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Ano-calendario: 2001

Ementa:

NULIDADE DO LANCAMENTO — ERRO NA CAPITULACAO LEGAL

Seja a descri¢dio fatica quanto juridica, e, assim, o fundamento, o motivo ou a
motivagio se encontram claros, assim como os dispositivos legais e
infralegais a eles correspondentes. Nesse quadro, a indicagio da capitulagio
legal equivocada evidencia mero erro material. E disso ndo se divisa nenhum
prejuizo ao direito de reagfio da recorrente. Nulidade inexistente

NULIDADE DO LANCAMENTO COMPLEMENTAR - OFENSA AO
ART. 906 DO RIR/99

Nio houve reexame da escrita contdbil e fiscal nem de documentos no
procedimento  efetuado pela autoridade administrativa ativa, e que
desembocou no langamento complementar. Inexisténcia de nulidade.

REDUGCAO DE CAPITAL DA CONTROLADORA COM ENTREGA DE
PARTICIPACAO SOCIETARIA NA CONTROLADA NO EXTERIOR -
EMPREGO DE VALOR EM FAVOR DA BENEFICIARIA

Emprego do valor, em favor da beneficiaria, na forma e no contexto do item
“4” da alinea “b” do § 2° do art 1° da Lei 9.532/97, significa: emprego, pela
controlada no exterior (investida), ainda que por exercicio do poder de
controle da controladora no Brasil, do lucro em favor desta. Supor que a
reduciio de capital da controladora, mediante entrega de seu investimento,
implique um ato de pagamento pela controlada significaria - além de agredir
a diccfio legal - admitir que a controlada permanece com a obrigagio de
pagar (por ato seu) aquilo que ji estd pago (por ato da controlada, se
pagamento fosse a entrega de investimento).
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A entrega de participagiio societdria no exterior, pela controladora no Brasil,
em favor de seu sdcio ndo é emprego, pela controlada no exterior, de seu
lucro em favor da controladora no Brasil.

TAXA DE CAMBIO PARA CONVERSAQ DE LUCROS DA
CONTROLADA NO EXTERIOR

Se houvesse os fatos geradores de IRPJ e de CSL, a taxa de cambio utilizavel
seria a de venda de 31/12/00, para o lucro da controlada do ano-calendario de
2000, e a taxa de cimbio de venda de 31/10/01, para o lucto da controlada do
ano-calendario de 2001 (apurado até 31/10/01), conforme o art. 25, § 49, da
Lei 9.249/95 c/c o art. 19 da Medida Proviséria 1.858-6/99.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros do colegiado, por maioria de votos, DAR
provimento ao recurso, nos termos do relatério e voto que passam a integrar o presente julgado
Vencido o Conselheiro Mario Sérgio Gomes Bairoso, quanto & disponibilizacio de lucros no
exterior,

SILVA - Presidente

EDITADO EM: 07 JuL 2010

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Aloysio José Percinio
da Silva (Presidente), Hugo Correia Sotero, Mario Sérgio Gomes Barroso, Maicos Shigueo
Takata (Relator), Gervasio Recktenvald, Eric Moraes de Castro e Silva.
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Foram lavrados autos de infraciio de IRPJ e de CSL (fls. 4 a 11 e fls 163 a
170) que exigem crédito tributario de R$ 1.450.963,60, assim discriminado:

TRIBUTO TUROS DE MULTA
MORA
Iimposte de Renda da Pessoa Turidica (IRPT) 41271254 189 641,41 309.334.40
imposto de Renda da Pessoa Juridica (IRP]) complementar 62 561,95 42 004,09 4692145
Contribuigiio Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) 150.736,51 69 263,42 113 052,37
Contribuigio Social sobre o Lucro Liguide {CSLL) 22 522,29 1512145 16 891,71
complementar

Apds a Javratura dos autos de infragio de IRPJ e de CSL, houve a devida
impugnagio, com a instauragio do contencioso administrativo. A 3" Turma de Julgamento da
DRJ/Belo Horizonte deliberou converter o julgamento em diligéneia. Ao cabo da diligéncia,
foram lavrados mais dois autos de infraciio complementares.

Nos lancamentos iniciais, a autuante, fazendo referéncia ao Termo de
Verificacio Fiscal (fls. 14 a 19), atribui & recorrente o que s¢ segue abaixo sintetizado:

a) Adicées ndo computadas na apuragiio do luere real - lucros auferidos
no exterior: Nio houve adiciio ao lucro liquido do ano-calendario de 2001, na determinagio do
lucro real e da base de célculo da CSL, dos tucros auferidos no exterior por meio da sociedade
controlada Maldivi SGPS LDA, domiciliada na {lha da Madeira, Portugai. Segundo o art. 1°, §
29 alinea "b", da Lei 9.532/97, combinado com o art. 2°, § 9°, da Instruglo Normativa SRF
38/96, os lucros auferidos no exterior por meio de sociedade controlada devem ser tributados
quando forem disponibilizados para a pessoa juridica controladora no Brasil, ¢ se considera
hipétese de disponibilizagdo o emprego do valor desses lucros em qualquer praga em favor da
beneficidria, ou a alienacio da participacio societdria da controlada. A hipdtese mencionada
configurou-se quando, em 31/10/2001, a recorrente reduziu o seu capital ¢ transferiu ao socio
Celso Batista Dias Fitho a sua patticipagdo na Maldivi em pagamento quc lhe cabia pela
redugiio do capital;

b) Fundamentacio Legal para o Lancamento do IRPJ: art. 25, §§ 2% ¢
3°. da Lei 9.249/95: art. 16 da Lei 9.430/96; art. 3° da Lei 9.959/00; art. 249, inciso 11, e art
394, ambos do Decreto 3.000/99 (Regulamento do Imposto de Renda);

¢) Fundamentaciio Legal para o Lancamento da CSL: art. 2° ¢ seus

pardgrafos, da Lei 7.689/88; art. 19 da Lei 0.249/95; art. 1° da Lei 9.316/96; art. 28 da Lei n®
9 430/96; art. 60 da Medida Provisoria na 1.858/99 e de suas reedigbes.

X
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Como antedito, por meio da Resolugiio 591/05, (tls. 157 a 159), os ilusties
julgadores da 3" Turma da DRJ/Belo Horizonte resolveram, por unanimidade, converter o
julgamento em diligéneia, para que, retomando o processo & reparticio de origem, fossem
tomadas as seguintes providéncias:

a) Verificaglio da conveniéneia e a legalidade de adequar o lancamento aos
tatos e as consideragdes expostas na proposta do relator;

b) Caso fossem lavrados autos de infragdio complementares, devolucio a
recorrente do prazo para os impugnar.

Os autos de infracfio complementares de IRPJ ¢ CSL (fls 163 a 170) foram
lavrados como resultado do cumprimento da diligéncia requerida pela resolucio, restando
idénticos os fatos apurados no lancamento inicial

Segundo esclarece a autuante, houve somente a constituicio do crédito
tributavio sobre diferenga na base de cdleulo, em virtude da adocfio de nova forma de conversio
e moeda nacional do tucto auferido no exterior,

Nos langamentos iniciais, embora o fato gerador tivesse ocomido em
31/10/2001, fez-se a conversiio em etapas. Primeiro, em vez do resultado acumulado, o valor
do lucro de cada ano foi convertido separadamente em reais pela taxa de cAmbio de venda do
dia do encerramento do balango em que o lucro foi apurado, independentemente de ter havido
disponibilizacfio e o consequente cdmputo no lucro real e na base de calculo da CSL da
controladora brasileira. Em seguida, os resultados anuais, ja convertidos em reais, foram
somados, para apurar a base tributavel Dai que o lucro de 2000 foi convertido & taxa de
0,0091865, e o de 2001 4 taxa de 0.012179, obtendo-se respectivamente R$ 768.221,06 e RS
906.029,11, os quais somados perfazem R$ 1.674.850,17.

