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INSTRUMENTOS KERN DO BRASIL S.A.

QUINTA CAMARA DO PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

'IRPJ - SOCIEDADE DE FATO - FILIAL DE FATO - REPRE-

SENTANTE DE EMPRESA ESTRANGEIRA -~ ARBITRAMENTO DOS
LUCROS DA EMPRESA ESTRANGEIRA.

Embora seja verdade que em vez de requererem auto-
rizagdo para funcionar no Brasil algumas empresas
estrangeiras preferem criar no Pais uma sociedade,
gue age como filial de fato, a fim de facilitar a
existéncia de trustes, cartéis, Konzern ou Holding
Companies, € necessdrio que fique provado, para
fins de arbitramento, na forma do art.401 do RIR/80,
gque o agente ou representante no Brasil tenha pode
res para obrigar contratualmente o vendedor para
com o adquirente situado no Brasil. O fato exclusi
vo de o vendedor participar com 99,99% no capital
do agente ou representante no Pals ndo implica atri
buir a este poderes para obrigar contratualmente o
vendedor. '

Recurso a que se nega provimento.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autoé de

recurso interposto por INSTRUMENTOS KERN DO BRASIL S.A.

ACORDAM os Membros da Camara Superior de Recursos Fis-

cais, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso, nos

termos do relatdrio e voto que passam a integrar o presente julgado.

Sala das Sessbes-DF., em 28 de novembro de 1989

— PRESIDENTE

4
Mo (,wu % Comia ‘
JO CESAR GO VES CORREA - %§8§X%ADOR DA FAZENDA NA ..

A VAR ¥ A




Participaram, ainda do presen?‘ ulgamento; os seguintes Conselhei
ros: JOSE EDUARDO RANGEL DE A CKMIN, JACINTO DE MEDEIROS = CALMON,
WALDEVAN ALVES DE OLIVEIRA, BEﬁEDICTo ONOFRE EVANGELISTA, LOURIER-
DES FIUZA DOS SANTOS, CARLOS WALBERTO CHAVES ROSAS, MARIAM SEIF
e SEBASTIZO RODRIGUES CABRAL. Ausente por motivo justificado, o Con
selheiro LUIZ ALBERTO CAVA MACEIRA. |
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Recurso n®: RP/105-0.119

Acdrdio n®: CSRF/01-0.967

Recorrente: FAZENDA NACIONAL

Recorrida : QUINTA CAMARA DO 19 CONSELHO DE CONTRIBUINTES
Sujeito Passivo: INSTRUMENTOS KERN DO BRASIL S.A.

RELATORTIO

A Procuradoria da Fazenda Nacional junto & 52 Ca
mara do 19 Conselho de Contribuintes, ndo se conformando com a
decisdo proferida no Recurso ne@ 93.168, ~ Acbérddo neQ 105;3.19Q,
de'10.04.89 de inﬁeresse de INSTRUMENTOS KERN DO BRASIL S.A.,
apresentou recurso especial para a Camara Superior de Recursos

Fiscais, com base no inciso I do art. 39 do Decreto 83.304/79.

Entendera a fiscalizacdo gque a interessada, além

de representante era sociedade de fato da matriz sediada em

Aaron, Suica, que detinha 99;99% do seu capital social. Assim
sendo, esta filial de fato teria promovido a intermediacgao em

operacgOes de vendas diretas de sua representada ou matriz de

fato, sediada no exterior, a importadores brasileiros, sem ob
servadncia do disposto nés arts. 270, "caput", e }71, ambos do
RIR/80, respectivamente, art. 76, "caput" e seu paragrafo ani-
co, da Lei n? 3.470/58. Em razao disto, arbitrou-se o lucro au-
ferido pela empresa sediada no'exterior, nos termos do art. 401,

paragrafo Gnico e alinea "a", do RIR/80.

A defesa do sujeito passivo consistiu, na es~
séncia, em contestar o seu enquadramento como filial de fato de

empresa sediada no exterior.

A Camara recorrida, por maioria de votos, deu
provimento ao recufso, dizendo-se, na ementa, que: "Somente ca- -
berd o arbitramento nos casos de vendas efetuadas por intermé-
dio de agente ou representante, residente ou domiciliadozx:Paié,
que tenha poderes para obrigar contratualmente o vendedor para
com o adquirente, ou por intermédio de filial, sucyktsal ou agég
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cia do vendedor no Pais."

A Procuradoria da Fazenda Nacional sustenta, por
outro lado, se deva manter a catalogagéo da empresa sediada no
Brasil cémo "filial de fato da empresa sediada no exterior". Is
to porque seu capital sdc;al é detido na proporcado de 99,99% pe
la empresa estrangeira, o Que evidencia total dependéncia admi—
nistrativa. A conceituac¢do de empresa brasileira temvpreocupado
osxestudiosos da matéria»e a vigente Constituicdo Federal noseu
art. 171, I, considera como empresa brasileira a constituida se
gundo as leis brasileiras e que tenha sua sede e administracéao

no Pais.

Assim, continuou a recorrente, deve-se questio-

nar se a empresa autuada possui, realmente, sua sede e adminis-

tragdo no Brasil, ou se sob a "fachada" de empresa independen-
te, oculta a realidade de mera filial de matriz estrangeira.
"A caracterizacdo de uma f£ilial ndo se prende a conceitos legais
restritos. Constitui um prolongaménto do estabelecimento matriz,
com o qual mantém estreito relacionamento em razdo do poder de
mando e diregdo retido por aquela. O fato da destinacéo de uma
parcela do capital para as atividades da filial e do registrono
6rgdo competente, s@o elementos irrelevantes para configurar a
independéncia do estabelecimento nacional que se apresenta, na
verdade, como uma longa manus, da sede eétrangeira."

