequéncias ali expostas.

Munido desses conceitos, 0 renomado jurista bem coloca que séo trés as modalidades de
vicio relacionados ao motivo que podem acometer ato administrativo: i) a inexisténcia de
norma juridica que lastreie a sua pratica; ii) a inexisténcia de fato que ensejaria a sua
emanacao; e iii) inadequacgéo entre motivos de fato e de direito, "o que ocorre quando os
fatos verificados ndo se subsumem na hip6tese normativa." Paralelamente, havera vicio
quanto a motivacdo do ato administrativo sdo ndo s6 na auséncia de motivagdo, mas
também na sua insuficiéncia, ininteligibilidade ou incongruéncia, "quando tais defeitos
venham a impedir que a motivacdo represente uma verdadeira e efetiva justificacdo do ato".

No presente caso, portanto, é evidente o vicio na motivacdo do langamento, j& que a
autoridade lancadora ndo foi capaz justificar racionalmente o discurso adotado para a sua
atuagdo administrativa. Com efeito, é clara a insuficiéncia das razdes adotadas pela
autoridade fiscal para justificar a glosa das despesas da Contribuinte e, por conseguinte,
para efetuar a cobranca tributéria de IRPJ e CSLL.

Havendo o citado vicio material no langamento tributario, ato administrativo plenamente
vinculado, este Colegiado deve reconhecer sua invalidade.

Isto porque a legislacdo brasileira relacionou o langamento tributario entre aqueles atos
administrativos que obrigatoriamente devem ser motivados (artigo 142 do CTN; artigo 10,
inciso 111 e 1V do Decreto 70.235/72 e artigos 2°, caput, incisos VII e VIII e 50, inciso | da
Lei n. 9.784/99). Por conseguinte, & sangdo juridica para o vicio relacionado ao motivo e/ou
a motivacdo é a sua nulidade, como ja determinou este Conselho em outras oportunidades
(Acérdao 3402-005.541), inclusive em caso analogo ao presente, da mesma contribuinte
(1401-002.027).

Afinal, tal vicio fere a esséncia do ato administrativo, culminando na impossibilidade de
seu efetivo controle, seja interno (pelo 6rgdo expedidor, vale dizer, a Receita Federal), seja
externo (por outro érgdo com competéncia para analise de seus requisitos legais, como o
Poder Judiciario). Isto porque, sendo impossivel compreender as reais razbes que
motivaram a exagdo do ato administrativo, fica o administrado cerceado do seu direito a
ampla defesa e ao contraditdério. Em outras palavras: como guerrear algo infundado?

Por isso que o Decreto 70.235/72, em seu art. 59, inciso Il, tratou de expressamente de
determinar a sanc¢éo de nulidade aos atos exarados com pretericdo do direito de defesa.

Ademais, o art. 142 do Cddigo Tributario Nacional é categorico quando imp®e a autoridade
lancadora a obrigacdo de wverificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo
correspondente, determinar a matéria tributavel. No presente caso, a determinagdo da
matéria tributavel, desconsiderando as provas apresentadas pelo contribuinte, ndo aconteceu
efetivamente.
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Diante dessas consideragdes, entendo que dever ser mantida a decisdo a quo, que bem
concluiu sobre a nulidade do langamento tributario em julgamento, por vicio material.

Dispositivo
Dessa forma, voto por negar provimento ao recurso de oficio.

99. As solucbes dadas pelo CARF em relagdo aos mesmos fatos e envolvendo a
mesma contribuinte demonstram, sem dividas, que as operacdes realizadas pelo Fundo Jupiter
ndo podiam ser desconsideradas.

100. A solucdo interpretativa para solucionar a presente celeuma exige a observancia
do principio da proporcionalidade, que é condigdo do proprio Estado Democrético de Direito,
mesmo que ndo esteja — e nem precisaria estar — positivado diretamente na Constituicdo Federal,
mas exsurge em razdo na necessidade de preservar a ideia de justica material diante do
principio da seguranca juridica, conforme leciona Gilmar Ferreira Mendes®, sendo confirmado,
ainda, por autores como Paulo Bonavides, que contempla a existéncia do principio mediante
cotejo das demais normas garantidoras de direitos fundamentais, a saber:

Embora ndo haja sido ainda formulado como “norma juridica global”, flui do espirito que
anima em toda sua extenséo e profundidade o § 2° do art. 5° o qual abrange a parte néo-
escrita ou nao-expressa dos direitos e garantias, a saber, aqueles direitos e garantias cujo
fundamento decorre da natureza do regime, da esséncia impostergavel do Estado de Direito

e dos principios que este consagra e que fazem inviolavel a unidade de Constituigélo.2

101. Exige-se a aplicacdo de tal principio sempre que a controvérsia juridica analisada
demande a verificacdo da razoabilidade da medida proposta — nela consideradas a necessidade e
adequacdo que sao partes do principio da razoabilidade — e a realizacdo da justica — considerada
como proporcionalidade em sentido estrito.

102. Ao se aplicar a proporcionalidade, considerando-se seu valor juridico como
principio constitucional, o intérprete deve lhe conferir posicdo de destaque, a fim de que esteja
no apice da pirdmide normativa proposta por Kelsen e possa sublimar seus efeitos sob as
situacOes juridicas postas a andlise interpretativa. Segue-se aqui a proposta doutrinaria de Willis
Santiago Guerra Filho, para que o principio da proporcionalidade é capaz de dar um ‘salto
hierarquico’ (hierarchical loop) ao ser extraido do ponto mais alto da ‘pirdmide’ normativa
para ir até a sua ‘base’, onde se verificam os conflitos concretos, validando as normas
individuais ali produzidas, na forma de decisdes administrativas, judiciais, etc.>

103. E como alcangar os elementos da proporcionalidade? Como responder ao que é
necessario, adequado e justo? O caso concreto dir4, mas ha consideracdes gerais que podem
responder a essas perguntas.

104. Este relator ja teve oportunidade de manifestar seu posicionamento em artigo
publicado que tratou sobre a proporcionalidade e os limites ao poder sancionador tributario,

! MENDES, Gilmar. Jurisdigo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001.