Na fundamentag¢io dos novos lancamentos, a autuante, concordando com o
relator da diligéncia, pondera que, de acordo com o art. 143 do CTN, quando o valor tributario
estiver expresso em moeda estrangeira, no lancamento far-se-4 a sua conversio em moeda
nacional ao cambio do dia da ocorréncia do fato gerador.

Logo, para efeito de converter em reais os lucros acumulados no exterior e
ainda néo tributados, deve-se adotar o cdmbio vigente em 31/10/01, data em que se deu a
disponibiliza¢io daqueles lucros - fato gerador da tributaciio - e nfio o cambio da data de sua
mera indicagfio em balanco. Convertidos na taxa cambial vigente naquela data, os lucros
auferidos no exterior perfazem R$ 1.925.097,99, a nova base de calculo, montante que excede
em R$ 250.247,82 aquele sobre o qual fora calculado o crédito tributario constituido nos
langamentos originais.

DA IMPUGNACAO

Em 5/08/2004, a recorrente foi notiticada dos lan¢amentos originais e, em
3/09/2005, apresentou a impugnacdo tempestiva (fls. 100 a 118). Em 10/12/05 foi notificada
dos langamentos complementares e em 27/12/2005 apresentou nova impugnagio (fls. 183 a
209). Em sintese, a recorrente alegou que:
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a) Preliminarmente, os autos de infragdo sdo nulos de pleno direito, pois
niio respeitam as formalidades do Decreto 70.235/72 e o perfeito enquadramento legal dos fatos
que possam justificar a sua lavratura: ¢ nitido que o dispositivo legal evocado pela autoridade
fiscal ndo guarda relagiio com a operagfio tratada no processo em analise. Além disso, os autos
de infragio complementares sio nulos por ofensa ao art. 906 do RIR/99. Em favor do
argumento, transcreve ementas de acérdios do Conselho de Contribuinte;

b) FEntre 31/12/00 ¢ 31/10/01, a recorrente era a tnica quotista da Maldivi
SGPS Lda, estabelecida na ilha da Madeira, Portugal. O capital da recorrente, por sua vez, era
compartilhado por dois investidoies pessoas fisicas;

¢) Em 31/10/01, a Maldivi registrava lucros acumulades no valor de
79.440,00 escudos, Nessa mesma data foi deliberada a redugfio do capital social da autuada,
com entrega ao socio Celso Batista Dias Filho, em devolugiio de sua participagdo no capital, a
quota detida pela autuada na Maldivi. A operagiio foi realizada com base nos valores contibeis
da quota entregue ao sécio, nos termos do art. 22 da Lei 9.249/95. Néo houve reavaliagio de
nenhum ativo, de sorte que nfio ocorreu ganho de capital tributdvel para a recorrente;

d) O investidor (pessoa fisica) recebeu a participagiio societaria pelo valor
contdbil e informou esse mesmo valor na declaracdo de rendimentos, conforme determina o art.
61, 1, "b", da Instrugiio Normativa 11/96. Na sociedade estrangeira ocorreu apenas modificagio
de seu quadro societrio, mantendo-se integros os lucros. Nio obstante, foram lavrados os
lancamentos;

¢) A reduciio de capital da autuada com a entrega da quota de outra
sociedade nfio constitui alienaciio, hipotese invalida para tributar os lucros auferidos no
exterior;

f) A multa de oficio deve ser cancelada juntamente com o principal, uma
vez que ficou demonstrado que a recorrente ndo cometeu nenhuma infragéio que justificasse a
multa de 75% ou qualquer outra penalidade.

DA DECISAO DA DRJ E DO RECURSO VOLUNTARIO

Em 12/07/2006, sob Acdrdio n® 02-11.064, por unanimidade de votos, a 3°
Turma da DRI/Belo Horizonte julgou procedente os langamentos do IRPJ e CSL, mantendo
integralmente o crédito exigido, deduzindo em sintese que:

a) E improcedente a arguigiio de nulidade por erro de capitulagdio legal, em
razio do art. 60 do Decreto 70.235/72, em que irregularidades, incorregdes e omissdes sdo
sandveis no momento que resultarem prejuizo para o sujeito passivo, desmotivando assim, a
arguicio de nulidade do processo. Nio hé violagio ao art. 906 do RIR/99, pois este 50 se aplica
a hipbteses em que ¢ necessario novo exame dos livros fiscais e contabeis, o que ndo & 0 caso —
nio se cuida de nova fiscalizagfio, tdo sO de ajuste da taxa de cAmbio, tanto que a recorrente
sequer foi intimada a apresentar algum documento na execugio da diligéncia. Ademais disso,
houve mandado de procedimento fiscal do Delegado da Receita Federal, para que a autoridade
administrativa executasse o referido na diligéncia;
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b) Na hipotes¢ de alienagiio da participaciio societdria em controlada ou
coligada, no exterior, os lucros ainda nfio tributados no Brasil deverfio ser adicionados a0 lucro
liquido, para determinag¢do do tucro reai da alienante no Brasil. A IN SRF 38/90, nesse passo,
ndo violou o principio da reserva legal, mas sé concedeu um beneficio ao contribuinte ac
permitir o diferimento da tributagiio dos lucros. A equiparagio de alienagfio a diponibilizacio é
de ser subentendida pelo intérprete. A alienaciio prevista na IN SRF 38/96 nio implica
ovagiio da lei, mas decorre implicitamente dela e da natureza das coisas;

¢) O suporte fitico em causa configura alienacio, pois a redugdo de capital
se prestou para saldar divida da autuada para com os sécios, com a transferéncia da propriedade
possuida na Maldivi. E um dos significados de alienar é transferir para o dominio de outrem
algo que pertence ao alienante;

d) A alienagdo nio ¢ incompativel com a Lei 9.532/97, mas eXpressa o que
implicito estd na hipétese de emprego de valor, em favor da beneficidria, prevista nessa lei, em
seuart. 1%, § 29 alinea “b”, item “4”;

¢) O decidido para o lancamento de IRPJ estende-se ao lancamento da CSL
que com ele compartilha o mesmo fundamento factual quando ndo ha razio de ordem juridica
para lhe conferir julgamento diverso;

f) Incide a muita de 75% como penalidade minima em virtude do
langamento de oficio e, com base no art. 13 da Lei 9.065/95 restam calculdveis os JULOS
moratorios com base na taxa Selic.

Devidamente cientificada do decisério em  8/09/06, a recorrente,
inconformada com o 1. acoidio a quo, interpds recurso voluntario em 2/10/06, no qual reitera
as alegacOes apresentadas em sua impugnaciio e, adicionalmente, articula que:

a) Transferiu toda a participaglio societaria detida na propria Maldivi. A
contiolada ndio empregou esses lucros em tugar nenhum, até porgue a operacgiio de reduciio de
capital, no Brasil, ora examinada, nunca envolveu esses lucros, mas sim uma participagio
societiria. Os valores contabilizados na controlada Maldivi, no exterior, permaneceram
integros, sem qualquer alteracio;

b) O r. orgdo julgador @ quo se equivoca ao sustentar que a reducfio de
capital por meio da transferéncia da titularidade da participacfio societaria detida na controlada
implicaria hipotese legal de emprego dos tucros retidos em seu balango em favor da recorrente,
0 que nio ¢é verdade;

¢) A sociedade contiolada sediada no exterior é entidade auténoma e
independente e nfio se confunde com a sociedade controladora sediada no Brasil Tais
sociedades possuem personalidade juridica distinta, o que determina a segregaciio de seus
patrimonios;

d} Por essa razio, ciente da impossibilidade de simplesmente determinar a
desconsiderac@io automética da personalidade juridica da sociedade controladora estran geira, o
legislador ordindrio enumerou, uma a uma, as hipoteses em que os lucros auferidos pela