Acentuou, ainda, a Procuradoria que as vendas sO
bre as gquais incidiu a tributagio foram realizadas no Pais dire
tamente para a empresa controladora estrangeira retendo a empre
sa "brasileira" uma parcela do valor do negbcio que ofereceu éA
tributacdo, a titulo de comissbes pela intermediacao no negbcio
aqui reaiizado.,Cabe, pois, a autuacao com base nos arts. 270
e 271, vez que as vendas foram realizadas no Brasil por repre-
sentante exclusivo e formalmente autorizado pela empresa comi-

tente sediada no estrangeiro (docs. de fls. 48 a 67).

Em suas contra-~razdes a autuada voltou a insis-

tir que o cerne da questao em litfigio estd em kaber se a INSTRU
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MENTOS KERN DO BRASIL é ou nao uma empresa nac1onal 0O sujeito
passivo €, na verdade, empresa bra81le1ra, O que estd comprova-
dp pela Ata da Constituicdo, de 03.11.75, publicada no Diario
Oficia;, conf. cbpia que consta dos autos. Em relagdo & empresa
estrangeira apenas realiza a intermediacdo de negécios, ganhan-—
do uma comissdo, se porventura houver a finalizac8o das opera-
¢Oes mercantis entabuladas. Destarte n8o se pode falar em inob-
servancia do disposto ﬁo art. 270 do RiR/80 visto nao se tra-
tar de sociedade estrangelra autorizada a funcionar no Brasil.
Lamentou que os autuantes tenham, no curso da flscallzagao, so-
licitado documentos acerca da 1ntermed1acaq, 0s quais foram, pos

teriormente, repudiados pelas autoridades fazendarias.

Acrescentou, ainda: "A verdade é,de se encontrar
dentro destes autos farta documentagéo mostrando a inexisten-
cia de contratos firmados com a empresa no exterlor. Nao, nada
dlSSO, tudo foi celebrado no Brasil". As notas flscals, junta-
das ao processo, demonstram que a empresa sediada no Brasil nao
é filial, pagando todos os tributos devidos, sejam federais, es

taduais ou municipais,

Terminou as contra~razdes com a citacao do seguin

te trecho do acdrdao recorrido:

"A pretensao fiscal assenta, unicamente, na
conclusdo a que chegaram os AFTN signata-
rios do Auto de Infracado conclusao essa
perfilhada pela autoridade recorrida de
ser a recorrente uma filial de fato da em-
presa sediada no exterior, conclusao esta
que decorre. da circunstancia de a empresa
alienigena integrar o quadro societdrio da
recorrente com Vultosa part1c1pacao.

Entretanto tal fato nao tira da fiscaliza-
da a condigao de empresa bra51le1ra, pois
como tal foi registrada no orgao conmpeten-
te.

Os prépriog autuantes reconhecem ser a re~
corrente uma empresa brasileira quando di-
zem em sua informacdo fiscal (fls. ):

"A fiscalizagfo em momento algum disse nao
se tratar a impugnante de uma empresa bra
sileira, mas t8o somente a classificou co
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mo uma "Filial de fato" e, ainda agora o reite
ra; pois, a empresa estrangeira detém 99,99%
(noventa e nove inteiros e noventa e nove cen-
tésimos por cento) do capital da autuada e,
portanto, s ndo se trata de matriz de direito
e de fato da peticiondria face a um sofisma mui
to comum hoje em dia, quando empresas . estran-
geiras se estabelecem no Brasil e cedem parce-
las insignificantes do capital atribuido as
suas filiais, no caso, 0,01% (um centésimo por
cento) a uma ou mais pessoas a fim de aparen-
tar uma sociedade independente." ‘

Também nao se pode caracterizar a contribuinte
como representante da empresa estrangeira, como
quer a Fiscalizacado, com apoio apenas dos docu-
mentos de fls. 10 a 14, pois eles de forma algu
ma autorizam a conclusdo de gue & recorrente te
nham sido outorgados poderes para obrigar con—
tratualmente o vendedor para com o adguirente,
no Brasil."

B o relatério.
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voro
Conselheiro ANTONIO DA SILVA CABRAL, Relator.

O recurso preenche as condigbes necessarias para
sua apresentagdo. Passo ao mérito.

I - A PRESUNCAO FISCAL

A fiscalizacao partiu da afirmativa de que a em-

presa sediada no Brasil ndo passava de filial de fato da empre-

sa com sede na Suiga. O tema comportaria interminiveis conside-
ragOes, mas tanciono situar-me no limite do razodvel.

1.1 - CONCEITO DE FILIAL

Os tratadistas sempre invocam a etimologia da pa
lavra, no latim, "filialis" que, por sua vez, deriva de "filius".
A caracteristica mais acentuada, na comparagao entre o termo "fi
lial" e a palavra "fllhO" esta no fato de a filial estar na de-
pendéncia da empresa mde (matriz). No conhec1do Vocabulario Ju-
ridico de DE PLACIDO E SILVA (Pag. 699), por exemplo, lé-se:

"FILIAL - Derivado do latim filialis, de filius,
vulgarmente dquer significar ou distinguir tudo
que se refere ao filho.

Filial. Na técnica juridica, gquer o vocabulo sig
nificar toda casa comercial ou estabelecimento
mercantil, industrial ou civil, dependentes ou
ligados a um outro que, em relacao a eles, tem
o poder de mando ou de chefia. ‘Genericamente,
de51gna agen01a ou sucursal, embora, as vezes,
agéncia nao signifique flllal ou estabelecimento
dependente de outro.

Em sentido rigorosamente mercantll, procura-se
distinguir a filial de sucursal nao ~obstante,
legalmente, ambas possulrem 1gua1 51gn1flcacao
juridica ou seja a de estabelecimento dependen-
te ou ligado a outro.

Em regra, a filial se encontra em dependéncia
mais direta a matriz ou estabelecimento chefe,
enguanto.a sucursal € tida em maior autonomia
administrativa, apesar de ligada & orientacao e

/*)
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direg&o da casa matriz ou simplesmente matriz.

6] estabele01mento civil ou comercial, que tenha fi
liais é tido como tendo pluralidade de domicilios.