¥ GUERRA FILHO, Willis Santiago. Principio da Proporcionalidade e teoria do direito. In: GRAU, Eros Roberto;
GUERRA FILHO, Willis Santiago. (Coord.). Direito Constitucional — estudos em homenagem a Paulo Bonavides.
S8o Paulo: Malheiros, 2001, p. 275.
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cujas razdes ali indicadas apontam para a solucdo da presente demanda. Eis o resumo do que
importa a presente analise (grifou-se):

Deverda o intérprete, assim, verificar se a norma infracional é alcancada pelo elemento da
adequacdo ou idoneidade, que consiste na condicdo de que o meio utilizado pelo
legislador é apropriado e oportuno a finalidade pretendida. Indaga-se a pertinéncia da
norma ao objetivo pleiteado, considerando todos os parametros que o ordenamento juridico
determina, devendo ser afastada a norma quando o resultado pretendido pela sua aplicacéo
demonstre inadequacdo com as garantias constitucionais e com os direitos da parte contra
quem a norma infracional ¢ dirigida ou que seja impertinente a obtencdo de uma finalidade
de interesse publico.

Outrossim, além de adequado, 0 ato normativo deve ser 0 menos gravoso a obtencdo da
finalidade licita a que se destina, devendo-se perquirir se é possivel alcancar a
pretensdo estatal de forma alternativa menos prejudicial, que leve a resultado
semelhante, para que se tenha cumprido o segundo requisito: a necessidade ou
exigibilidade. Note-se que caberd ao intérprete analisar a existéncia de outros meios
possiveis para o atendimento da finalidade publica perquirida.

Por fim, ainda que determinada circunstancia passe pelo desafio do crivo da adequacéo e da
necessidade, tem-se que o_ato normativo deverd atender a proporcionalidade em
sentido estrito, a qual demanda que a medida escolhida entre duas possiveis seja a que
menor_dano _cause aguela gue se afaste, servindo a ponderacdo e ao balanceamento
dos preceitos_existentes no_ordenamento _juridico. Assim, “De um lado da balanga,
devem ser postos os interesses protegidos com a medida, e, do outro, os bens juridicos que

serdo restringidos ou sacrificados por ela” (SARMENTO, 1996)4.

105. Tragados 0s parametros, observa-se que a desconsideracdo das operagOes
financeiras do Fundo Jupiter ndo se amolda em nenhum fator do principio da proporcionalidade,
pois caberia a administracdo tributaria demonstrar que sua constituicdo teria sido desnecessaria,
inadequada e injusta.

106. Em primeira abordagem, ndo é possivel identificar qualquer desvio de finalidade
institucional em criar fundos exclusivos. O ordenamento juridico objetivamente os regulamente e
autoriza seu funcionamento (Instrucdo CVM 409/2004). Ao contrério, os fundos sdo uma forma
de estimular investimentos, inexistindo razdes para demonizéa-los.

107. Quando ao segundo requisito da proporcionalidade, a adequacdo também foi
devidamente demonstrada, porquanto as atividades do fundo foram comprovadas de acordo com
seu regulamento. Seriam inadequadas se colocassem em risco suas atividades ou se a impedisse
de alcancar seus objetivos estatutarios, mas nada disso efetivamente ocorreu.

108. Ao fim, ha de se investigar se quesito da proporcionalidade em sentido estrito foi
atendido, ou seja, se a existéncia do fundo e de suas operacdes regulares impede, direta ou
indiretamente, o Fisco de analisa-las e tributar tanto as operac¢fes do proprio fundo quanto os
ganhos realizados pelo cotista.

* ALBUQUERQUE, Fredy José Gomes de. A Proporcionalidade e os Limites ao Poder Sancionador Tributario. In:
Novos Tempos do Direito Tributario, Coords.: VIANA FILHO, Jefferson de Paula; CESTINO JUNIOR, José
Osmar; FILGUEIRAS, Ingrid Baltazar Ribeiro; GOMES, Pryscilla Régia de Oliveira. Curitiba: Editora Ithala, 2020,
p. 74-76.
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109. Para escolher o caminho certo a seguir — e aqui me valho de critério de
sopesamento que ndo inflija direitos da contribuinte e também do préprio Fisco —, colho de
antiquissima licdo de Aristoteles que propugna que a justica realiza “um certo tipo de
proporgdo.(...) E o justo assim entendido € um meio com relagdo aos extremos, que prejudicam
a proporcao (o proporcional é de fato meio; e o justo, por outro lado, € proporcional).(...) Tudo
isto nos possibilita concluir que o justo — em sentido em que aqui o entendemos — é o
proporcional, e que o injusto, ao contrario, € o que nega a proporcdo. Na injustica, um dos
termos torna-se, entdo, muito grande e o outro, muito pequeno” .

110. Penso ser inteiramente desproporcional em seu sentido estrito, norteado pelo fator
justica, desconsiderar operagdes regulares de fundos de investimentos sem qualquer fundamento
que permita atribuir artificialidade em suas operagdes.

111. Para além de tudo isso, entendo os lancamentos objeto desde processo
administrativo relativizam a seguranca juridica em sua maxima expressdo. Ao desconsiderarem
tais operagOes e tornarem sem efeito os diversos investimentos instrumentalizados pelo fundo de
investimento, abalaram a previsibilidade que se espera de todos 0s negécios juridicos, bem como
afetaram a minima confianca legitima exigida da atuacdo de todos os agentes publicos.

112. A solucdo proposta ha de promover, em maior escala possivel, o principio
constitucional da seguranca juridica, sob a égide da cognoscibilidade, confiabilidade e
calculabilidade das normas juridicas postas. No caso concreto, deve-se perquirir se a aplicacao
do comando normativo:

a) Indica ao destinatario plena e induvidosa cognicdo da extensdo dos efetivos
possiveis, de forma a exigir da contribuinte que fique impedida de constituir
fundos exclusivos de investimento;

b) Autoriza de forma confidvel que o sujeito passivo opte pelo caminho
escolhido;

c) Permite calcular os efeitos juridicos das opcdes licitas realizadas através de
atos juridicos autorizados pela norma.

113. Sobre o assunto, cite-se a notdria contribuicido académica de Humberto Auvila,
para quem “SO se pode planejar e agir quando ha seguranca para planejar e para agir.
Seguranca é, deste modo, um meio a realizacdo das liberdades individuais, uma espécie de
principio funcional relativamente aquelas. Afinal, quem n&o pode confiar nas condicGes
juridicas para a realizacdo de seus atos guardara distancia das grandes realizacGes, ja que a
liberdade significa, justamente, a possibilidade plasmar a propria via de acordo com 0s
proprios projeto”®.

