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CONCOMITANCIA ENTRE OS PROCESSOS JUDICIAL E
ADMINISTRATIVO

Na medida judicial, o recorrente pede a ndo aplicagdo do art. 74 da MP 2.158
em razao da causa de pedir “incompatibilidade com os tratados para evitar a
bitributacdo” . Ja no feito administrativo, para afastar a tributagcdo nacional, o
recorrente pede a aplicagdo do art. 23, n° 2, do Tratado com a Austria. Como
o pedido judicial ndo pode ser formulado em tese, seu objeto ¢ definido em
face das controladas relacionadas na inicial, dentre as quais, ndo consta
nenhuma domiciliada na Austria. Por esse motivo, ndo ha concomitincia
entre a acao judicial e o processo administrativo no que concerne, quanto a
este ultimo, ao pedido de aplicagdo do art. 23, n° 2, do Decreto n°® 78.107, de
22 de julho de 1976.

Pelas mesmas razdes, também deve ser enfrentada pela instancia
administrativa a vinculacdo formal da autoridade fiscal em relacao as
supostas disposi¢cdes da IN SRF n © 213/2002 relativamente ao conceito de
equivaléncia patrimonial.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, DETERMINAR o

retorno dos autos a autoridade de primeira instancia para que seja proferida nova decisdo em
suplementa¢do a anterior, para que sejam enfrentadas as razdes da defesa atinentes a aplicagdo
do art. 23, n° 2, do Decreto n°® 78.107, de 22 de julho de 1976, bem como a questdo atinente a
vinculacdo da atividade de lancamento as disposi¢des previstas na IN SRF n° 213/02, nos
termos do relatorio e voto que integram o presente julgado. Vencido o conselheiro Régis
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Magalhdes Soares de Queiroz que anulava a decisdo de primeira instancia. O Conselheiro
Marcelo Baeta Ippolito acompanhou o relator pelas conclusoes.

(assinado digitalmente)

Claudemir Rodrigues Malaquias - Presidente.

(assinado digitalmente)

Guilherme Adolfo dos Santos Mendes - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Claudemir Rodrigues
Malaquias (Presidente), Marcelo Baeta Ippolito (suplente convocado), Guilherme Adolfo dos
Santos Mendes, Eduardo Martins Neiva Monteiro (suplente convocado), Regis Magalhaes
Soares Queiroz ¢ Antonio Carlos Guidoni Filho.
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Relatoric

DA AUTUACAO E DA IMPUGNACAO

Em ag¢do fiscal direta em face do contribuinte em epigrafe, foram lavrados,
relativamente ao ano-calendario de 2007, autos de infragdo de Imposto de Renda Pessoa
Juridica e de Contribui¢ao Social sobre o Lucro Liquido.

O sujeito passivo apresentou impugnacao as fls. 271 a 307.

Abaixo tomo de empréstimo o relatério elaborado pela autoridade julgadora
de primeiro grau acerca das referidas pecas de acusacao e defesa:

Trata o presente processo dos autos de infracdo lavrados pela
Defis (RJ), referentes ao ano-calendario de 2007, através dos
quais sdo exigidos do interessado o imposto sobre a renda de
pessoa juridica - IRPJ, no valor de R$ 4.218.010.166,49 (fls.
256/260 e relatorio fiscal as fls. 71/78), e a contribui¢do social
sobre o lucro liquido — CSLL, no valor de R$ 1.524.355.650,00
(fls. 261/265), acrescidos da multa de 75% e dos encargos
moratorios.

2- Fundamentaram as exagoes: ndo tributac¢do dos resultados de
equivaléncias patrimoniais de empresas controladas sediadas no
exterior.

3- Em 3/2/2003 o interessado impetrou mandado de seguranca
preventivo com pedido de liminar na Justica Federal — Seg¢do
Judiciaria do Rio de Janeiro (processo n°2003.5101002937-0 —
fls. 125/159), objetivando:

- a concessdo de medida liminar inaudita altera parte com a
finalidade de suspender a exigibilidade dos créditos tributarios
de IRPJ e CSLL resultantes (i) da aplicagdo do regime de
tributagdo previsto no caput do art. 74 da MP n° 2.158-34/01 (e
posteriores reedigcoes), na forma como foi regulamentado pela
IN n ° 213/2002, no que concerne ao resultado positivo de
equivaléncia patrimonial de suas controladas e coligadas no
exterior no ano de 2002 e exercicios subseqiientes; e (ii) da
aplicacgdo do regime constante do pardagrafo unico do art. 74 da
MP n ° 2.158-34/01 aos lucros apurados por sua controlada
desde 1996 até dezembro de 2001.