A filial, em qualquer hipbtese, compreende se o es
tabelecimento com poder de representacido ou manda—
to da casa matrlz, praticando, ass1m, atos, que_te
nham validade juridica e obriguem a organlzaan,
considerada em sua unidade.

E, neste caso, deve nela (filial) ser adotadaa mes
ma firma ou denomlnagao do estabelecimento princi-
pal, como em regra devem ser OS mesmos OS seus Ob-
jetivos.

Na instituicao da sociedade comercial, deve ser
confessada a existencia de filiais notadamente na
declaragao para registro de firmas."

A presuncgdo fiscal consiste em se ter a pessoa ju-
ridica sediada no Brasil como sendo simples filial de fato, embo

ra esteja estruturada como empresa nacional.

O fendmeno, por vezes, e assinalado pelos tratadis
tas confoxme, por exemplo, PONTES DE MIRANDA (Tratado de Direito
Privado, vol. "L", Borsoi, Rio, 1965, pag. 203):

"Em vez de requererem autorizagdo para  sociedade
estrangeira funcionar no Brasil, estrangeiros dque
dispoem de capitais preferem criar no Brasil so-
ciedade, que se faz brasileira. Quase sempre sao
filiais disfarcadas, muitas vezes sdo elementosde
trustes, cartéis, Konzern, holding company ou so-
ciedade de controle.™

A matéria tem sido objeto de tratados internacio-
nais e hi, mesmo, um artigo, no modelo de tratado que & utiliza-

~

do pelos paises ligados a OCDE, que desejo salientar.

1.2 - CONVENCAO MODELO

Talvez sirva para o caso em julgamento o entendimen
to constante da Convengao-Modelo da OCDE, em cujo arty 99 se diz:

3
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"Quando: a) uma empresa de um Estado Contratante
participar direta ou indiretamente da direcgao,
controle ou capital de uma empresa de outro Es-—
tado Contratante, ou b) as mesmas pessoas parti
ciparem direta ou indiretamente da direcdo, con
trole ou capital de uma empresa de um Estado
Contratante de uma empresa do outro Estado Con-
tratante e em ambos os casos, as duas empresas
estiverem ligadas, nas suas relagbes essenciais
ou financeiras, por condigbes aceitas ou impos-
tas que difiram das que seriam estabelecidas en
tre empresas independentes, os lucros que, sem
essas condlcoes, teriam sido obtidos por uma das
empresas mas ndo o foram por causa dessas condi
¢Oes, podem ser incluidos nos lucros dessa em-—
presa e tributados como tal."

Trés, portanto, sdo as condigles aqui contempla

das:
a) existéncia de interdependéncia, mediante participacdo
direta ou indireta no capital;
b) o elemento diferenciador da estraneidade: submissao a
dois ordenamentos juridicos distintos;
c) obtengdo de vantagem anormal, considerada como tal aque-
la gque n&o tem contrapartida objetivamente equivalente.
Neste caso ha direito a "reintegragdo dos lucros",
isto €, de incluir lucro da empresa, tributando-o como tal, a

vantagem que esta diretamente atribui a outra. Isto pode ser
feito de duas maneiras: ou recursando a dedutibilidade de uma
despesa ou perda ou incluindo um ganho que a empresa anormal-

mente deixou de realizar.

A quest8o ndo é nova, nem & especificado Brasil.
Ja foram cogitadas vérias éolugGes no campo internacional para
se evitar a evaséio fiscal (Cf. A. XAVIER, op. cit., pag. 79 e
segs.). Em primeiro lugar, existe o expediente das convencgoes de
assisténcia administrativa, nas quais os palses se comprometem
a prestar um auxilio mﬁtub a fim de salvaguardare@ a cobranga

de tributos que lhe convém, mediante troca de inforfnagbes, reco

)
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nhecendo e admitindo os atos administrativos estrangeiros. Neste
caso o "sigilo fiscal" que embasa as informagbes internas ndo pre

valece.

Em segundo lugar, existem as medidas wunilaterais,
como o movimento iniciado em 1937, nos Estados Unidos da América

do Norte, foreing personal holding companies, sendo gque em 1962

foi editada legislagdo especifica para combate as vantagens que
oferecem os trusts e companhias dos paises de baixa tributacao.

Na comunidade Européia sobressai a Aussensteuergesetz, de 1972,

inspirada na legislacao americana de 1962. Finalmente, observa A.

XAVIER, em alguns palises utiliza-se a disregard doctrine ou des-

consideracio da personalidade juridica para se tributarem os so-

cios.

Em nosso meio juridico, o grande mestre TULIO ASCA
RELLI estudou esta temdtica sob a Otica do assim chamado "negdcio

indireto", conforme passo a expor.
1.3 -~ NEGOCIO INDIRETO

Um dos célebres casos de negbcio indireto € o em- "
prego de pessoas fisicas ou juridicas num pals para agirem como
filiais de fato de empresas estrangeiras. TULIO ASCARELLI (Proble
mas das Sociedades Andnimas, Saraiva, 1969, SP, pag. 145) esclare

ceu:

"Um negécio indireto & constituido pela transforma
cdo de uma filial de uma sociedade estrangeira em
sociedade formalmente autdnoma, hipbtese esta bas
tante discutida, hd anos, na Itdlia, sob o ponto
de vista da simulagdo e sob aquele da fraude fis-
cal™ (Cf. BONFANTE e SRAFA, in Rivista di Diritto
Commerciale, 1922, I, 649)." '

Na lic8o de ASCARELLI (pdg. 111):

De acordo com o ensinamento dominante FERRARA) ,

o
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a simulaclo se caracteriza vpor uma discordancia
entre a vontade e a declaracao; declara-se o que
na realidade ndo se deseja, por efeito de uma
combinacdo, com o fito de simular, feita entre
as partes."

De acordo com outra doutrina, com base em KOHLER,
MESSINA e SECARE, hi no negbcio simulado duas declaracdes due,
com o £ito de simular, se anulam. De qualquer forma, conforme
acentuou ASCARELLI; "na simulacg8o o objetivo da vontade real
das partes estd em contraste com o que decorra da declaracao de-

las".