114. O autor ainda que controverte a necessidade de realizacdo da seguranga com foco
nos trés problemas interpretativos centrais:

O primeiro problema refere-se a falta de inteligibilidade do ordenamento juridico. O
cidadao ndo sabe exatamente qual é a regra valida. Se aquele sabe qual é esta Gltima, nao

° ARISTOTELES. Obra juridica. Livro I. Sao Paulo: icone Editora, 1997.
® AVILA, Humbert. Teoria do Ordenamento Juridico. 62 ed.S&o Paulo: Malheiros, 2021, p. 80.
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conhece bem o que ela determina, proibe ou permite. As regras ndo sdo acessiveis,
abrangentes, compreensiveis ou inclusive suficientemente determinadas. Elas ndo séo,
enfim, orientadas para o usudrio, ja que deixam de prever as informac@es relevantes para o
comportamento que aquele deve adotar. Com isso, o Direito perde a sua funcéo orientadora.
O direito, para usar aqui uma expressao enfatica, deixa de ser sério. O cidaddo torna-se
dominado por leis que desconhece, relevando o principio de que a ignorancia das leis ndo
escusa 0 seu cumprimento quase um sarcasmo.

A segunda questdo diz respeito a caréncia de confiabilidade do ordenamento juridico. O
cidadao nao sabe se a regra, que era e é valida, ainda continuara valida. E, quando ele sabe
disso, ndo estd segundo se essa regra, embora valida, sera efetivamente aplicada ao seu
caso. Regras e decisdes sdo, pois, inconstantes. O Direito ndo é sério — e também deixa de
ser levado a sério.

O terceiro entrave diz com a falta de calculabilidade do ordenamento juridico. Em outras
palavras, o cidaddo ndo sabe bem qual norma ira valer. As possibilidades de apreensdo de
informagdes sobre futuras decisdes sdo muito pequenas. O Direito, por conseguinte, ndo é
previsivel nem calculdvel. O cidadéo, assim, ndo sabe se o Direito, que ja ndo é sério nem é
levado a sério no presente, serdo também levado a sério no futuro.

A auséncia ou pouca intensidade dos ideais de cognoscibilidade, de confiabilidade e de
calculabilidade do Direito instalam a incerteza, a descrenca, a indecisdo no meio social,
fazendo com que se coloquem ddvida até mesmo principios tradicionais, como a segurancga
juridica, a capacidade contributiva, a igualdade e a legalidade.

115. Penso que se faz necessario assegurar previsibilidade as relacdes juridicas e, nesse
contexto, ndo vejo problemas juridicos em admitir a constituicdo de fundos exclusivos por
investidores qualificados.

116. Pretender desconsiderar as operagdes do fundo em questdo vai de encontro a
promocdo da seguranca juridica, pois exige do sujeito passivo uma cognicdo bastante
controvertida — tanto que aqui afastada — dos efetivos possiveis, ndo lhe permite uma concepcao
confidvel sobre o caminho a percorrer e o impede de calcular os efeitos juridicos das opcbes
licitas realizadas através de atos juridicos autorizados pela norma.

117. A seguranca juridica ndo € apenas um vetor ordenador do sistema juridico, pois
sua escolha ndo é opcional. Afinal, conforme leciona Bobbio, ela ndo € um mito nem uma iluséo,
como entende parte da doutrina, mas é algo necessario (um elemento intrinseco) para a
existéncia do Direito’.

118. Na aplicacdo do Direito, a seguranca juridica exsurge da tentativa mandatério do
intérprete de Ihe conferir méxima efetividade, razdo pela qual ndo é possivel castrar direitos com
base em presuncdes que ndo reproduzam fielmente a realidade.

119. O caso dos autos ndo reproduz essa realidade. As razdes até que indicadas
confirmam essa conclusao.

120. Os objetivos a serem alcangados com a busca da seguranca juridica se revelam
nos atributos da previsibilidade de comportamentos e controle de expectativas, conforme notavel
ensinamento de Heleno Taveira Torres, a saber:

" BOBBIO, Norberto. La certezza del Diritto é um mito? Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, n® 28, 1951,
p. 150.
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A previsibilidade de comportamentos e o controle de expectativas é a marca e o sentido do
direito na sociedade. Por isso a certeza do direito é uma garantia contra o arbitrio dos
intérpretes, mas também um meio de garantir a “orientagdo” das condutas, para que todos
saibam previamente quais sdo os seus direitos e deveres e 0s cumpram na maior medida
possivel. [...]

]

A certeza do direito, consequentemente, € um contedo expressivo do principio da
seguranca juridica, certamente sua por¢cdo mais significativa e que, em termos objetivos,
corresponde a prévia determinagdo de todos os elementos necessarios a qualificagdo dos
elementos faticos e subjetivos necessarios para a constituicdo de qualquer obrigacdo
tributaria, ademais dos critérios para determinacdo da divida tributaria, procedimentos de
arrecadacdo, fiscalizacdo e cobranca e todas as demais consequéncias, como garantias,
obrigacdes acessérias ou deveres formais e eventuais san¢es pelo descumprimento de
quaisquer desses deveres. Quanto menor o espago para o arbitrio (principio da interdicéo
da arbitrariedade), ao reduzir o campo de indeterminacéo dos conceitos (lex certa, stricta e

completa), maior a garantia da seguranca juridica”.

121. Assim, a seguranca juridica ndo € principio abstrato, mas comando constitucional
mandatorio. Cabe ao intérprete conferir a norma, na analise do caso concreto, a maior realizacéo
possivel da seguranca juridica, pautado nos critérios acima apontados, considerando-se a
acessibilidade do contetdo normativo, sua anterioridade, inteligibilidade, continuidade e
estabilidade.

122. Promover a seguranca juridica na aplicacdo do Direito, afastando elementos de
incerteza e imprecisdo, € a forma eficaz de evitar que a mesma se torne “um gigante com pés de
argila (un colosse aux pies d"argile)” °, conforme feliz mencéo de Anne-Laure VValembois. Por
isso mesmo, seguindo a proposta académica de Humberto Avila, “mais do que tentar saber ‘por
que’ a se%tranw Jjuridica deve ser protegida, intentar-se-d delimitar ‘como’ ela deve ser
realizada ™"

123. Levando-se em consideracdo tais premissas, penso que a interpretacdo que
melhor assegura a realizacdo da seguranca juridica para o caso de desconsideracdo de operagdes
financeiras realizadas por fundo de investimento exigem da administracdo tributaria apresentar
solidas razdes de artificialidade das operacgdes.