Processo n° 0680 009474/2004-09 S1-C113
Acordiio n ® TE03-00.207

Ft 7

sociedade controlada no exterior seriam considerados disponibilizados para a sociedade
controladora no Brasil;

e) Oart 1°, § 2° alinea "b", item “4”, da Lei 9.532/97, hipétese legal de
emprego de lucros retidos em sociedade controlada em favor da sociedade controladora
brasileira, cuida de situaciio especifica, que niio pode ser utilizada para tributar lucros ndo
disponibilizados & sociedade brasiieira;

f) O art. 74 da MP 2.158-35/01 incluiu nova regra referente a tributacio de
lucros auferidos no exterior por intermédio de empresa coligada e que, da mesma forma que as
leis anteriores, ndo incluiu a alienaciio (redugdo de capital com devolugio de quota aos socios)
de sociedade no exterior como hipdtese de tributagiio dos lucros apurados por empresas
controladas sediadas no exterior. A MP apenas acrescentou nova hipétese de disponibilizagio
de lucros auferidos no exterior: o fechamento de balanco da sociedade controladora no Brasil
Nio foi feita qualquer referéncia em relagio a alienacio de sociedade no exterior como
hipotese de disponibilizagiio de lucros;

g) E evidente que, se a intengiio do legislador fosse efetivamente considerar
a alienacio de sociedades no exterior como uma hipétese de disponibilizagio de lucros, este
entendimento deveria estar consignado expressamente em uma das leis ou medidas provisorias
exaradas apods a edigiio da IN SRF 38/96. Porém, nio ha qualquer mencao a alienacgio de
sociedades no exterior como forma de disponibilizaciio de lucros;

h) A reducio de capital é ato tipico, distinto do emprego de lucros, porque
afasta, precisamente, a idéia de lucro. Ademais, os lucios acumulados na controlada estrangeira
ali permancceram, sem emprego em favor da recorrente ou dos investidores pessoas fisicas,
conforme comprova a demonstragio financeira da Maldivi (doc n® 4 da impugnagio);

i) O orgio julgador a quo reconhece em seu voto que “consideradas
isoladamente, as duas espécies de operagdo [redugdo de capital e alienagdo] realmente nio s¢
confundem Reduzir o capital implica apenas devolver aos socios parte do capital que haviam
investido na sociedade”. No entanto, posteriormente, acaba fazendo confiisfio quanto aos fatos
ocorridos e afirma que no presente caso ndo teria ocorrido uma simples devolugio de
participacdes societdrias, mas, em verdade, o pagamento de uma divida da recorrente com o
seu sOcio {pessoa fisica), o que ndo ocorrey;

i} A suposta divida apontada nfio existe. Tal colocagdio, alem de ser
completamente infundada, pode ser facilmente desbancada, se analisado o balango social da
Recorrente (doc. 4 da impugnacio), o qual demonstra, claramente, que no perfodo em questdo
niio havia qualquer divida entre a Recorrente e seu sécio pessoa fisicas.

E o relatorio.



Processo 0 10680 (0094 74/2004-09 $1-C1713
Acordiio n.” 1163-00.207

Fl 8

Voto

Conselheiro MARCOS TAKATA, Relator

O recurso ¢ tempestivo e atende aos demais requisitos de admissibilidade
Dele, pois, conheco.

Principio com o exame das preliminates de nulidade.

A recorrente invoca a nulidade do lancamento por a capitulacio legal nele
contida nfio guardar relagfio com a operacio tratada no Termo de Veriticacio Fiscal.

No auto de infragdo ¢ acusado o art. 3° da Lei 9.959/00 (1. 5), ao passo que,
no Termo de Verificagdo Fiscal (fls. i4 a 19), a pretensfio fiscal se arvora na concrecio da
hipotese de disponibilizagio de lucro correspondente ao emprego do valor em favor da
beneficidria, bem como no art. 2°, § 9°, da Instru¢iio Notmativa SRF 38/96, que cuida de
alienagéio do investimento no exterior como disponibilizagdo de lucro. O art. 3° da Lei 9 959/00
introduziu hipdteses de disponibilizaciio de lucro que nada tem de ver com o emprego do valor,
em favor da beneficidria e tampouco com alienacdo de investimento.

A bem ver, 0 Tetrmo de Verificagio Fiscal integra o lancamento ¢, pois, o
auto de infragfo.

Néo se deve confundir o instrumento do auto de infracdio com o auto de
infra¢fio. Este pode resultar materializado em um Gnico instrumento ou em mais de um. Em
autua¢Ges em que as descrigbes fitica e juridica e, assim, a motivacio sfo mais singelas, é
comum elas se encontrarem no corpo de um instrumento Gnico do auto de infraciio. O fato de
elas se encontrarem em instrumento distinto daquele que poderiamos chamar de instiumento
especifico do auto de infragfio nilo significa que aquelas nio componham o auto de infracio.

Da apreciagio do Termo de Verificacio Fiscal e do auto de infraciio, nota-se
que se cuida de erro material na indicagio da capitulaciio fegal no auto de infracgio.

Fica evidente no Termo de Verificagio Fiscal que o motivo ou a motivagio
para o langamento se funda no pressuposto material de emprego do valor, em favor da
beneficiaria, o qual se teria consumado em relaglio a recorrente. E, adicionalmente, a
motivagio fanca esteio na alienaciio de investimento como hipétese de disponibilizacio de
lucro perpetrada pela recorrente, conforme o art. 29, § 9% da Instrugio Normativa SRF 38/96.
Alids, no referido termo é feita a remissio expressa ao art. 1%, § 2° “b”, “4”, da Lei 9.532/97,
que informa o emprego do valor, em favor da beneficidria, como hipétese de disponibilizacio
de lucro, assim como ao art. 2°, § 9° da Instrugdo Normativa SRF 38/96, que cuida da
alienagdio do investimento como caso de disponibilizagio de lucro. E ambos os dispositivos
sdo, inclusive, reproduzidos no Termo de Verificacio Fiscal, no qual ndo se cogita em nenhum
momento do ait. 3° da Lei 9.959/00 E ftlagrante, pois, que a indica¢do do art. 3° da Lei
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9.959/00 no instrumento especifico de auto de infragiio, ¢ que nada tem de ver com as hipoteses
citadas, denuncia mero erro material.

Niio atino com a nulidade do lancamento, pois, seja a descrigiio fatica quanto
juridica, e, assim, o fundamento, o motivo ou a motivacio se encontram claros, assim Como os
dispositivos legais e infralegais a eles correspondentes. Nesse quadro, a indicaco da
capitulagiio legal equivocada no instrumento especifico evidencia mero erro material. E disso
nfio se divisa nenhum prejuizo ao direito de reagfio da recorrente,

Portanto, rejeito a preliminar de nulidade do langamento.

A recorrente reputa nulo o lancamento complementar, pelo qual se processou
a mudanga da taxa de cambio para conversdo de lucro no exterior, por ofensa ao art. 906 do
RIR/99 bem como aos arts. 145 e 149, do CTN.

E a dicgiio do art. 906 do RIR/99:

Art, 906, Em relagdo ao mesmo exercicio, so é possivel um
segundo exame, mediante ordem escrita do Superintendente, do
Delegado ou do Inspetor da Receita Federal (Lei n® 2.354, de
JO54, art 72 82 ¢ Lei n* 3470, de 1938, art 34)

De inicio, pergunto. Instaurada a fase ligitiosa do procedimento fiscal, nio ha
espaco juridico para o langamento ser alterado antes do juigamento da impugnacio desafiada?