- por fim, seja concedida em definitivo a seguranga no sentido de
reconhecer ao interessado o seu direito liquido e certo de ndo
estar sujeito a tributagdo pelo IRPJ e CSLL na forma do art. 74 e
paragrafo unico da MP n° 2.158-34/01 (e posteriores reedi¢des)
tal como regulamentados pela IN SRF n°213/2002.
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3.1- Apresenta como primeiro argumento que o art. 74 da MP n°

2.158-34/01 ¢ incompativel com os tratados contra a dupla
tributagdo celebrados pelo Brasil com os Estados de domicilio
das  sociedades  controladas  (Bélgica, Dinamarca e
Luxemburgo), tratados esses que prevéem uma competéncia
tributaria exclusiva do pais de domicilio da sociedade
controlada estrangeira, no que concerne aos lucros por elas
produzidos, e consequentemente a exclusdo de competéncia do
Brasil, pais de domicilio da sociedade controladora.

3.2- Como segundo argumento alega que o art. 74 e paragrafo
unico da MP n° 2.158-34/01 extrapolou a permissdo concedida
pelo art. 43 caput e §2° do CTN que apenas permitia a lei
ordinaria fixar as condigoes e o momento em que dard a
disponibilidade de receita ou rendimentos oriundos do exterior,
mas ndo o de utilizar a via ilegitima da fic¢do legal para
considerar como disponibilizado o lucro meramente apurado e
ndo distribuido.

3.3- O terceiro argumento é o de que, ainda que se considerasse
que o art. 74 e pardgrafo unico da MP n° 2.158-34101 se teria
conformado com o art. 43 caput e §2° do CTN, a tributa¢do nao
poderia alcangar a totalidade do resultado de equivaléncia
patrimonial, como determina o art. 7° da IN SRF n° 213/2002,
mas tdo somente a parcela imputavel aos lucros propriamente
ditos, com a exclusdo da variacdo cambial do valor do
investimento que a legisla¢do contabil e societaria considera
incluida no conceito de equivaléncia patrimonial, mas que ndo
pode ser submetida a tributagcdo nem pelo IRPJ, nem pela CSLL.

4- Em 5/2/2003 a liminar foi (fls. 160/164):

4.1- deferida, no sentido de suspender a exigibilidade do crédito
tributario do IRPJ e da CSLL resultante da aplicagdo do regime
de tributagdo do caput do art. 74 da MP n°2.158-34101, no que
se refere as disponibilizagdes dos lucros, para que, na espécie,
continue sendo obedecido o regime anterior da Lei 9.532, de
10/12/1997, até o julgamento final desta agdo;

4.2- deferida parcialmente a liminar, no sentido de suspender a
exigibilidade do crédito tributario do IRPJ e da CSLL resultante
da aplicag¢do do regime de tributa¢do do pardgrafo unico do art.
74 da MP n° 2.158-34/01, quanto aos lucros apurados por suas
controladas, desde 1996 até dezembro de 2001, aqueles —
apenas e tdo somente — que ainda ndo foram disponibilizados,
até o julgamento final desta agdo.

4.2.1- As disponibilizagbes ocorridas até 31 de dezembro de
2001, por terem sido excluidas do campo de incidéncia do
paragrafo unico do art. 74 da MP, também deverdo se sujeitar
ao regime anterior da Lei 9.532/1997, até o julgamento final
desta acdo,

4.3- indeferida a liminar, para negar o pedido formulado no
sentido que o interessado ndo esteja sujeito a aplicagdo do
regime, de tributacdo, estabelecido na IN SRE n°.213/2002, no



Processo n° 12897.000868/2009-98
Aco6rdao n.° 1201-00.603

que concerne ao resultado positivo de equivaléncia patrimonial
de suas controladas e coligadas no exterior no ano de 2002 e
sobre os resultados dos exercicios subseqiientes, relativamente a
pretensdo de exclusdo da variagdo cambial do valor do
investimento.

5- Interposto agravo de instrumento no TRF da 2° Regido pela

Unido, contra a decisdo que deferiu em parte a liminar, o relator
converteu-o em agravo retido, em 16/12/2003 (fls. 378/379).

6- O Juizo da 7° Vara Federal julgou em 1/7/2005 improcedente
o pedido para negar a seguranca pleiteada, com base no art.
269, I, do CPC e, por consequéncia, revogar a liminar deferida
(fls. 165/172).

7- O interessado interpés recurso de apelacao em 23/9/2005 (fls.
173/246), que foi recebido no duplo efeito.