124. Isso ndo foi comprovado, ao contrario, ndo foi levantado nenhum tipo de ilicitude
que justifique desconsiderar as operacGes realizadas pelo fundo e atribui-las diretamente a
contribuinte.

125. As alegacOes de planejamento tributario abusivo esbarram na realidade fatica
trazida aos autos, devendo-se, portanto, serem afastadas.

126. O combate a artificialidade de mecanismos juridicos apontados pela
administracdo tributaria para coibir a evasdo fiscal € importante e deve pautar a protecdo a
legalidade e a boa-fé das relacGes juridicas, mas ndo autoriza a administracao tributaria a valer-se

® TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica: metddica da seguranca juridica do
sistema constitucional tributério. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. pp. 265-266.

¥ VALEMBOIS, Anne-Laure. La Constitutionnalisation de I'exigence de sécurité juridique en Droit francais. Paris:
LGDJ, 2005, p. 202.

10 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 62 ed. S3o Paulo: Malheiros, 2021, p. 95.
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de instrumentos antijuridicos para pretender alcancar fatos econémicos nao relacionados com o
contribuinte, atribuindo-lhe a pecha da simulacdo, fraude, conluio, abuso de direito,
artificialidade de condutas ou falta de propdsito.

127. Apontar ilegalidade inexistente é tdo deletério quanto a praticar!

128. N&o obstante, as conclus6es aprioristicas do fisco sobre as escolhas que levam
companhias a buscarem estruturas societarias para realizar operagdes licitas em diversos
contextos reflete muito mais o desconhecimento dos agentes administrativos quanto as demandas
econémicas do que verdadeira relevancia argumentativa. Com efeito, em excelente estudo
doutrinario sobre “O planeamento Tributario Abusivo das Transnacionais e a Erosdo das Bases
Tributdrias: entre a Legalidade e a Moralidade”, vé-se as seguintes e lUcidas conclusoes:

Embora a tributagdo seja um influenciados na atracdo de empresas, ndo é ele o que
prepondera. Quando o assunto é investimento estrangeiro direto (IED) genuino, os tributos
ocupam a quarta ou quinta posi¢do na ordem do que é considerado pelos investidores.
Antes, sdo apontados outros fatores tidos como mais importantes, a exemplo de:
estabilidade politica e instituicbes fortes, infraestrutura, acesso a mercados e matérias-
primas e méo de obra qualificada.

No mesmo sentido, a OCDE estende que a politica fiscal e seus incentivos ocupam um
espaco limitado na tomada de decisdo do local onde serd alocado o IED. Assim, é errado
analisar a questdo a partir de uma légica essencialmente do pais, mas, huma perspectiva
nacional, ndo é estatisticamente tdo relevante, uma vez que isso ndo torna o pais
desinteressante a investimentos externos por si, 0 que parece ser verificado no mundo real.

(OLIVEIRA, José André Wanderley Dandas de; HOLMES, Jodo Marcelo. O planeamento
Tributdrio Abusivo das Transnacionais e a Erosdo das Bases Tributarias: entre a
Legalidade e a Moralidade. In RDTA Revista Direito Tributario Atual. vol. 48. Sao Paulo:
Instituto Brasileiro de Direito Tributario, 2021, p. 658).

129. Conhecer os sendes que estdo além da fria relagdo tributaria demanda interesse
pela investigacdo da realidade que cerca o intérprete e o aplicador do direito, que deve estar
atento ao conteddo interdisciplinar com éareas afins ao Direito Tributario, historicamente
encaixotado no conforto de repeti¢Oes aprioristicas. Seja porque, no mundo real, o direito mais se
cumpre do que se descumpre, 0 propésito negocial mais existe do que se simula, mas conceber
isso como uma realidade demanda escolha interpretativa que exige do ourives juridico lapidar os
porqués e os “praqués” da fenomenologia juridica ao par da realidade econdémica, nem sempre
transparente as lentes de quem a investiga.

130. Cotejar a interdisciplinaridade destes sendes, conforme notavel licdo do Professor
— e também i. Conselheiro deste Colegiado — Jeferson Teodorovicz, “Trata-se, portanto, de
uma atitude de abertura epistemologica ou ‘abertura de pensamento’. O didlogo (reciproco)
entre disciplinas é essencial para a efetivacdo da interdisciplinaridade. O cientista avanca sobre
0 campo de interesse comum de outros ramos do conhecimento, permitindo-se receber
contribuigoes de outras dreas.” (TEODOROVICZ, Jeferson. O Direito Tributario Brasileiro e a
Interdisciplinaridade: Perspectivas, Possibilidades e Desafios. In RDTA Revista Direito
Tributério Atual. vol. 48. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Tributario, 2021, p. 578).

131. Ressalte-se, ainda, que as conclusdes a que chegou a administracéo tributaria para
concluir por uma pretensa — e ao meu ver inexistente — artificialidade na conduta do contribuinte
em manter a estrutura societaria proposta para, supostamente, reduzir artificialmente a carga
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tributaria como no caso em apreco, ndo encontra guarida na realidade indicada nos autos
processuais, nem se justifica pelas teorias de escol que pretendem desconstituir negécios sob o
prisma do dever de solidariedade que subjaz ao denominado Dever Fundamental de Pagar
Tributos, conforme ensino do professor portugués José Casalta Nabais*.

132. E bem verdade que tal teoria, utilizada inadequadamente, pode levar o intérprete
apressado a pressupor que, sendo fundamental o dever do contribuinte de pagar tributo, deve o
mesmo organizar seus negocios de forma a sujeitar-se a opc¢édo tributaria mais onerosa. Ora, se
pagar € um dever, tudo aquilo que fosse contrario ao pagamento seria ilegal (reitere-se que é um
argumento hipotético e equivocado).

133. Trata-se de equivoco interpretativo, até porque ndo é isso que a teoria prega. Nao
se pode conceber um livro pela capa ou uma teoria pelo titulo!

134. No Brasil, ha grandes professores que defendem o dever de pagar tributos como
algo fnsito as sociedades modernas, a exemplo do professores Ricardo Lobo Torres*?, Marcus
Abraham™, Marco Aurélio Greco™, Marciano Seabra de Godoi'®, Sérgio André Rocha'®, Carlos
Alexandre de Azevedo Campos®’, Klaus Tipke®®, Douglas Yamashita™, dentre outros. Citam o
dever de solidariedade social e as exigéncias insitas coexisténcia da vida comum como elemento
que torna admissivel um dever coletivo fundamental de pagar tributos.