O art. 15, pardgrafo tnico ¢ o art. 18, § 3% do Decreto 70.235/72, com as
alteracdes processadas pela Lei 8.748/93, dispdem:

At 15( )

Pardgrafo tinico. Na hipotese de devolugio do praze para
impugnacio do agravamenio da exigéncia inicial, decorrente de
decisdo de primeira instdncia, o prage para apresemtagdo de
nova impugnacio, comecara o fluir a partiv da ciéncia deysa
decivdo

Art. 18 A aworidade  julgadora de  primeiva  instdncia
determinara, de oficio ou a requerimento do impugnante, a
realizacdo de diligéncias ou  pericias, quando  entendé-las
necessarias, indeferindo as gue considerar prescindiveis ou
impraticaveis, observando o disposto no art. 28, in fine

()

§ 3% Quando, em exames posteriores, diligéncias ou pericias,
realizados no curso do processo, forem verificadas incorregies,
omissdes ou inexatidées de que resultem agravamento da
exigéncia inicial, inovagdo ou alteragio da fundamentacdo
fegal da exigéncia, serd lavrado auto de infragdo on entitida
nofiticagdo de lancamento complementar, devolvendo-se, ao
sujeito passivo, prage para impugnaglio no concernenie a
matéria modificada.
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A mesma Lei 8.748/93 inaugurou a discriminacio de competéncia para as
chamadas atividade administrativa ativa e para a atividade administiativa judicante, com a
criagho das delegacias especializadas de julgamento.

A partir disso, sem divida, com a apresentacio da impugnagiio e consegiiente
instauragdo do processo administrativo em sentido estrito, inicia-se a competéncia privativa da
autoridade administrativa judicante. Por seu tuino, esta niio ostenta competéneia para inovar o
lancamento, i.e, para pritica de atos de atividade administrativa ativa, no caso, lancamento
complementar.

Segue dai que o art. 15, pardgrafo tnico ¢ o art. 18, § 3% do PAF merecem
ser interpretados no seguinte sentido: inaugurada a fase litigiosa do procedimento
administrativo fiscal, principia-se a competéncia privativa da autoridade administrativa
judicante, a qual pode determinar a verificacio de incorre¢des, omissdes ou inexatiddes. Tal
verificagdio, por sua vez, deve ser feita pela autoridade administrativa ativa, que detém
competéncia privativa para o langamento complementar, que pode resultar de tal veriticacio.

De outra parte, ndo se cuida, no caso vertente, de reexame da escrita fiscal. O
que houve, por conversdo em diligéncia do érglo administrativo judicante, foi o acertamento,
por parte da autoridade administrativa ativa, da taxa de cAmbio usada na conversio em reais do
lucro no exterior da controlada da recorrente.

Nédo houve exame da escrita contdbil e fiscal nem de documentos no
procedimento efetuado pela autoridade administrativa ativa, e que desembocou no lancamento
complementar.

Houve, sim, a expedi¢do de Mandado de Procedimento Fiscal pot parte do
Delegado da DRF de Belo Horizonte, para que a autoridade administrativa ativa levasse a
efeito o procedimento em comentario, em obediéncia A privativa competéncia reservada as
autoridades administrativas judicante e ativa,

Néo vejo, pois, no caso em dissidio, ofensa ao art. 906 do RIR/99.

Igualmente ndo vejo agressiio aos arts. 145 e 149 (mais precisamente, incisos
VII ou IX), do CTN' combinados com o art. 1 5, pardgrafo Gnico e o art, 18, § 3°, do Decreto

VArt 145.0 langamento regularmente notificado ao sujeito passivo s6 pode ser alterado em virtude de:

I - impugnacdo do sujeito passivo:

i - recurso de oficio;

HI - iniciativa de oficio da autoridade administrativa, nos casos previstos no artigo (49,

Art 149 O langamento ¢ efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes casos:

I - quando a lei assim o determine;

I - quando a declaraciic nio seja prestada, por quemn de direito, no prazo e na forma da legislaciio tributaria:

II1 - quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha prestado declaragiio nos termos do inciso anterior, dejxe
de atender, no prazo e na forma da legislacio tributdria, a pedido de esclarecimenio formulado pela autoridade
administrativa, recuse-se a presta-lo ou ndo o preste satisfatoriamente, a juizo daquela awtoridade:

IV - quando se comprove falsidade, erro ou omissio quanio a qualquer elemento definido na legislaciio tribwtaria
como serdo de declaragho obrigatéria;

V - quando se comprove omissdo ou inexatidio, por parte da pessoa legalmente obrigada, no exercicio da
atividade a que se refere o artigo seguinte:
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70.235/72, alterados pela Lei 8.748/93. A verificagio, mediante conversio em diligéneia, foi
determinada pelo 6rgio julgador a quo, a qual igualmente determinou a reabertura do prazo de
30 dias para impugnagio, mediante prévia intimagdo, apos o aperfeigoamento da verificagdo
imposta. E a verificagio foi realizada pela autoridade fiscal que detém competéncia exclusiva
para o lancamento, resultando dessa verificagio o langamento complementar.

Outrossim, rejeito a preliminar de nulidade do langamento complementar,
Passo ao exame do mérito.

Segundo a autuagiio, a enirega pela recorrente a seu socio de participagio
societdria no exterior possuida pela recorrente, por redugdo de seu capital social - isto €,
entrega da participagiio societdria no exterior pela recorrente a seu socio em devoiugdo de
capital ~ corresponde & hipotese de disponibilizagdo dos lucros no exterior prevista no art. 1,
“p e § 2° “b7, “4”, da Lei 9.532/97 e, igualmente, fica compreendida na hipotese de
disponibilizagio de que trata o art. 2°, § 9°, da Instrugio Normativa SRF 38/96.

O art. 2% § 9% da Instrugio Normativa SRF 38/96, que corresponde ao art. 2%
§ 6°, da Instrugio Normativa SRF 213/02, incorpora a alienagdo da participagdo societdria em
controlada no exterior como hipétese de disponibilizagio de lucros no exterior & alienante no
Pais.

Jaoart. 1°, §§ 1" e § 2° da Lei 9.532/97 tem a seguinte dicgdo:

Art. 1° Os lucros auferidos no exterior, por intermédio de filiais,
sucursais, controladas ou coligaday serdo adicionados ao lucro
liquido, para determinagio do lucro real correspondente ao
balango levaniado no dia 31 de dezembro do ano-calendario em
gue tiverent sido disponibilizados para a pessoa  juridica
domiciliada no Brasil

§ 1% Para efeito do disposte neste ariigo, os lucros serdo
considerados disponibilizados para a empresa no Brasil-

aj no caso de filial ou sucursal, na data de balango no qual
tiverem sido upurados,

bj no caso de controlada ou coligada, na data do pagamento ou
do crédito em conta representativa de obrigagdo da empresa no
exterior.

()

VI - quando se comprove agdo ou omissiio do sujeito passivo, ou de terceiro legalmente obrigado, que dé lugar &
apiicagdo de penalidade pecunidria;

VI - quando se comprove que o sujeito passivo, ou teiceiro em benelicio daquele, agiu com dolo, fraude ou
simulagio;

VI - quando deva ser apreciado fato niio conhecido ou nio provado por ocasido do langamento anterior;

IX - quando se comprove que, no langamento anterior, ocorreu fraude ou falta funcional da awloridade que o
efetuou, ou omissio, pela mesma autoridade, de ato ou formalidade especial

Pardgrafd unico. A revisio do langamento s6 pode ser iniciada enquanto nlo extinto o direito da Fazenda Pubiica.

E{(n
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§ 2% Para efeito do disposio na alinea "b" do pardgrafo anterior,
considera-se

a) creditado o lucro, quando ocorrer a transferéncia do registro
de seu valor para qualquer conta representativa de passivo
exigivel da controlada ou coligada domiciliada no exterior;

b} pago o lucro, quando ocorrer

1. o crédite do valor em conta bancdiria, em favor da
controladora ou coligada no Brasil,

2. a entrega, a qualquer titdlo, a representante da beneficidria,

3. a remessa, em favor da beneficidria, para o Brasil ou para
qualguer outra pragu,

4. 0 emprego do valor, em favor da beneficidria, em quelguer
praga, inclusive no aumento de capital da controlada ou
coligada, domicifiada no exterior

A bem ver, o desate da controvérsia gravita em torno da questdio cential e
tormentosa do “emprege do valor, em favor da beneficidria” versado no art 19,§ 2% “b", <47,
da Lei 9 532/97 como hipdtese de disponibilizacio de lucros do exterior.