8- Diante da denegagcdo da seguranca, constituiram-se os
créditos tributarios, tendo como bases de calculos as
participagoes nos resultados das investidas, no ano-calenddrio
de 2007, sem considerar as variagdes cambiais, conforme a
seguir:

Empresa Participacio no
resultado - RS
Brasilux Luxembourg 1.610.000,00
RDE (Luxembourg) 10.234.000,00

Holdings GMBH (Austria)

16.832.185.000,00

CMM Overseas (Ilhas Cayman)

93.256.000,00

Total

16.937.285.000,00

8.1- Na apura¢do do IRPJ compensou-se R$ 65.244.334,01 de
prejuizos fiscais de periodos anteriores (fl. 258).

9- Multa.

9.1- Os langamentos foram constituidos com a multa de
oficio de 75%, por se entender que a exigibilidade ndo se
encontrava suspensa, Visto a sentenca ter negado a
seguranca e cassado a liminar concedida, apesar da
apelagdo ter sido recebida no duplo efeito.

9.2- Segundo entendimento da Procuradoria-Regional da
Fazenda Nacional na 2“ Regidao (fls. 251/255), a liminar
ficou superada pela posterior senten¢a que denegou a
seguran¢a. O quadro ndo se altera com o recebimento da
apelagdo no duplo efeito. A concessdo de efeito suspensivo
a apelagdo interposta ndo tem o conddo de restabelecer a
tutela liminar anteriormente deferida. Dar efeito a
apelagdo ndao modifica o que foi julgado na sentenca. Em
sintese, ndo restabelece a liminar, expressamente revogada

S1-C2T1
F1. 703
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na sentenc¢a denegatoria, o so fato de a apelagdo a ela
interposta ter sido recebida no duplo efeito.

10- Ao impugnar as exigéncias, fls. 271/307 e documentos
de fls. 308/488, o interessado alega, em sintese, que:

- inexiste qualquer concomitancia entre a presente
discussdo administrativa e a discussdo judicial objeto do
mandado de seguranca. A matéria tratada no mandado de

seguranca diz respeito a inconstitucionalidade do regime
de tributacdo previsto no art. 74 e paragrafo unico da MP
n® 2.158-34/2001, por violagdo do requisito da
disponibilidade da renda tal como definido pelo art. 43 do
CTN, bem como a prevaléncia sobre a legisla¢do interna
das disposi¢oes dos tratados contra a dupla tributagdo
celebrados pelo Brasil com paises onde se encontram
domiciliadas as sociedades controladas;

- a presente impugnagdo tratard da (i) inaplicabilidade da
multa de oficio na pendéncia de causa suspensiva da
exigibilidade dos créditos tributarios, ex vi do art. 63 da
Lei 9.430/1996; (ii) vinculagdo das autoridades de
langamento As disposig¢oes da IN n° 213/2002 que fixam
como base de calculo do IRPJ e da CSLL o "resultado

positivo de equivaléncia patrimonial”; e (iii)) a
incompatibilidade do artigo 23, ri° 2, do tratado com a
Austria;

- 0 entendimento de que na data de lavratura do auto de infragdo
ndo se encontrava mais vigente a medida liminar ndo é exato,
pois ao apreciar o recurso de agravo de instrumento da Unido, o
Desembargador Relator manteve a decisdo liminar, convertendo
o agravo de instrumento em agravo retido (fls. 378/379);

- na petig¢do de interposi¢do do recurso de apelagdo, visando a
manuten¢do da medida liminar, foi requerido expressamente o
recebimento nos efeitos devolutivo e suspensivo;

- em virtude da decisdo que recebeu a apelagdo ter sido no duplo
efeito, a sentenca denegatoria da seguran¢a ndo chegou a
produzir os seus efeitos, pelo que a medida liminar
anteriormente  deferida continua plenamente em vigor,
suspendendo a exigibilidade dos créditos tributarios sub judice,
nos exatos termos do art. 151, IV, do CTN;

- a nota da PRFN na 2° Regido incorre no equivoco de se basear
em jurisprudéncia do STJ totalmente inaplicavel ao presente
caso, ja que trata especificamente de caso de tutela antecipatoria
revogada por senten¢a de improcedéncia e ndo de medida
liminar cassada pela denega¢do do mandado de seguranca;
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- ndo existe incompatibilidade entre uma eventual sentenca
denegatoria e a manutengdo da vigéncia de medida liminar
acautelatoria;

- face a vigéncia de medida liminar os créditos tributarios
encontram-se com a exigibilidade suspensa, conforme previsto
no art. 151, IV, do CTN. Portanto, o lancamento da multa deve
ser anulado,