135. Mas a doutrina nunca pretendeu justificar — e isso fica evidente em todas as obras
citadas — pela opcdo da ilegalidade, do excesso, da desproporcdo ou da injustica na cobranca de
tributos, assim como ndo serve de parametro nem justifica qualquer tentativa de maximizacao de
arrecadacao, nem impde ao contribuinte o exercicio de escolha a tributacdo mais onerosa.

136. Note-se que os defensores da teoria do dever fundamental de pagar tributos nao
afastam, em nenhuma hipétese, todos os limites e travas do ordenamento juridico ao exercicio do
poder de tributar®®. O préprio Prof. José Casalta Nabais dedica grande parte de sua obra para

11 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Almedina: Coimbra, 1998.

2 TORRES, Ricardo Lobo. Solidariedade e justica fiscal, In: TORRES, Ricardo Lobo (coord.). Estudos de Direito
Tributdrio: Homenagem a memdria de Gilberto de Ulh6a Canto, Rio: Forense, 1998; TORRES, Ricardo Lobo. Sistemas
constitucionais tributdrios. In: BALEEIRO, Aliomar (Org.). Tratado de direito tributdrio brasileiro. t. Il. v. 1. Rio de
Janeiro: Forense, 1986.

B ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2018.

" GRECO, Marco Aurélio. Do Poder a Funcdo Tributéria. In: FERRAZ, Roberto (Coord.). Principios e Limites da
Tributagdo 2. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009.

> GODOI, Marciano Seabra de; ROCHA, Sergio André (Organizadores). O Dever Fundamental de Pagar Impostos.
Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e solidariedade social. In: GRECO,
Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de (coordenadoires). Solidariedade social e tributagdo. Sdo Paulo: Dialética,
2005, p.158).

16 ROCHA, Sérgio André. Fundamentos do Direito Tributdrio Brasileiro. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020.

Y cAM POS, Carlos Alexandre de Azevedo. Interpretacdo e Elusdo Legislativa da Constituicdo do Crédito Tributdrio.
In: CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo; OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de; MACEDO, Marco Antonio Ferreira
(Coordenadores). Direitos Fundamentais e Estado Fiscal: Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres.
Salvador: Jus Podivm, 2019.

¥ TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sdo Paulo: Malheiros,
2002.

" 1dem.

%% Cite-se o Professor Marciano Seabra de Godoi, também, um dos grandes defensores da teoria, para quem “a
afirmagdo das intimas relagbes entre solidariedade e tributo e o reconhecimento da existéncia de um dever
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advertir que as limitagbes constitucionais e legais protetivas do contribuinte ndo sdo afetadas
pelo reconhecimento desse dever coletivo.

137. E dizer: N4o ha dever fundamental de pagar ilegalmente tributo, tanto quanto
inexiste dever fundamental do contribuinte de sujeitar-se a excessos ou a qualquer exigéncia que
ndo esteja objetivamente parametrizada pela licitude.

138. Exatamente por isso, propde-se aqui um novo olhar hermenéutico que afaste as
amarras interpretativas sobre a teoria, passando a concebé-la ndo apenas sob a egide do dever
fundamental de pagar tributos, mas sob a compreensdo do dever fundamental de pagar
(legalmente) tributos?’.

139. Essa proposta autoriza admitir que todos estdo conectados as demandas sociais
exigidas pela solidariedade comunitaria insita ao Estado Fiscal, exigindo de pessoas fisicas e
juridicas o cumprimento do dever colaborativo tributario, porém, reforca que o dever
fundamental de pagar tributo nunca nascera da ilegalidade, em quaisquer de suas modalidades.

140. Dito de outro modo, nas circunstancias em que, licitamente, o contribuinte realizar
ato juridico que importe em economia tributaria valida, sem macula ou vicio previsto no
ordenamento juridico, ou seja, sem patologia de forma, de vontade, de intencdo ou ocultacéo, ter-
se-a como invélida a exigéncia da exacdo que dele decorra, inexistindo dever fundamental de
pagar ilicitamente tributos. Trata-se da realizacdo do principio da tributacdo conforme a lei®?,
em Ultima insténcia, o principio da legalidade, como elemento basilar do ordenamento juridico,
cuja aplicacdo conjunta torna possivel o reconhecimento do dever juridico em apreco.

141. Assim, ainda que se admita que a existéncia do principio da solidariedade social
que justifica a existéncia do dever fundamental de pagar (legalmente) tributo, tal fato ndo tem a
aptiddo de afastar, limitar ou inviabilizar outros principios e regras que integram a ordem
constitucional e validam juridicamente o fenbmeno da tributacdo, sobretudo, as limitacGes
constitucionais ao poder de tributar e os direitos fundamentais do contribuinte. Em circunstancias
que desafiem o intérprete & derrotabilidade (defeasibility)®® de algum deles, o dever fundamental
de pagar (legalmente) tributos ndo terd ascendéncia sobre os demais, sugerindo-se a solucdo a
partir do sobreprincipio da proporcionalidade e da técnica do balanceamento (balancing), a fim

fundamental de pagar impostos poderdo causar espécie e ser mal compreendidos. Poder-se-ia pensar que o
reconhecimento de um dever fundamental de pagar impostos credenciaria o Estado a exigir dos contribuintes
qualquer tipo de prestagdes tributarias, enfraquecendo os limites formais e materiais do poder de tributar. De outra
parte, poder-se-ia concluir que a vinculagdo do tributo com a solidariedade constitui uma ‘desculpa’ ou um ‘pretexto’
para justificar a cobranga de exa¢bes com graves violagdes das limitagdes constitucionais do poder de tributar”
(GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e solidariedade social. In: (Coords.) GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de. Solidariedade social e tributa¢do. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p.158).

2! Tais reflexdes levaram este Relator a produzir texto académico tratando do assunto, cf. ALBUQUERQUE, Fredy
José Gomes de. O Dever Fundamental de Pagar (legalmente) Tributos: Significado, Alcance e Analise de
Precedentes do Carf. Revista Direito Tributario Atual n° 51. ano 40. p. 197-224. Séo Paulo: IBDT, 2° quadrimestre
2022.