Ainda, seria a alienacio de investimento no exterior, a que se refere a
[nstrugdo Normativa SRF 38/96, hipotese de disponibilizaciio de lucros contida no art. i, § 2¢
“b”, “4”, da Lei 9.532/977

Bem, mesmo sem se responder a tal pergunta, é possivel se responder a outra:
a entrega do investimento no exterior pela recorrente a seu socio, por redugiio de capital (da
recorrente) ¢ alienagfio de investimento no exterior?

Reputo que, caso se admita (= ndo ¢ uma afirmagdo) a alienacdo como
materialidade de disponibiliza¢io de lucros conforme a lei, a alienagio deve ser entendida no
sentido restrito de titulo juridico de transmissdo por venda. Nessa linha se diz, por ex., que
pode haver uma cessdo causa donandi (a titulo de doacio) cessio causa solvendi (a titulo de
adimplemento), cessdo causa credendi (a titulo de empréstimo), cessfo causa alienandi (a
titulo de venda).

Alias, esse sentido de alienaciio ficou firmado na jurisprudéncia a tal ponto
que o legislador tratou de retirar expressamente do rol de distiibuicfo disfargada de lucros a
entrega de bens e direitos por valor contébil, pela pessoa juridica a seus socios, em devolugio
de capital - por ex., por redugio do capital social E o que fez o art, 22 da Lei 9.249/95, ao
autorizar expressamente a devolugfio de capital aos sécios em bens e direitos a valor contabil
desses bens e direitos na pessoa que procede 4 devolugio — ainda que tal valor seja
notoriamente inferior ao de mercado.

Néo por menos, o art. 464, § 1°, do RIR/99 excetua textualmente a entrega de
bens e direitos por devolugiio de capital aos sdcios da hipétese de distribuigio disfarcada de
lucros por alienacio. E o art 23 da Lei 9.249/95, na mesma senda consagrada
jurisprudencialmente, trata do caminho inverso, ao autorizar a entrega de bens e direitos em
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integralizaciio de capital social por pessoa fisica, por valor de declaragiio — ainda que este seja
notoriamente superior ao de mercado — afastando a hipotese de distribuigio distarcada de
fucros por alienagfo (art. 23, § 1°, da Lei 9.249/95; art. 464, § 2°, do RIR/99)

Entendo, pois, que a entrega de investimento no exterior pela recorrente a seu
socio em devolugio de capital, em razdo de redugiio do capital social da recorrente, nio
conforma alienagfio de investimento no exterior.

Todavia, o caso em dissidio veicula o “emprego de valor, em favor da
beneficiaria” previsto no art. 1%, § 2°, “b”, “4”, da Lei 9.532/977

Como antedisse, a questdo nio é tdo simples — a vexata quaestio € radicada
exatamente no referido preceito.

A Lei 9.532/97 descreveu com bastante minudéncia as hipdteses de
disponibilizagdo de lucros por controladas ¢ coligadas-participadas no exterior a pessoa
juridica controladora e coligada-participante no Brasil.

Assim, o art. 19 § 19 “b”, da Lei 9.532/97 prevé que se consideram
disponibilizados os lucros, no caso de controlada ou coligada, na data do pagamento ou do
crédito em conta representativa de obrigagio da empresa no exterior. E o art. 19 § 2% a7,
dessa lei dispde o que configura crédito: considera-se creditado o lucro quando ocorrer a
transferéncia do registro de seu valor para qualquer conta representativa de passivel exigivel da
controlada ou coligada no exterior.

Ja, o art. 19, § 2°, “b”, da mesma lei especifica quando se considera pago o
lucro. As trés primeiras especificagbes - itens “17, “2” e “3” da alinea “b” - ndo oferecem
dificuldades. Quanto & ultima especificacfio, a do item “4” da alinea “b” niio se pode dizer o
MESMO.

O primeiro ponto que se pde ¢ o emprego do valor. Emprego por parte de
quem? E de que valor?

Ora, o emprego a que se refere o preceito em discussiio s6 pode ser o
efetivado pela investida, i.e., pela controlada ou coligada no exterior, at¢ em correspondéncia
16gica com os itens anteriores: crédito em favor da controladora ou coligada no Brasil (item
“17) ¢ o efetuado pela controlada ou coligada no exterior a favor da controladora ou coligada
no Brasil; entrega a representante da beneliciaria (item “27) ¢ a feita pela controlada ou
coligada no exterior; remessa em favor da beneficiria (item “37) ¢ a realizada pela controlada
ou coligada no exterior.

Contudo, pode-se dizer que tal emprego do valor, assim como a remessa em
favor da beneficiaria, ou o crédito em favor da beneficidria, tudo isso se da por poder de mando
da controladora no Brasil (no caso de controlada no exterior), pelo exercicio do poder de
controle: a controladora tem o poder de determinar quando se déd esse crédito, essa remessa,
esse emprego.

Com efeito, tal fendmeno ¢ irrecusavel. Mas, ainda assim, formalmente quem
remete o valor é e s6 pode ser a controlada no exterior, € o mesmo se diga quanto ao credito do
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valor em favor da controladora no Brasil, bem como ao emprego do valor em favor da
beneficidria. E claro que, formalmente, quem credita o valor em favor da controladora no
Brasil € a controlada, titular daquele valor: niio pode ser a controladora no Brasil, pois, do
contrario, ndo haveria necessidade de se fozer o crédito — o valor antes ja seria seu. O mesmo
se diga com a remessa do valor € ao emprego do valor. lsso, na sistemdtica de disponibilizagio
de lucros criada pela Lei 9.532/97.

Ainda como desdobiamento do primeiro ponto, emprego de que valor? O
lucro da controlada. Por 6bvio que possa parecer, ¢ importante manter em retentiva que ndo é o
emprego de qualquer valor que constitui disponibilizacio do lucro: é o emprego do lucro.

Poste 1sso, passo ao segundo ponto O preceito em comentdrio fala em
“emprego do valor, em favor da beneficidria”. Quem é a beneficidria?

O item “17 da alinea “b” do § 2° do art. 1° da Lei 9.532/97 fala em “crédito
do valor em conta bancdria, em favor da controladora ou coli gada no Brasil”. No item “2” da
mesma alinea “b", quando se diz “a entrega, a qualquer titulo, a representante da beneficiaria”,
ndo sobra davida de que a beneficidiia referida é a controladora ou coligada no Brasil. F
igualmente ndo hd margem para divida de que em “remessa, em favor da beneficidria, para o
Brasil ou para qualquer outra praca”, a beneficidria mencionada é a controladora ou coligada
no Brasil — hipdtese do item “3” da mesma alinea “b”. E, na sequéncia, no item “4” da mesma
alinea, ao se dizer “emprego do valor, em favor da beneficiaria”, a beneticiaria, aqui, s pode
ser também a controladora ou coligada no Brasil. A interpretagdo 6gica, pois, ja deixa claro
que a beneficidria em favor de quem ha o emprego de valor é a controladora ou coligada no
Brasil, ou seja, a investidora no Brasil,

Ou seja, em todos os itens precedentes contidos na mesma alinea se tem a
referénceia a beneficidria como a controladora ou coligada-participante no Brasil. Por que seria
diverso no item em comentdrio? Até porque o uso da expressio “beneficidria” no fexto e no
contexto posto s6 tem sentido e sé se pode 1eferir ao beneficiario dos Jucros disponibilizados,
ou seja, a controladora ou coligada-participante (investidora) no Brasil.

Posto isso, posso extrair uma primeira conclusfio. Fmprego do valor si gnifica
emprego, pela controlada ou coligada no exterior (investida), ainda por forca do exercicio do
poder de controle da controladora no Brasil’, do tucro (o valor empregado) Em favor da
beneficiaria tem o significado de em favor da controladora ou coligada-participante
(investidora) no Brasil.