No caso, segundo a fiscalizagdo, ter-se-ia uma
vontade real, que consistiria em se criar uma filial no Brasil
da KERN suica; de'outro; ter—-se~ia uma vontade aparente, que se
ria a criacdo de uma empresa brasileira autSnoma diversa da em-—

presa suiga.

No negécio indireto as partes querem uma determi
nada coisa, mas se utilizam de um instituto que ndo tem por fi-
nalidade o que se pretende. Assim, se uma pessoa quer tornar al
guém seu herdeiro utiliza-se do instituto da adogdo, pelo qual
o adotado passa a ter direito & heranca. Ndo se quer diretamen-
te a adog¢ao, mas o emprego deste institutoitem por finalidade

dar respaldo juridico & transmissdo de bens.

No negdcio indireto as seguintes caracteristicas

sao importantes, conforme acentua ASCARELLI:

a) as partes querem efetivamente o negbcio que realizam.
Assim, ao se utilizarem do instituto da adocédo, as par-—
tes guerem realmente a adog¢do, embora como finalidade

secundiria;

b) as partes querem submeter-se & disciplina juridica ine-

rente a esse negdcio;

c) querem, também, os efeitos tipicos do nei?f%o, embora

Ll
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estes efeitos possam, até, vir em segundo plano na in-

tencdao das partes.
No ensinamento do mestre ASCARELLI:

"A consecuc¢do do objetivo final visado pelas par
tes nfo exélui a realizaglo do objetivo tipico
do negbcio adotado; adotando o negécio, as par-
tes querem a realizacdo do seu fim tipico, embo
ra para fins ulteriores, querem ao contrdrio do
que acontece na simulagdo, sujeitar-se a disci-
plina prépria do negbcioc adotado.”

No negécio simulado as partes ndo querem o negd-
cio que realizam como, por exemplo, quando se Quer realizar uma
venda de im5Vel e utiliza~se o instrumento da doacgdo a fim de
que sob o aspecto juridico o negbcio aparega como doacéo,- mas,
ds ocultas se estabelece um pagamento do imdvel. Conforme dis-

se ele:

"Na simulagao, as partes, para alcancar o fim vi
sado, declaram o gue nao corresponde a vontade
delas, regulando, no entanto, clandestinamente,
as proprias relagbes juridicas de modo conforme
a4 vontade real; no negbécio indireto, ao contra-
rio, o fim pratico visado pelas partes é alcan-
cado justamente por meio do negbécio adotado e de
clarado."

Ha uma regra fixada por ASCARELLI a respeito da
licitude ou ndo do negbécio realizado: a causa final. Conforme

suas palavras:

"Analogamente ao que acontece no dominio da simu
lacdo que, por seu turno, pode ser licita ou
fraudulenta, o negécio indireto sera licito ou
fraudulento conforme o fim visado pelas partes."

A questdo gque se propbe a julgamento esta em sa-
ber se a empresa sediada no Brasil estd, em realidade mascaran-

do a realidade, que & agir como filial de fato da sociedade sui

ca. A autuada, desde o inicio, vem afirmando que é empresa bra-
sileira. Antes, porém, algumas consideracbes se fazz% neces~

sirias.
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1.4 - A PERSONALIDADE JURIDICA

O Brasil adotou o entendimento de que uma socie-

dade s6 adquire a personalidade juridica por concessdo da lei.

No art. 18 do COdigo Civil estd dito que "comeca a existénciale
gal das pessoas juridicas de direito privado com a inscrigdo dos
seus contratos, atos constitutivos, estatutos ou compromissos
no seu registro peculiar; regulado por lei especial, ou com a

autorizag@o ou aprovacio do Governo, quando precisa”.

As sociedades comerciais que arquivam seus con-
tratos ou atos cons®itutivos no Registro do Comércio adquirem
a personalidade juridica. Por isso mesmo sdo chamadas de socie-
dades regulares; para se distinguirem das gue nao cumprem es—

ses requisitos e recebem o epiteto de irregqulares.

Muitas vezes, a personalidade juridica & desco-
nhecida ou‘desconsiderédé em razado do controle de capital. Ci-
to, por exemplo, um caso relatado por FABIO KONDER COMPARATO (O
Poder de Controle na Sociedade Andnima, SP, 1976, pag. 390):

"Em Daimler Co., Ltd. v. Continental Tyre and Ru
ber Co. (Great Britain) Ltd. uma companhia cons
tituida na Inglaterra e, portanto, formalmente
inglesa, foi, ndo obstante, considerada inimigo
estrangeiro, pels House of Tords pordque todas
as acoes do seu capital, exceto uma, pertenciam
a sUditos alemdes, e todos os seus diretores
eram alemdes, domiciliados na Alemanha."”

Deste modo, a afirmativa do autuante, no caso em
julgamento, no sentido de que empresa sediada no Brasil possui
mais de 90% do seu capital subscrito por empresa sediada no ex-
terior poderia, por principio, servir como argumento valido pa-

ra a presuncao de que se trata de mera "filial de fato".

1.5 - SOCIEDADE BRASILETIRA

Ainda hoje vigora o art. 60 da Lei n@ 2627/40,
por forga do art. 300 da Lei n? 6.404/76, no sequinte sentido:
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"Art. 60 - S80 nacionais as sociedades organiza-
das na conformidade da lei brasileira e que tém
no pais a sede de sua administragio."