2 PONTES, Helenilson Cunha. Revisitando o tema da obrigagdo tributdria. In: SCHOUERI, Luis Eduardo.
Direito Tributdrio — Homenagem a Alcides Jorge Costa, vol. |. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003 .

> HART, Herbert Lionel Adolphus. The ascription of responsibility and rights: Proceedings of the Aristotelian Society.
Londres, XLIX, p. 171-194, 1948.
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de alcangar solucdo verdadeiramente justa, servindo de freios e contrapesos do proprio
ordenamento juridico.*

142. Penso ser essa a hipotese em analise, onde ndo é possivel vislumbrar, a meu
sentir, qualquer pecha de ilegalidade que justifique a desconsideracdo da realidade fatica que
levou a administracdo tributaria de atribuir artificialidade a conduta do sujeito passivo. N&o
houve simulacdo, dolo, fraude, conluio, ndo se comprovou auséncia de proposito negocial na
composicado societaria em apreco, ndo houve omissdao de registros contabeis nos balancos da
companhia envolvida e do fundo a ela relacionado, razdo pela qual ndo € possivel validar a
pretensdo fazendaria de alcancar os fatos econdmicos indicados nos autos de infracao.

143. Consigne-se que a administracdo tributaria presume a artificialidade da estrutura
sociedade da contribuinte a partir de um critério de abusividade e, ainda que ndo deixe claro,
pretende justificar a autuacdo na norma geral antielisiva prevista no paragrafo unico do art. 116
do CTN, segundo o qual a autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negdcios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a
natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributéaria, observados os procedimentos a
serem estabelecidos em lei ordinaria.

144, Impende ressaltar que este julgamento ndo desconsidera o julgamento da ADI
2.446 pelo STF, que julgou constitucional o art. 1° da LC 104/2001, o qual acrescentou o
paragrafo Unico do art. 116 do CTN. Em nenhum momento esta Relatoria entende ser
inconstitucional tal texto normativo, apenas reconhece o fato de que a desconstituicdo de
negocios juridicos hd de ser pautado mediante critérios juridicos complementares, a serem
definidos em lei ordinaria (conforme textualmente prevé a norma).

145. Penso que inexisténcia atual de norma especifica que discipline a pretensa
desconstituicdo de negdcios juridicos validos ndo autoriza a administracdo tributéria a se valer de
critérios gerais, claramente subjetivos, para atribuir a pecha de planejamento tributario “abusivo”
ao exercicio regular de direitos de cunho empresarial e societario. Cabe ao legislador — e
somente a ele — indicar normas ordinarias de reacdo ou proibicdo a planejamentos tributarios
especificos (assim entendidos as “SAAR — Special Anti Avoidance Rules”) ou normas gerais de
idéntica natureza (“GAAR — General Anti Avoidance Rules”), sob pena de se admitir que a
generalidade da norma geral antielisiva, que possui mero comando autorizador do exercicio
secundario de competéncia legislativa ordinaria, autorize o fisco a indicar limites a regular
pratica de planejamento tributério licito, que ndo representa qualquer pratica de ato ilegal, ndo
enseja presuncdo de abuso, ndo demanda ser combatido (até porque é licito) ou justifica
autuagdes subjetivas. Com efeito, conforme leciona Tércio Sampaio Ferraz Junior, “a liberdade
pode ser disciplinada, mas ndo pode ser eliminada®®, cabendo ao legislador, portanto,
disciplina-la e a administracdo cumprir a disciplina. Fora dai repousara o excesso!

4 ALBUQUERQUE, Fredy José Gomes de. A proporcionalidade e os limites ao poder sancionador tributdrio.
In: (Coords.) VIANA FILHO, Jefferson de Paula; CELESTINO JUNIOR, José Osmar; FILGUEIRAS, Ingrid Baltazar
Ribeiro; GOMES, Pryscilla Régia de Olveira. Novos tempos do direito tributdrio. Curitiba: Editora ithala, 2020,
p.71;73.

% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito constitucional: liberdade de fumar, privacidade, estado, direitos
humanos e outros temas. Barueri: Manole, 2007, p. 196.
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146. Cito a doutrina de Marco Aurélio Greco em torno do tema do planejamento
tributério, cuja obra é fruto de muita incompreensdo, mas que busca compreender os limites a
essa pratica, mesmo que parametrizada por atos licitos (sem patologias), porém, com a intencao
exclusiva de obter economia tributdria. O ilustre Professor afasta a possibilidade de
desconsideracao primaria dos negocios juridicos, sob o entendimento de que o CTN impde a
necessidade de promulgacdo de lei ordinaria que fixe os limites ao agir estatal, nos seguintes
termos:

Ou seja, na medida em que o CTN, neste paragrafo Gnico do artigo 116, prevé a
necessidade de uma lei ordinéaria para disciplinar os procedimentos de aplicacdo do
dispositivo, esta determinando que a competéncia em questdo ndo pode ser exercida de
modo e sob forma livremente escolhidos pela Administracao Tributaria. A desconsideracao
sO podera ocorrer nos termos que vierem a ser previstos em lei, como corolario da
garantia individual do devido processo legal.

Em suma, o CTN deferiu a lei ordinaria a disciplina indispensavel, de carater procedimental
(e ndo de direito material), para que a norma possa ser aplicada. Com isto, ndo veiculou
uma norma de eficacia plena, mas uma norma de eficacia limitada, na medida em que a
plenitude da eficacia somente ser& obtida apés a edi¢do da lei ordinéria dispondo sobre tais
procedimentos. Vale dizer, antes da mencionada lei ordinaria, o contelido preceptivo do
dispositivo ndo comporta aplicagéo.

Isso significa que, enquanto ndo for devidamente editada a lei ordinaria dispondo a
respeito, falta um elemento essencial & aplicabilidade do paragrafo examinado, sendo
ilegal 0 ato administrativo fiscal que, nesse interregno, pretender nele apoiar-se. Enquanto
ndo vier a ser editada a lei ordinéria prevista no dispositivo, falta ao dispositivo a plenitude
da producgdo dos seus efeitos e, por consequéncia, a autoridade administrativa ndo pode
praticar ato de desconsideracdo nele fundamentado (o que ndo impede, porém, as reagdes ja
examinadas, nos casos de abuso ou fraude & lei)*. (Grifou-se)

147. Luis Eduardo Schoueri confirma tal entendimento, ao estatuir que “ndo ha lei que
obrigue alguém a incorrer em fato juridico tributario. Ao contrario, sob pena de caracterizacdo
de confisco, a hipdtese tributaria ndo pode ser conduta obrigatéria. Ora, se ao particular é
assegurado o direito de incorrer, ou ndo, naquela hipotese, entdo ndo se pode considerar
fraudulenta a decisdo do planejamento tributario™*.