Quer dizer, emprego do valor, em favor da beneficidria, na forma e no
contexto do item “4” da alinea “b” do § 2° do art. 1° da Lei 9.532/97, significa: emprego, pela
controlada ou coligada no exterior (investida), ainda que por exercicio do poder de controle da

controladora no Brasil’, do lucro em favor da controladora ou coligada-participante
{(investidora) no Brasil.

il N
* No caso de controlada no exterior

3 . - .
“ No caso de a investida no exterior ser contrelada
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A entrega da participagio societdria na controlada no exterior pela
controladora no Brasil (a recorrente) ao sécio dessa, por sua redugdio de capital, vale dizer,
entrega daquela participagfio societdria em devolugio de capital representa emprego do valor,
em favor da beneficiaria previsto no item “4” da alinea “b” do § 2° do art. 1° da Lei 9.532/97?

No suporte fitico concretizado pela recorrente niio ha emprego do lucro, pela
controlada no exterior, ainda que a mando da controladora no Brasil, em favor desta —
controladora no Brasil. Ha entrega de participagiio societaria na qual esta contido o lucro, pela
controladora no Brasil, e nio pela investida, em favor do socio da controladora no Brasil.
Poderia, alids, tal socio ser pessoa juridica no Brasil: neste caso, na disponibilizacio “forgada”™
ou voluntaria do lucro contido na controlada no exterior as novas controladoras, tal lucro se
sujeita ao [RPJ e & CSL.

Sendo pessoa fisica o socio, se ¢ quando for distribuido o lucro ele sera
considerado rendimento tributavel de IRPF auferido no exterior.

O que posso afirmar, nesse passo, ¢ que a entrega de participagiio societdria
no exterior, pela controladora no Brasil, em favor de seu sécio niio ¢ emprego, pela controlada
no exterior, de seu lucro em favor da controladora no Brasil.

Pademos examinar ainda a questio, por outro anguio.

A disponibilizagio se dd sempre por afo praticado pela conirolada ou
coligada; ela ou credita ou paga.

A controlada ou coligada credita... quando credita, ou seja, quando transfere
o registro do lucro para o exigivel. E ela paga o lucro quando pratica uma das acdes arroladas
pela leit a) crédito em conta bancdria da investidora; b) entrega ao representante da
investidora; ¢) remessa para a investidora; d) emprego em favor da investidora.

Com qualquer desses cinco atos da participada (crédito no exigivel ou uma
das quatro modalidades de pagamento), dé-se a disponibilizagdo. Se ocorrer o crédito no
exigivel, faltard, posteriormente, o pagamento (por um dos quatro modos previstos na let), mas
o crédito ja caracterizard disponibilizagio. Nessa hipétese, quando ocorrer 0 pagamento (por
um desses modos), nio haverd efeito fiscal, mas apenas societdrio: o direito ao lucro estard
atendido ¢ a obrigagio de paga-lo estard solvida. Apos o pagamento do lucro, nada resta, nem
direito do socio nem obrigaciio da participada, relativamente a esse lucro.

Em suma, o pagamento, em qualquer das quatro modalidades referidas pela
lei, implica, na participada, a saida do valor (em beneficio da investidora). Nenhum ato € posto
pela lei, na alinea “b” que define pagamenio do lucro, que ndo impliqgue a extingdo da
obrigagdo da investida que respeita ao pagamento do lucro. Logicamente, néo se concebe que
dois desses atos possam ocorrer tendo por objeto o mesmo valor.

Qualquer desses quatro modos de pagamento — repita-se - extingue a
obrigaciio, quer tenha ocorrido ou ndo crédito anterior no exigivel; a existéncia deste sO €
relevante para o efeito de antecipar a ocorréncia da disponibilizagéo.
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No que concerne aos quatro modos de pagamento, vé-se que a ocorréncia de
um exclui a dos demais. E diferenie o que ocorre quando se coteja o crédito em conta do
exigivel (alinea “a”) e o pagamento, em qualquer de suas quatro modalidades (alinea “b™). Ja
aqui, no pagamento, o que ocotrer primeiro implica disponibilizagdo; o crédito no exigivel nio
exclui o pagamento futuro (embora a reciproca nio seja verdadeira) Se se dd o ciédito e depois
0 pagamento (em uma das referidas modalidades), este segundo evento é neutro para efeito de
disponibilizagiio. Mas se ocorre o pagamento (sem prévio crédito no exigivel), em qualquer das
quatro modalidades, déd-se a disponibilizago. Em qualquer caso, com o pagamento, exaure-se a
obrigaciio. No ¢ necessario dizer que, feito o pagamento, nio ha mais o que pagar. Se o valoi
do lucro ¢ remetido, empregado, ctc, nada resta para pagar.

Ora, supor que a redugfio de capital da controladora, mediante entrega de seu
nvestimento, implique um ato de pagamento pela controlada ou coligada significaria - além de
agredir a dicglo legal - admitir que a controlada ou coligada permanece com a obrigacédo de
pagar (por ato seu) aquilo que jd estd pago (por ato da controlada ou coligada, se pagaimento
fosse a entrega de investimento). Nfo faz nenhum sentido.

Note-se que em todas as hipdteses de disponibilizacio de lucros por meio de
pagamento instituidas pelo legislador (alinea “b”, no qual se insere o “emprego de valot™ —
item “4”)*, ha saida de recursos do ativo da controlada ou da coligada.

Nada disso ocorre na entrega de participaciio societdria no exterior, pela
controladora no Brasil, em favor de seu socio, por redugdo de capital — simplesmente a
controlada no exterior passa a ser de outrem, no caso, domiciliado no Brasil. Isso, conforme as
hipéteses de disponibilizacio por pagamento criadas pelo tegislador.

Também por ai chego 4 mesma conclusio de que a redugdo de capital da
controladora, mediante a entrega da participacio societaria a sdcio daquela, ndio ¢ emprego,
pela controlada (participada) no exterior, de seu lucro em favor da controladora no Biasil

Reputo importante dissecar a questio com todas as consideracdes ora
deduzidas e mais, pois, como havia antecipado, a hipotese de “emprego de valor, em favor da
beneficidria” constitui, concretamente, tormentosa questdo. Tanto que hd acdrdios deste
Conselho tanto contra como a favor do entendimento de que casos como o em discussdo nio
tipificam o “emprego de valor, em favor da beneficidria™,

Mas, economicamente, o fato juridico em dissidio (negoéceio juridico) nio
representa uma disponibilizagiio de lucro da controlada no exterior? Pode ser. Entendo, por
conseguinte, que o legislador poderia cleger tal hipdtese como de disponibilizagido de lucro. Ele
poderia prever que se considera disponibilizado o lucro, na realizagdo da participacio na
controlada ou coligada no exterior, inclusive mediante a entrega da participagio societaria a
terceiro a qualquer titulo.

Todavia, como disse antes, o legislador foi minudente ao eleger as hipoteses
de disponibilizagfo de lucro de controlada no exterior.

* Quanto a outra hipétese de disponibilizagao colocada pelo legislador, o crédito, nenhuma celeuma ou duvida ha
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Além das hipoteses de disponibilizagio de lucro ja transcritas, a Lei 9.959/00
acrescen outras ao art. 19 da Lei 9.532/97, inclusive com a especificagiio de como e quando se
considera disponibilizado o lucro. E o caso da contratagiio de mituo, se a mutuante, controlada
ou coligada, possuir lucros ou reservas de lucros, como hipétese de disponibilizagdo de lucro.
Nesse caso se considera disponibilizado o lucro no valor mutuado, limitado ao montante dos
Jucros e reservas de lucros passiveis de distribuiglio, proporcional & participagio possuida pela
pessoa juridica controladora ou coligada no Brasil. Ainda, quanto ao momento, considera-se
disponibilizado o lucro na data da contratagio do mituo quanto a lucros ja apwrados pela
controlada ou coligada, e na data da apuragio do lucro, na controlada ou coligada, quanto a
mutuo anteriormente contratado.