Costumam os estudiosos da matéria citar, também,
o art. 11 da Lei de Introducdo ao COd. Civil (DL n® 4.657/41):

"Art. 11 -~ As organizacbes destinadas a fins de
interesse coletivo, como as sociedades e as fun
dagbes, obedecem a lei do Estado em que se cons
tituirem," -

A maioria dos autores entende que este artigo,
embora posterior 3 lei de 1940, nao revogou aquela.’éito, por
exemplo, FABIO KONDER COMPARATO (op. cit. pdg. 393):

"Face a esse desconchavo, a doutrina entendeuque
a norma do art. 60 da lei das sociedades por
agOes permanecia em vigor (Cf. MIRANDA VALVERDE,
op. cit., I, n. 304; PONTES DE MIRANDA, Trata-
do, cit. L, § 5,309, 1 e § 5.310, 1; MIGUEL MA-
RIA DE SERPA LOPES, Comentdrio Téorico e Prati-
co da Lei de Introd. ao Cod. Civil, Rio, 1946,
vol III, n. 326)."

Domina, hoje, no Brasil, portanto, a tese de que

a sociedade & brasileira se:
a) sua organizacdo obedecer a lei brasileira; e
b) tiver no Brasil a sede de sua administracao.

A Constituigdo Federal de 1988 ndo mudou tal con

cepgdo, ao determinar:

"Art. 171 ~ Sao consideradas:

I - empresa brasileira é constituida sob as leis
brasileiras e que tenha sua sede e adminis-
tracdo no Pais.

II- Empresa brasileira de capital nacional aque
la cujo controle efetivo esteja em carater
permanente sob a titularidade direta ou in-
direta de pessoas fisicas domiciliadas e re
sidentes no Pais ou de entidades i;{fireito

i
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publico interno, entendendo-se por controle
efetivo da empresa a titularidade da maio-
ria de seu capital votante e o exercicio,de
fato e de direito, do poder decisdério para
gerir suas atividades."

Note~se que a propria constituicdo distingue a
"empresa brasileira" da outro denominada "empreéa brasileira de
capital nacional". Por conseguinte, ainda que se quisesse jul-
gar o presente caso sob a Stica da nova Constituicfdo, o simples
fato de uma sociedade possuir capital estrangeiro nao a torna

empresa estrangeira.

O capital s6 é levado em conta, conf. o art. 19
desse art. 171, para efeitos de se conceder protecdo e benefi-
cios especiais tempordrios para desenvolver atividades conside-
radas estratégicas para a defesa nacional e imprescindiveis pa-
ra o desenvolvimento do Pails (inco I), ou para se  estabelecer,
sempre que se considerar um setor imprescindivel ao desenvolvi-

mento tecnoldgico nacional (inciso II).

Repita~se: a questdao de o controle acionario, no
caso em julgamento, estar no exterior ndo torna a sociedade uma
filial de fato.

Observa-se amiide que a lei brasileira nao se re
porta ao fato de a empresa possuir sede no Brasil, mas sede de
sua administracdo situada no Pais, Cito, por exemplo,  ALBERTO
XAVIER (Dir. Trib. e Empresarial - Pareceres, Forense, 1982,
pags. 344/345):

"A referéncia do art. 60 3 "sede de administra-
cdo", quando nos demais preceitos do mesmo di-
ploma se alude a "sede", sem mais qualificati-
vos, obriga-nos a concluir gue a lei se conten-
tou com a existéncia no Brasil da sede estatuta
ria, antes foi mais longe, exigindo que aqul se
Tocalizasse a sede real e efetiva. Esta é a in-
terpretag8o de Trajano de Miranda Valverde (soc.
por Acbes, vol. I, 32 ed., pag. 400). E esta €
também a interpretagdo que a doutrina italiana
tem dado a idéntica éxpressao ("sede dell'ammi-
nistrazione")utilizada no art. 2505 do Céd. Ci-

)
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"

vil italiano, entendendo como tal o lugar em
que efetivamente se organiza e se dirige a ges-
tdo social", como diz De Gregorio, ou "o lugar
do qual provém os impulsos wvolitivos inerentes 3
atividade adminlstratlva da sociedade", para
usar a expressdo de Simonetto (Cf De Gregorlo,
Corso di diritto commerc1ale, padg. 375; Simonet
to, "Della Societa"™, in Commentario del Codice

'CiVlle a cura di A. scialoja e G. Branca, Bolo-

celta nel S1steme'legislat1vo 1ta11ano, linea-
mente generali, Torino, 1959, pags. 495; Santa
Maria, Le Societd nel diritto internazionale pri
vato, Milao, 1973, pags. 99 e sgs.)."

No meu entender, o auto de infrac¢do nfo desceu a
tal profundidade, de tal sorte que o julgamento Se tdrna desfa-
voravel & Fazenda, em razdo de acusacgles vagas no sentido de
gue os detentores do capital, na Suigé, € que haveriam de mani-
pular a "filial de fato" no Brasil. Faltaram as provas desse

controle.

Em varios estudos modernos sobre o problema do
"poder" dentro de uma empresa, € citado o caso da DUPONT, em qae
acionistas detentores de uma parte infima do capital social, ma
nipulavam a empresa. E o caso, também, de um banco, em Sdo Pau-
lo, cuja diregado € exercida por acionistas que possuem apenas

2% do capital social.

A segunda exigéncia do art. 60 da lei das socie-
dades anfnimas, citado, para Que uma empresa seja considerada
brasileifa é o fato de a sociedade organizar-se na conformidade
da lei brasileira. E o que ALBERTO XAVIER denomina de "criteério
da incorporacao", predominantemente utilizado nos direitos an-
glosaxOnicos e holandés. Ora, no caso em julgamento a autuada
se acha organizada segundo as leis brasileiras, o que, alias,

foi confirmado pelos autuantes.

Um outro aspecto ao qual nem sempre se da a devi
da atencéo é o fato de o direito tributdrio brasileiro néo ter
fixado a 1mp051gao fiscal com base no ecritério dana01ona11dade,
mas no critério da re81den01a ‘e do dom1C1llo, conforJf/se trate
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de pessoa fisica ou juridica.

O que importa, em matéria tributdria, é o princi

pio da territorialidade. Na verdade, pouco importa, a nao ser

nos casos especificados na lei, que uma empresa seja nacional
ou estrangeira, mas que aqui tenha ou ndo seu domicilio, carac-
terizado pela sua sede. Ora, a autuada, além de se enquadrar na
categoria de empresa "nacional", conforme acima, tem sua sede
no Brasil e aqui possui sua administracdo. Pelo menos nao se

tem prova em contrario.