148. N&o obstante, admite-se, sim, o combate ao abuso, a fraude, a simulacdo, ao dolo
e ao conluio, ndo sob o prisma da norma geral antielisiva, mas pela pratica de ato antijuridico a
gue o ordenamento juridico preveja conduta especifica. Nesses casos, o contribuinte transmuda
artificiosamente a realidade de forma simulada, como forma de obter proveito ilicito, cabendo
nesses casos — diferentes do que ora se julga — a aplicacdo firme da lei para impedir a
perpetuacdo da ilegalidade praticada. Neste sentido, cite-se decisdo deste Colegiado, relatada
pelo voto do i. Conselheiro Efigénio Freitas Junior (Relator do presente processo), neste sentido,
a saber:

SIMULAGCAO. MULTA QUALIFICADA

No cenario em que h4 cumprimento formal da lei - emissdo de nota fiscal e respectiva
contabilizacdo - se analisados os fatos sob a lente restritiva do Direito Privado ndo ha falar-
se em simulacdo, afinal seguiu-se a letra da lei, a despeito da artificialidade. Analisar o
conceito de simulagdo sob essa lente restritiva significa, por via indireta, restringir a
atuacdo do fisco; permitir que o sujeito passivo, a despeito do exercicio de atividade

*® GRECO, Op. Cit. p. 568.

7 SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento Tributario: Limites & Norma Antiabuso. Sd0 Paulo: Revista Direito
Tributério Atual, n. 24, 2010, p. 355.
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empresarial, cubra-se com o manto da isengdo. O que, além de ilegal, vai de encontro ao
principio da livre concorréncia e ao cumprimento do dever fundamental de pagar tributos.

Arranjo tributario simulado, artificioso, com vistas a transparecer para o fisco
inocorréncia de ilegalidade ou descumprimento dos requisitos previstos no artigo 14 do
CTN, e artigo 12 e paragrafos da Lei n° 9.532, de 1997. Agir com consciéncia e vontade, e
modificar caracteristicas essenciais da ocorréncia do fato gerador, as quais impactam na
reducdo do montante devido de tributo, é conduta que atrai a incidéncia da multa
qualificada, prevista no art. 44, § 1°, da Lei 9.430, de 1996 c/c art. 72 da Lei n° 4.502, de
1964. (Grifou-se)

149. A necessidade de se combater atos ilicitos, mediante elementos de controle ou de
fiscalizagdo que demandem do ente tributante afastar do mundo juridico atos juridicos eivados da
pecha do dolo, fraude, simulacdo ou abuso, tem como fundamento da desconstituicdo do ato uma
contrariedade objetiva a norma vigente e se justificam no dever geral de combate a evasdo
(ilicita). Existe um defeito do ato ou negdcio juridico por patologia invencivel, seja por defeito
forma, seja por vicio da manifestagdo da vontade.

150. E quando o ato praticado leva a uma economia tributaria? Nesse caso, entendo ter
razdo Sérgio André Rocha, em obra que versa sobre Planejamento Tributério e Liberdade N&o
Simulada, ao estatuir que “O querer pagar menos tributo é ubiquo tanto na evasdo quanto na
elisdo fiscal, ndo sendo, assim, critério relevante para separar uma situagdo da outra. Logo, é
no campo da divergéncia objetiva entre o ato praticado e a realidade que deve ser identificada a
simulagéo, ndo no campo das intencdes subjetivas do contribuinte™?.

151. E no ambito da simulacdo que se revolvem os problemas de planejamento
tributério. Fora dele, ndo cabe ao intérprete desejar que o contribuinte pense como o Fisco, pois 0
parametro ndo é o Fisco, é a lei!

152. Todas as razdes de mérito apontadas trazem a esta Relatoria conclusdes contréarias
a que chegou a administracdo tributaria e a douta instancia de piso, a ensejarem a desconstituicdo
dos autos de infragdo, devendo-se dar provimento ao apelo administrativo do sujeito passivo.

153. Entendo incorreta a desconsideracdo das operacdes realizadas pelo Fundo Jupiter,
fato que contamina todos os lancamentos, os quais devem ser integralmente desconstituidos,
inclusive seus consectarios.

DAS DEDUCOES INDEVIDAS DA CSLL APURADA A TITULO DE ESTIMATIVAS
COMPENSADAS E NAO HOMOLOGADAS E O TRIBUTO PAGO NO EXTERIOR

154, Ainda se faz necessario analisar a infracdo relacionada exclusivamente a CSLL,
uma vez que dedugdes de IRPJ foram exoneradas pela DRJ e confirmadas quando se analisou o
Recurso de Oficio.

% ROCHA, Sérgio André. Planejamento tributario e liberdade ndo simulada. 2 ed. Belo Horizonte-MG:
Letramento; Casa do Direito, 2022, p. 137.
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155. E importante ressaltar que a anlise do direito creditério em referéncia é objeto de
outro processo administrativo, qual seja, o Processo n° 10880.913011/2015-31, que aguarda
julgamento do recurso voluntario da contribuinte.

156. Ali se discute a formacdo de saldo negativo de CSLL e a matéria de mérito trata
exatamente dos creditos que a recorrente pretende que sejam reconhecidos, relacionados a
contribuicdo paga no exterior e a quitacdo de suas estimativas mediante compensagéo.

157. Entendo que néo se faz necessario aguardar a conclusao do referido processo, uma
vez que os creditos que foram objeto de compensacédo, caso ndo reconhecidos, serdo objeto de
cobranca propria e, como tal, ndo refletirdo na apuracdo do imposto. Devem, sim, ser
considerados, sendo indevida a glosa pretendida no presente feito.

158. A matéria é objeto do Parecer PGFN/CAT n° 2014 e do Parecer Normativo
COSIT n° 02/2018, cuja conclusdo é: se o valor objeto de Dcomp ndo homologada integrar
saldo negativo base negativa da CSLL, o direito creditorio destes decorrentes deve ser deferido,
pois em 31 de dezembro o débito tributario referente & estimativa restou constituido pela
confissdo e seré objeto de cobranca.