Também a lei previu como hipotese de disponibilizagio de lucro o
adiantamento de recursos feito pela controlada ou coligada, por conta de venda futura, cuja
liquidaco, pela remessa do bem ou prestagdo do servico se dé em prazo superior ao do ciclo de
produciio do bem ou do servigo. E o valor considerado disponibilizado ¢ o valor adiantado,
limitado ao montante dos lucros e reservas de lucros passiveis de distribuigfo, proporcional a
participagdo possuida pela pessoa juridica controladora ou coligada no Brasil. Quanto ao
momento, considera-se disponibilizado o montante referido em 31 de dezembro do ano-
calendario em que se concluir o ciclo de produgdo sem que tenha ocorrido a entrega do bem ou
a consumacio da prestaciio do servigo.

Tudo isso foi incorporado no § 1° com acréscimo dos §§ 6° e 7° do art. 1° da
Lei 9.532/97, pela Lei 9.959/00:

Art. 1 Os lucros auferidos no exterior, por intermédio de filiais,
sucursais, controladus ou coligadas seriio adicionados ao lucro
liguido, para determina¢do do lucro real correspondente ao
balango levantado no dia 31 de dezembro do ano-calenddrio em
que tiverem sido disponibilizados para a pessoa  juridica
domicifiada no Brasil

§ 1% Para efeito do disposto neste artigo, os lucros serdo
considerados disponibilizados para a empresa no Brasil

a} no caso de filial ou sucursal, na data do balange no qual
tiverem sido apurados,

b) no caso de controlada ou coligada, na data do pagamento ou
do crédito em conta representativa de obrigagdo da empresa 1o
exterior

¢) na hipstese de confratagdo de operagdes de nuituo, se a
mutunante, coligada ou controlada, possuir Iucros ou reservas
de lucros, (Incluida pela Lei n” 9,959, de 2000)

d) na hipétese de adiantamento de recursos, efetuado pela
coligada ou controlada, por conta de venda futura, cuja
liguidagio, pela remessa do bem ou servigo vendido, ocorra e
prazo superior ao ciclo de produgdo do bem ou servigo
(Incluida pela Lei n® 9.959, de 2000)

()
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§ 6% Nas hipdteses das alineas "¢ ¢ "d" do § 1" ¢ valor
considerado disponibilizado serd o mutuado ou adiantado,
limitado ao montante dos Iucros e reservas de lucros passiveis
de distribuicdo, proporcional a participaciio societdria da
empresa no Pais na data da disponibilizagio (Incluido pela Lei
1?9959, de 2000)

§ 7% Considerar-se-i disponibilizado o Incro: (Incluide pela
Lei n"9.939, de 2000)

a) na hipdiese da alinea "' do § lo (Incluido pela Lei n” 9 959,
de 2000)

1. na data da contratagio da operagio, relativamente a lucios ja
apurados pela controlada ou coligada, (Incluido pela Lei n”
9 959, de 2000)

2. na data da apuracio do lucro, na coligada ou controlada,
relativamente a opera¢des de miituo anteriormente contratadas,
(Incluido pela Lei n” 9 959, de 2000)

b) na hipétese da alinea "d" do § lo, em 31 de dezembro do
ano-calenddrio em que tenha sido encerrado o ciclo de
produgdo sem que haja ocorvido a liguidacdo. (Incluido pela
Lein® 9959, de 2000)

Mais. O art, 35 da Medida Proviséria 2.037-21, de 28 de jutho de 2000 (atual
Medida Provisoria 2.158-35/01), também alterou o § 3° do art. 1°da Lei 9.532/97, que ja havia
sido alterado pela Lei 9.959/00, passando a dispor:

Art. 35 0§ 3"do art 1"da Lei n* 93532, de 10 de dezembro de
1997, alterado pela Lei n” 9 939, de 27 de juneiro de 2000, passa
& vigorar com a seguinte redacdo

"§ 3" Néo serdo dedutiveis na determinagdo do lucro real e da
base de calculo da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liguido os
juros, relativos a empréstimos, pagos on ereditados a eHpresa
controlada ou coligada, independente do local de seu domicilio,
incidentes  sobre valor  equivalente  aos  lucros  uio
disponibilizados por empresas controladas, domiciliadas no
exterior " (NR)

E ainda o art. 9° da mesma Medida Proviséria, em sua primeira edicio (sob a
numeragdo anterior de n® 1.807 de 28 de janeiro de 1999, e que corresponde ao atual art. 9" da
Medida Provisoria 2.158-35/01) previu:

Art. 9% O imposto retido na fonte sobre rendimentos pugos ou
creditados a filial, sucursal, controlada ou coligada de pessoa
Juridica domiciliada no Brasil, ndo compensado em virtude de a
beneficidria ser domiciliada em pais enquadrado nas disposicoes
do art. 24 da Lei n® 9 430, de 1996, poderd ser compensado com
o imposto devido sobre o lucro real da matriz, controladora ou
coligada no Brasil quando os resultados da filial, sucursal
comrolada  ou  coligada, que  comtenham  os referidos
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rendimentos, forem compuiados na determinagdo do fucro real
da pessoa juridica no Brasil

Pardgrafo tinico Aplicam-se a compensagdo do imposto a que
se refere este artigo o disposto no art 26 da Lei n° 9 249, de 26
de dezembio de 1993

Quero com isso dizer que o legislador teve intmeras oportunidades, e as
exercen, de aperfeigoar e criar hipbteses de disponibilizagfio de lucro, de indugdo &
disponibilizacdo de lucro e, no meio desse caminho, antes da instituicio da hipdtese de
disponibilizagiio “ficta” (tributagio dos lucros no exterior por regime de competéncia para as
pessoas juridicas no Brasil que avaliam a participagio societdria por equivaléncia patrimonial),
criou inclusive outra hipdtese de tax credit.

A capitalizagio do valor (lucro) na controlada ou coligada no exterior €
inserida no item que trata do emprego do valor, em favor da beneficidria. Embora isso, a rigor,
ndo seja emprego do valor, pela controlada ou coligada, em favor da beneficidria, aqui néo se
pode escusar que se cuida de disponibilizagiio de lucro, pois a lei assinm o diz®.

Mas, com tantos aperfeicoamentos e criagdes de pressupostos de
disponibilidade de lucros, em nenhum momento acresceu ou aperfeicoou a hipotese em
dissidio. :

Fez muito, mas nada fez em relaciio ou para além da dissecada materialidade
do emprego do valor, em favor da beneficidria, a compreender casos de realizacio da
participaciio societdria em controlada ou coligada no exterior.

Nido se trata, pois, de andlise isolada ou de interpretagfo “em tiras”™. E a
norma legal vista no contexto da evolugio legislativa em que se poe.

A referida reduciio de capital poderia ter sido arrolada pelo legislador - se ele
o desejasse -, como uma outra hipétese de antecipagio do momento da disponibiliza¢iio, mas,
caso o fizesse, o legislador, certamente, acrescentaria mais una alinea®, para dizer que o lucro,
correspondente  a  dado investimento, se consideraria disponibilizado quando o
investimento fosse entregue, pela investidora, em redugio de seu capital ou, ainda, noutra
hipétese, como no aumento de capital de terceira sociedade. Ou, mais ainda: acresceria mais
uma alineq para dizer simplesmente que se o lucro, correspondente a dado investimento, se
consideraria disponibilizado quando o investimento fosse entregue, pela investidora, a terceiro
a qualquer titulo Porém, se o legislador ndo o previu, niio pode o intérprete suptir a omissio.

5 1sso (0 "a lei assim o diz", a lei prever) é perfeitamente compreensivel (embora niio seja propriamente emprego
de valor, pela controlada ou coligada, em favor da beneficidiia), pois, nesse caso, niio mais sera possivel a
distribuigiio do lucro — a menos que a lei preveja que a redugiio de capital da controlada ou coligada no exterior
que capitaliza o lucro por ela apurado corresponde a disponibilizagiio de lucro, como “pagamento”

¢ A alinea “b” do § 1° do art. 1° da Lei 9532/97 prevé como disponibilizagio de lucro o “crédito” ¢ o
“pagamemo”, ¢ as alineas do § 2 do art 1" da mesma let especificam o que significa ou :epresenta “erédito” e
pag I £ !