1.6 - EMPRESA BRASILEIRA

No Convénio Brasil-Espanha para evitar a dupla
tributacdo e prevenir'a evasdo fiscal (Decreto n? 76.975, de

02.01.76), encontra-se a seguinte definicgdo:

“Art- 24_Q...'O!O.n.."...O.-Q-l.-.'.---.obl..

2. 0 termo "nacionais" designa:
Q) seeaesancsccncsesactasessssencnseraaasaes

b) todas as pessoas juridicas, sociedades
‘de pessoas e asscciagdes constituidas de
dcordo com a legislac¢ac em vigor num dos
Estados contratantes."

Essa mesma definicdo consta do art. 3¢, “g", II,
do Convénio Brasil-Dinamarca (Decreto n9 75.106, de 20.12.74),
bem comb do Convénio Brasil-RFA (Decreto n?® 76.988, de 06.01.76,
art. 39, "g", "bb"). Na convengdo com a Dinamarca saliento, ain

da este dispositivo:

TRt . 5Q m i eeeosocasesecsconsasscnscncsoesocncsocs

6. Uma empresa de um Estado Contratante ndo se-
r& considerada como tendo um estabelecimento
permanente no outro Estado Contratante pelo
simples fato de exercer a sua atividade nes-
se outro Estado por intermédio de um corretor,
de um comissdrio geral ou de qualquer outro
agente que goze de um "status" independente
desde que essas pessoas atuem no a ito de
suas atividades normais.
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7. O.fato de uma sociedade residente de um Esta
'do Contratante controlar ou ser  controlada
por sociedade residente do outro Estado Con-
tratante, ou que exerga sua atividade nesse
outro Estado (quer seja através de um estabe
lecimento permanente, quer de outro modo) nao
sera, por si sO, bastante para fazer de qual
quer dessas sociedades estabelecimento perma
nente da outra."

Igual preceito se acha na Convengdo Brasil -Fin-
landia, Decreto n9® 73.496, de 17.01.74, art. 59, 6.

Indtil citar outros tratados, vez que estes obe-
decem a um "modelo", que &€ praticamente repetido em todos os tra

tados.
De tudo o que foi dito até aqui, pode-se concluir:

1) nao possuindo o Brasil tratado com a Suiga, o
conceito de "filial de fato", no caso, s seria importante, na
hipStese de se tratar de "simulacao", ou seja, a empresa com
sede na Suiga teria criado uma "filial de fato", no Brasil a fim
de praticar evasao de imposto. Ora, isto nao ficou provado, pe-

lo menos nos autos;

2) os docs. de fls. demonstram que a autuada
mantém o "status" de empresa brasileira e, portanto, ndo hd co-

mo qualificd~la de "sociedade de fato".

Entendo que a esta mesma conclusdo se chegara me
diante a andlise da legislacgio invocada pela fiscalizacdo, con-

forme segque..

1t —’A'LEGISLACAO'INVOCADA

2.1 - COMITENTE DOMICILIADO NO EXTERIOR

O "caput" do art. 270 do RiZi?O:

1
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"As normas deste Regulamento sobre determinacéao
e tributacao dos lucros apurados no Brasil pe-
las filiais, sucursais, agéncias ou representa-
¢Oes das sociedades estrangeiras autorizadas a
funcionar no Pais alcan¢am, igualmente, os ren-
dimentos auferidos por comitentes domiciliados
no exterior, nas operagbes realizadas por seus
mandatdrios ou comissdrios no Brasil (ILei ne@
3.470/58, art. 76)."

O dispositivo se inicia com a afirmacdo no senti
do de que as normas sobre a determinacido e tributacéd dos lu-~
cros apurados no Brasil pelas filiais,-sucursais, agéncias ou
representagbes de sociedades estrangeiras'autorizadaé a funcio-
nar no Pais, alcancam, igualmente, os rendimentos auferidos por
comitentes domiciliados no exterior, nas operagdOes realizadas

por seus mandadrios ou comissdrios no Brasil.

0 autuante, portanto, considerou a empresa que
participa no capital da autuada como comitente desta que seria,
apenas, mandatidria ou comissaria da empresa estrangeira no Bra-

sil.

O pardgrafo Gnico do art. 270 do RIR/80 diz que
o disposto no "caput" aplica-se aos rendimentos auferidos por
comitentes residentes ou domiciliados no exterior em virtude de
remessa para o Brasil de mercadorias consignadas a comisséarios,
mandatdrios, agentes ou representantes, para que este as vgnda

no Pais por ordem e conta dos comitentes.

Em lugar nenhum do processo provou o autuante que
a autuada tivesse recebido mercadorias em consignagao. Isto se-
ria muito fdcil, pois a mercadoria estrangeira jamais poderia
ter chegado ao -estabelecimento da empresa, no Brasil, sem a res
pectiva documentagao expedida pelas autoridades alfandegarias e

pela CACEX. Onde est3o esses documentos?

A alinea "a" desse pardgrafo Gnico diz que o in-
termedidrio no Pais que for importador ou consignatdrio da mer-
cadoria deveri escriturar e apurar o lucro da sua atividade se-

paradamente do lucro do comitente residente ou domiciliado no
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exterior. Também aqui € de se estranhar que o autuante ndo te-

nha dito uma Unica palavra sobre o assunto.

Bcontece que a alinea "d" determina que, na fal-
ta de apuracfo, nos termos das alineas anteriores, os lucros
do intermedidrio e do comitente serfo arbitrados. E o caso de

se perguntar: por que s& se arbitrou o lucro do comitente?

2.2 — MANDATARIO

O art. 271 do RIR/80, invocado pela fiscaliza-

cdo, determina:

"No caso de serem efetuadas vendas, no Pails, por
intermédio de agentes ou representantes de pes-
soas estabelecidas no exterior, o rendimento
tributdvel serd arbitrado de acordo com o dis-
posto no artigo 401."