159. Assim, entendo que a glosa é indevida, porquanto o resultado do citado processo
de crédito ndo impacta na apuracdo ordinaria do tributo em relacdo a presente analise, mas
apenas em relacdo a compensacao requestada naquele outro processo, seja para confirméa-la, seja
para gerar cobranca autbnoma.

160. Assim, dou provimento ao Recurso Voluntério para afastar a glosa das deducdes
da CSLL relacionadas a apuracao das estimativas compensadas e ndo homologadas e o que foi
pago no exterior.

161. Os demais pontos da autuacdo perdem objeto e ndo demandam analise
complementar, notadamente a qualificacdo da multa, seja porque o planejamento tributario
pretensamente abusivo foi afastado neste voto, seja porque ndo se verifica qual atitude dolosa
que justifique a pecha de fraude, simulacéo ou conluio. Ademais, o crédito tributario esta sendo
integralmente exonerado, portanto, ndo ha sobre o que incidir a multa de oficio, qualificada ou
nao.

DISPOSITIVO

162. Ante 0 exposto, nego provimento ao Recurso de Oficio e dou provimento ao
Recurso Voluntario para exonerar todos os langamentos.

(documento assinado digitalmente)

Fredy José Gomes de Albuquerque
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Declaracao de Voto

Conselheiro Neudson Cavalcante Albuquerque

Acompanhei o voto do ilustre relator no presente julgamento, voto esse que
conduziu a decisdo do Colegiado. Contudo, solicitei a oportunidade de apresentar declaragédo de
voto para salientar os fatos trazidos aos autos que fundamentam o meu posicionamento
especialmente em relacdo a parcela da exigéncia relativa a correta apuracdo das receitas e
despesas financeiras da empresa, dentre tantos argumentos trazidos ao debate.

Em apertada sintese, a empresa autuada, AMBEYV, constituiu Fundo Exclusivo
que teria a finalidade de dar uma administracdo especializa ao corpo de aplicacGes financeiras de
seu interesse. Com isso, 0 Fundo contrataria as aplicacdes no mercado financeiro, em nome
préprio, absorvendo os seus resultados. Dentre essas aplicacfes, o recorrente afirma que eram
feitas muitas inser¢des no mercado de derivativos, com a finalidade de protecdo contra os riscos
financeiros da atividade operacional da empresa (hedging). A relacéo entre a AMBEV e o Fundo
se dava por meio de aportes e resgates, com tributacdo de renda fixa, conforme a legislacao.

Por seu turno, a fiscalizacdo entendeu que a estratégia da empresa configurou um
planejamento tributario abusivo, pelo que desconsiderou a existéncia do Fundo e atraiu para a
AMBEYV a correspondente tributacdo dos investimentos realizados pelo Fundo. Para tanto,
adotou como fundamento a alegada ingeréncia da AMBEV sobre o Fundo e o fato de esta
contratar os investimentos em seu nome e 0s contabilizar em sua escrita contabil e fiscal.

Inicialmente, esclareco que a criacdo de um Fundo Exclusivo com a finalidade
indicada pelo contribuinte autuado ndo configura, por si s6, um abuso de direito. Para ser
caracterizado um abuso, é necessario que fiqgue comprovado que o contribuinte obteve alguma
vantagem que desborda da finalidade das normas de Direito. Verifico que a fiscalizagdo fez
diligéncia nesse sentido, conforme o que se segue.

Deve ser salientado que um fundo de investimento tem natureza de condominio,
ou seja, nao possui personalidade juridica propria, mas materializa, em nome proprio, a atividade
financeira dos seus cotistas, concentrada e organizada na figura do administrador do fundo.
Contudo, esse administrador esta vinculado a deliberacdo dos cotistas. O fundo de investimento
exclusivo, adotado na espécie, possuia apenas um cotista, a AMBEV. Com isso, 0 administrador
do fundo estava vinculado aos propésitos da AMBEV, o que ndo pode ser configurado, em
principio, como ingeréncia indevida.

A fiscalizacdo apontou que a propria AMBEV contratava 0s instrumentos
financeiros das aplicagbes do Fundo. Contudo, tal afirmacgdo foi afastada na decisdo ora
recorrida, quando foi constatado que esses instrumentos financeiros foram contratados pelo
Fundo, em nome proprio. O papel da AMBEV nesses contratos limitou-se a garantia das
obrigacdes contratadas, figurando como coobrigada.

Entendo ser relevante o fato apontado pela fiscalizacdo de que a empresa autuada
espelhava em sua contabilidade os investimentos realizados pelo Fundo, inclusive apurando suas
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receitas e despesas financeiras, o que caracterizaria uma confusdo patrimonial entre o Fundo e a
empresa, autorizando a desconsideracao daquele.

Por seu turno, o recorrente esclareceu na tribuna que a finalidade de tais registros
era acompanhar a eficiéncia do hedging, ou seja, era verificar se a atividade financeira realizada
pelo Fundo estava alcancando o objetivo de proteger a atividade operacional da empresa dos
seus riscos financeiros. Informou, ainda, que os efeitos tributarios desses registros eram
neutralizados por meio dos ajustes realizados na apuracédo do lucro real.

O usual é que uma empresa cotista de fundo de investimento contabilize apenas as
suas cotas, suas mutagdes e correspondentes consequéncias. Contudo, considerando que o Fundo
em tela era exclusivo e tinha, também, a finalidade de hedging, entendo que o espelhamento das
correspondentes atividades do Fundo na contabilidade da empresa é plausivel. Apesar de serem
atividades do Fundo, as contratagdes de derivativos estavam vinculadas a protecdo da atividade
operacional da empresa, e essa protecdo somente pode ser avaliada pela propria empresa,
mediante registros proprios, possivelmente em suas escritas contbeis. Portanto, entendi que tais
registros ndo sdo habeis para configurar o alegado abuso de direito.

Saliente-se que a Administracdo Tributaria ndo pode fazer juizo de valor sobre a
técnica contabil adotada pelo contribuinte, devendo limitar-se a buscar o seu real efeito
tributério, nos termos da legislacdo tributaria. Na espécie, o efeito tributario de tais registros foi
neutralizado espontaneamente pela empresa, ndo restando matéria tributaria a apreciar.

Afastados os fundamentos do langamento tributario, acompanhei o voto do ilustre
relator no sentido de dar provimento ao recurso voluntario.

(assinado digitalmente)

Neudson Cavalcante Albuquerque