“pagamento” )
% 19
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Aligs, particularmente, vejo inclusive como norma pouco feliz a de ax eredit
criada nesse caminho. Isso porque ela parece inverter os sinais de valot: permite a
compensagdo do imposto pago em localidade diversa ao de domicilio da controlada, coligada
ou filial se estas forem domiciliadas em paraiso fiscal; mas se elas se encontrarem em pais ou
dependéncia que néo seja paraiso fiscal, ndo ha o tax credif!? Mas, de lege lata, a este drgio
julgador ndo hé o que se fazer, pois implicaria enfrentar a questdo da constitucionalidade, da
1sonomia em particular.

De mesmo molde, reputo pouco feliz a hipdtese de disponibilizacdo de lucro
em comentirio (art. 17 § 2° “b”, “4”, da Lei 9.532/97). De lege lata, nio VEjO COMo se possa
considerar o suporte fatico em dissidio como tipificacio do referido pressuposto legal de
disponibiliza¢iio de lucro.

A propdsito disso tudo, veja-se que a Instruciio Normativa SRE 213/02 ndo
contemplou expressamente as hipoteses de disponibilizacio de lucros da Lei 9.532/97 com as
alteragbes e acréscimos da Lei 9.959/00 e da Medida Provisoria 2.037-21/00, nem os casos de
indedutibilidade dos juros, e do tax credir previsto pela mesma medida proviséria, Isso
significa que, na concre¢io de tais pressupostos, antes de 31 de dezembro de 2002, nio ha
disponibilizagdo de lucro? Ou mesmo a partir de 31 de dezembro de 2002 em caso de
investimento nfo avaliado por equivaléncia patrimonial, consumadas aquelas hipoteses, nio ha
disponibilizagio de lucros? Evidentemente que hé.

Mas o que vejo, como disse, ¢ que, no caso vertente, o suporte fatico
concretizado pela recorrente (e nio pela controlada) nfio constitui emprego do valor, em favor
da beneficiaria, conforme a dissecaciio dessa materialidade.

Num passo seguinte, é preciso ver o motivo ou a motivagfio do langamento,
Esta foi o emprego do valor, em favor da beneficiaria, de que trata o item “4” da alinea “b™ do
§ 2° do art. 1° da Lei 9.532/97, e a alienacdio da participacio societdria referida na Instrucio
Normativa SRF 38/96.

Desnecessario trazer aqui a discussio quanto a legalidade ou ndo da alienagio
da participagio societaria como disponibilizacio de lucro, pois, como ji deduzi alhures, o caso
em dissidio nfio configura a alienagio em guestio.

Também, apos a digressfio feita, a conclusio extraivel é a de que ndo houve
concregdo da hipotese de emprego de valor, em favor da beneficidria, na forma e no contexto
postos pela lei — ainda que se possa discutir eventual Japso do legislador,

Sob essa ordem de consideragdes e juizo, dou provimento ao recurso.

Sem prejuizo do quanto ora decidi, nio deixo de enfrentar também a questiio
versada no lancamento complementar, pelo qual se apurou a base de calculo da pretensio
fiscal, com base na taxa de cAdmbio de 31/10/01, mesmo em relacdo ao lucro da controlada no
exterior do ano-calendario de 2000 — com fundamento no art. 143 do CTN.

No langamento original, a apuraciio da base de calculo da pretensdo fiscal
havia se dado com base na taxa de cambio de venda de 31/1 2/00, em relagdo ao lucro da
controlada do ano-calenddrio de 2000, e na taxa de cambio de venda de 31/ 12/00, quanto ao

26
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Jucro da controlada do ano-calenddrio de 2001 (apurado até 31/10/01, data da transferéncia da
participacio societaria na controlada por redugdio de capital da controladora).

O art. 143 do CTN prevé que, salvo disposi¢iio em contrario da lei, quando o
valor tributrio esteja expresso em moeda estrangeira, a conversiio em moeda nacional, para o
lancamento, sera feito pela taxa de cdmbio do dia da ocorréncia do fato g,cmdm

Ora, mas em relacio ao caso vertente, ha lei preceituando que os lucros de
controlada no exterior devem ser convertidos em reais pela taxa de cambio de venda da data
das demonstragdes hn'mccua em que tenham sido apurados os lucros da controlada. O art. 25,

§ 4°, da Lei 9. 249/95° ¢ emtesso nesse sentido, € que € aplicavel tanto para o IRPJ como para a
CSL,, ex vidoart 19, ¢ lguf da Medida Proviséria 1.858-6/99 (atual art. 21, caput, da Medida
Proviséria 2.158-35/01) "

E de toda evidéncia que niio hd lugar para aplicaciio da regra supletiva do art.
143 do CTN.

Entendo que o uso da taxa de cimbio de venda para a conversdio em reais de
lucros da controlada no exterior é contrario a logica econdmica. Economicamente, o que faria
sentido seria a utilizacfio da taxa de cAmbio de compra (= taxa de cdmbio de venda da moeda
estrangeira pelo contribuinte ao banco operador de cambio para internagio de recursos).

Mas a lei elegeu a taxa de cAmbio de venda. Portanto, ainda que isso seja
refratdrio & logica econdmica, tem de ser aplicada a taxa de cimbio de venda da data das
demonstracdes financeiras em que se apuram os lucros da controlada (e que implica a apuragdo
de maior quantidade de reais na conversio).

Diante do exposto, é incombativel que, se houvesse os fatos geradores de
IRPJ e de CSL, a taxa de cambio utilizivel seria a de venda de 31/12/00, para o lucro da

T Art 143 Salvo disposigio de lei em contidrio, quando o valor tributdrio esteja expiesso em moeda estrangeiia,
no langamento far-se-a sua conversio em moeda nacional ao climbio do dia da ocorréneia do fato gerador da
obrigacio.

% Art 25. Os lucros, rendimentos ¢ ganhos de capital auferidos no exterior serfio computados na determinagio do
lucro real das pessoas juridicas correspondente ao balango levantado em 31 de dezembro de cada ano

§ 2% Os lucros auferidos por filiais, sucursais ou contreladas, no exterior, de pessoas juridicas domiciliadas no
Brasil serfic computados na apuragiio do lucio real com observincia do seguinte:

()

§ 3° Os lucros auferidos no exterior por coligadas de pessoas juridicas domiciiiadas no Brasil serfio computados na
apuragiio do jucro real com observincia do seguinte:

§ 4% O lucros a que se referem os §§ 2° ¢ 3° serfio convertidos em Reais pela taxa de cambio, para venda, do dia
das demonstracdes financeiras em que tenham sido apurados os lucros da filial, sucursal, controlada ou coligada.

" Art. 21. Os lucros, rendimentos ¢ ganhos de capital auleridos no exterior sujeitam-se & incidéncia da CSLL,
observadas as normas de tributaciio universal de que tratam os arts. 25 a 27 da Lei n® 9 249, de 1995, os arts 152
17 da Lein® 9430, de 1996, e o arl. 1¥da Lei n® 9 532, de 1997
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controlada do ano-calendario de 2000, e a taxa de cAmbio de venda de 31/10/01, para o lucro
da controlada do ano-calendario de 2001 (apurado até 31/10/01).

Néo fosse por isso, houve mudanca de critério juridico, que ndo seria
aplicavel para os fatos geradores de IRPJ ¢ de CSL, caso eles tivessem concrecio. Incide, aquii,
o art. 146 do CTN",

Por conseguinte, também sobre a questfio da taxa de cAmbio dou provimento
40 1E8CUISo.

Nessa ordem de juizo, 1ejeito as preliminares de nulidade e, no métito, dou
provimento integral ao recurso.

E 0 meu voto.

Saia das Sessdes, em 19 de maio de 2010

" Art. 146. A modificagdio intreduzida, de oficic ou em consegiiéncia de decisio administiativa ou judicial, nos
critérios juridicos adotados pela autoridade administrativa no exercicio do langamento somente pode ser efetivada,
eni relagdo a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente 3 sua introducio