O autuante procurou fundamentar a autuacdo de va
rios modos. Por isso, invocou, também, este artigo 271, pois se
a catologacdo de "comitente" e "comissario" ndo se prestasse pa

ra o caso, ter-se-~ia o art. 271.

O art. 271 trata de hipbtese se venda direta pe-
la empresa estrangeira, no Pais, por intermédio de agentes ou

representantes de pessoas estabelecidas no exterior.

2.3 - TRIBUTACAO DOS RESULTADOS DAS PESSOAS JURI
DICAS SEDIADAS NO EXTERIOR

Uma vez que o autuante arbitrou o lucro da empre
sa estrangeira com base no art. 401 do RIR/80 e considerou a hi
pbtese dos autos como venda direta através de mandatario, que
seja agente ou representante de pessoa juridica domiciliada no

exterior, cumpre examinar a gquestéo.

Esse art. 401 supbe, antes de tudo, como compo~-
nentes do suporte fatico para efeitos do arbityamento:
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a) a venda seja efetuada no Brasil;

b) por intermédio de agentes ou representantes
de pessoas estabelecidas no exterior;

c) as vendas sejam faturadas diretamente ao com-
prador.

Nota~-se que o prdprio art, 401 especifica em que

consiste a venda no Pais que motiva o arbitramento:

a) deve ser concluida em conformidade com as dis

posigbes da legislagdo comercial;

b) a conclusio ser efetuada entre o comprador e

o agente ou representante do vendedor no Brasil.

As seguintes regras deverdo ser observadas, con-

forme o pardgrafo Gnico do art. 401:

"a) somente caberd o arbitramento nos casos de
vendas efetuadas no Brasil por intermédio de
agente ou representante, residente ou domici
liado no Pais, que tenha poderes para obri-
gar contratualmente o vendedor para com o ad
quirente, no Brasil, ou por intermédio de fi
lial, sucursal ou agéncia do vendedor no
Pais;

b) nao cabera o arbitramento no caso de vendas
em que a intervencao do agente ou represen-
tante tenha se limitado a intermediacao de
negécio, obtencao ou encaminhamento de pedi-
dos ou propostas, ou outros atos necessarios
a mediacio comercial, ainda que esses servi-
cos sejam retribuidos com comissdes ou ou-
tras formas de remuneracado, desde dque o agen
te ou representante ndo tenha poderes para
obrigar contratualmente o vendedor;

c) o fato exclusivo de o vendedor participar no
capital do agente ou representante no Pais
ndo implica atribuir a estes poderes para
obrigar contratualmente o vendedor;

d) o fato de representante legal ou procurador
do vendedor assinar eventualmente no Brasil
contrato em nome do vendedor ndo é suficien-
te para determinar a aplicacfo do disposto
neste artigo.” i
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No caso dos. autos, o primeiro ponto a ser obser-
vado € que para a configuracdo do arbitramento & necessdrio que
a venda seja faturada diretamente ao comprador. Ora, nos autos
nao consta gqualquer prova de que isto acontecia. Pelo contra-
rio, os documentos dizem respeito ao faturamento feito pela em
presa brasileira. HA mencdo, realmente, da possibilidade de is-
to ter acontecido, conforme consta do contrato celebrado entre
a empresa brasileira e a empresa sediada no exterior. Neste ca-
so, porém, a empresa brasileira nio receberia comissfo, ja que
o negbcio teria sido feito sem a éua intermediagdo. No doc. de

fls. 51, por exemplo; estd escrito:

"In cases that direct importation is effected by
your clientes with a special commercial discount,
the correspondent percentage will be deducted
from your commission,"

E bem verdade que o autuante elaborou um DEMONS-
TRATIVO DAS VENDAS DIRETAS efetuadas pela empresa no exterior
(fls. 19). Faltou, porém, trazer para os autos provas mais con-
cludentes sobretudo cépias das faturas do exportador, entre ou-

tras.

Hi varios elementos de convicgao gque demonstram
ndao caber o arbitramento. Assim, ndo basta que a venda seja rea
lizada por agente ou representante domiciliado no Pais. E neces
sario que esse agente ou representante tenha poderes para obri-

gar contratualmente o vendedor em relagdo ao adquirente, no Bra

sil (art. 401, paragrafo Gnico). Ora, faltou ao autuante trazer
esta prova para os autos. Quem observa friamente o que consta
do processo em nenhum lugar encontra prova dessa obrigacado as-

sumida pela empresa sediada no exterior.

Pelo contrdrio, em . vez de se pensar na letra
"a" do art. 401, caberia a ‘invocacdo da letra "b", isto &, nao
caberd o arbitramento no caso das vendas em que a intermediagéo

do agente ou representante se limitar & intermediagdo de negd-

cios, obtencg8o ou encaminhamento de pedidos ou propostas, ou ou

tros atos necessdrios & mediacdo comercial, ainda que esses ser
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vicos sejam retribuidos. com omissSes‘ou outras formas de remu-
neracdo, desde que o agente ou representante nado tenha poderes

para obrigar contratualmente o vendedor,

Nota-se que toda a autuacdo foi baseada no pres-
suposto de a empresa brasileira ter 99,99% do seu capital com-
posto pelo capital estrangeiro. Acontece que esta circunstan-
cia, por si s6, nfo implica na aplicagdo do art. 401 do RIR/80,

conforme estabelece seu pardgrafo UGnico:

"c) o fato exclusivo de o vendedor participar no
capital do agente ou representante no Pais
ndo implica atribuir a estes poderes para
obrigar contratualmente o vendedor."

O legislador foi mais além:

"d) o fato de representante legal ou procurador
do vendedor assinar eventualmente no Brasil
contrato em nome do vendedor ndo é suficien-
te para determinar a aplicacao do disposto
neste artigo."

No presente caso nem isto aconteceu ou, pelo me-
nos, ndo disse o autuante que tivesse acontecido. Entendo, pois,
caber razdo ao Relator quando acentuou nao ter ficado provado

nos autos que a autuada se comportava como dependéncia da empre

sa sediada no exterior.

Chega-se a este ponto do processo sem se ter a
convicgdo que a pessoa juridica sediada no exterior funcionava

de fato como se fosse a matriz da empresa brasileira.

O que se nota & que a pessoa juridica sediada no
Brasil apenas intermediava negbcios, mas a simples intermedia-
cdo ndo implica em considerar a pessoa juridica, no exterior,co

mo comitente.

Pouco importa, como determina a lei, dque esses

servicos de mediacgdo sejam remunerados como "comissdes", desde
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que a empresa sediada ou situada no Brasil ndo tenha poderes pa
ra obrigar o vendedor no exterior.

Um outro aspecto para o qual chamo a atengao: o
autuante se preocupou quase exclusivamente com o problema do ar
bitramento do lucro e se descuidou dos fatos. Conforme salien
tou ALBERTO XAVIER (Dir. Intrenac., cito pag. 226):

"As regras sobre arbitramento sdo normas de di-

reito probatdrio e néo de direito material, is-
to &, dizem como fixar o "quantum" de certos fa
tos, mas ndo definem os préprios fatos a pro—
var.'

O fiscal autuante sé se preocupou com o arbitra-
mento e imputou & empresa no exterior um certo lucro, mas se es

queceu de provar a existéncia desse lucro.

Ressalto o que disse BULHOES PEDREIRA (Imposto
de Renda, Apec, 1969, 1.24):

"A remessa do prego de importacao e de bens e ser
vicos produzidos no exterior ndo esta su3e1ta
d incidéncia do imposto, pois esse preco ndo é
rendimento, e sim pagamento de capital; e o lu-
cro que a empresa estrangeira porventura aufere
na venda de mercadorias para o Brasil escapa a
incidéncia do imposto brasileiro porque & resul
tado da atividade desenvolvida exclusivamente no
exterior. (v. § 2.12. (41) ).

E certo que oart. 76 da Lei n? 3.470 tribu-
ta exatamente o lucro comercial auferido pelas
empresas estrangelras nas suas vendas para o Bra
sil. Nio, porém, porgue negue esse principio da
territorialidade do imposto brasileiro. O funda
mento das incidéncias criadas pela Lei n®Q 3.470
€ que, nas modalidades de venda nela previstas,
o lucro da empresa estrangeira nao corresponde
a atividade exercida exclusivamente no exterior,
mas ao menos em parte resulta da atividade co-
mercial exercida no Pais, Nos termos expressos
do caput do art, 76, a classificagdo da empresa
estrangeira como contribuinte do imposto somen-
te existe em relagéo as "operagoes realizadas
por seus mandatdrios ou comissarios no Brasil",

ou seja, nas hipbteses em que a empresa estran~
geira efetua vendas no Pais, efi seu prdéprio no-




SERVIGO PUBLICO FEDERAL Processo n? 10768/021.063/85-90 23.
Acdrddo n9® CSRF/01-0.967

‘me (por meio de mandatdrio) ou em nome de comis
sdrio no Brasil que opera por sua conta."

No caso dos autos, ficou a fiscalizacao apenas
na afirmativa de que a empresa sediada no Brasil é filial de
fato, sem provar exatamente o que deverd: gque a empresa estran
geira efetuava vendas no Pais, em seu préprio nome ou em name de
comissario que operava por sua conta (dela empresa no exterior).
Em outros termos: ndo ficou provado que a assim denominada "so-
ciedade de fato" tinha poder para obrigar a empresa sediada no

exterior.

III - CONCLUSOES

Entendo dever-se louvar o zelo demonstrado pela
fiscalizagao, ao tentar defender o interesse do Brasil contra
os interesses do capital estrangeiro. Conforme os autos se en-
contram, no entanto, nado é dado ao julgador atribuir razdo ao
fisco. O arbitramento levado a efeito ndo merece prosperar por-

que:

a) em nenhum momento ficou comprovado que a au-

tuada era filial de fato da sociedade com sede na Suicga;

b) faltou a prova, nos autos, de que as vendas
foram efetuadas no Pais por intermédio dessa "sociedade de fa-

to" e, ao mesmo tempo diretamente ao comprador, pois nao basta

a citacdo de numero de faturas, para que isto acontega, mas tor
na-se imprescindivel que a venda tenha sido concluida entre o
comprador e o agente ou representante do vendedor, no Brasil,

observadas certas normas legais, devendo-se ressaltar que:

b,1l - & necessario que o agente ou representante,
residente ou domiciliado no Pals, tenha poderes para obrigar con

tratualmente o vendedor para com o adquirente, no Brasil, ainda

gque por intermédio de uma "sociedade da fato";

b.2 -~ Nao ficou comprovado no jprocesso que a au-




SERVIGO PUBLICO FEDERAL Processo n® 10768/021.063/85-90 24,
Acdrddo n9® CSRF/01-0.967

tuada ia além da intermediag8o de negbcios, pouco importando o

fato de que essa intermediagdo seja retribuida por comissbées. A
questdo estd em se saber se o agente ou representante da empre=-
sa sediada no exterior tenha ou ndo poderes para obrigar contra
tualmente o vendedor, o que ndo constituiu preocupag¢ao da fiscg

lizagao, no caso em julgamento;

b.3 - o UGnico fato importante trazido & colaciao,
pelo autuante, foi a circunstancia de a empresa estrangeira de-
ter mais de 90% do capital da empresa sediada no Brasil, mas es

ta circunstancia, por si s6, ndo autoriza o arbitramento;

b.4 - o fato de a autuada assinar no Brasil con-
trato em nome do vendedor nem sequer foi invocado pela fiscali-

zZacao.

A

negar provimento

ista de todo o exposto, voto no sentido de se

O recurso.
B asilia-DF., 28 de novembro de 1989

O DA SILVA CABRAL - REL

MFCT.
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