- a autuagdo ndo distinguiu as empresas domiciliadas em paises
com tratados para evitar a dupla tributacdo, daquelas
domiciliadas em paises que ndo possuem tratados dessa
natureza. A empresa CVRD Holding GMBH se encontra sob
protegdo do tratado com a Austria;

- no caso especifico da Austria a tributacdo pelo Brasil dos
lucros da sociedade controlada ali domiciliada é sempre
Jjuridicamente impossivel, seja qual for a qualificacdo que se
atribua ao objeto de tributagdo do art. 74 da MP n° 2158-35/01 -
lucro ou dividendo (ficto) -, pois o artigo 23, n° 2, daquele
tratado prevé a iseng¢do como método para eliminar a dupla
tributacdo;

- no mandado de seguranga foi definido como objeto do
processo, para além da questdo da inconstitucionalidade do art.
74 da MP n° 2158-35/01 face o art. 43 do CIN, a
incompatibilidade deste preceito com o art. 7° de todos os
tratados contra a dupla tributagdo celebrados pelo Brasil;

- com rela¢do a controlada domiciliada na Austria o que se
suscita é a impossibilidade de tributagdo com fundamento no art.
23, n° 2, que é auténomo em relagdo ao art. 7, do tratado com
esse pais;

- na sistematica dos tratados, todas as normas que prevéem uma
competéncia cumulativa, como é o caso do n° 2, do art. 10, do
tratado com a Austria, devem ser lidas em conjunto com as
normas relativas aos métodos para evitar a dupla tributa¢do que
no caso estdao enunciadas no art. 23;

- conquanto o n° 2, do art. 10, estabeleca a possibilidade de
tributagdo dos dividendos pelo pais de residéncia do socio (p. ex.
o Brasil), o seu art. 23, n° 2, estabelece que os dividendos
distribuidos pelas sociedades austriacas detidas em mais de 25%
por sociedade domiciliada no Brasil deverdo ser isentos de
tributacdo no Brasil;

- aplicando tal disposicao a CVRD Holding GMBH, domiciliada
na Austria, que é detida em 100% pelo interessado, conclui-se
que os dividendos dela provenientes sdo isentos de tributa¢do no
Brasil;

- estas consideragoes devem ser aplicadas tambem aos lucros
ndo efetivamente distribuidos,



Processo n° 12897.000868/2009-98 S1-C2T1
Acordao n.° 1201-00.603 F1. 706

- na interpreta¢do do auto de infra¢do, o interessado estaria
submetido a um onus tributario final de 49%, sendo 25% de
IRPJ e 9% de CSLL, mais 15% de imposto na fonte na Austria,
quando da distribuicdo dos dividendos. Ja se ndo houvesse
tratado, pelo menos o crédito do imposto pago na Austria seria
teoricamente passivel de compensa¢do com aquele devido no
Brasil;

- a intributabilidade, no Brasil pelo IRPJ, dos lucros da
sociedade controlada na Austria aplica-se igualmente a CSLL,

- as convengoes contra a dupla tributagcdo em matérias sobre a
renda aplicam-se, em principio, aos tributos que revestem aquela
natureza substancial, independentemente da sua denominagdo,
da pessoa de direito publico que é seu titular ou do método
adotado para a sua cobranga;

- a questdo deve ser examinada face ao §2° do art. 2° do
tratado com a Austria;

-a CSLL, a luz da Constitui¢do e face as regras do CTN, ¢ um
imposto substancialmente semelhante ao imposto de renda, e,
por isso, abrangida pelo tratado com a Austria;

- na identificagdo da matéria tributavel, ndo foi levado em
consideracdo a disposi¢do contida na IN n° 213/02, fazendo a
tributa¢do incidir sobre os lucros apurados pelas sociedades
controladas no exterior e ndo sobre o resultado positivo da
equivaléncia patrimonial, como preconizado no art. 7° §1°.

DA DECISAO DE PRIMEIRO GRAU

A decisdo recorrida (fls. 492 a 504) negou provimento a impugnacao,
conforme ementa abaixo transcrita:

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario: 2007

INVESTIMENTOS EM CONTROLADAS SEDIADAS NO
EXTERIOR. TRIBUTACAO DOS RESULTADOS. TRATADO
INTERNACIONAL PARA EVITAR A DUPLA TRIBUTACAO.
EQUIVALENCIA PATRIMONIAL. VARIACAO CAMBIAL
SOBRE O  INVESTIMENTO.  ACAO  JUDICIAL
CONCOMITANTE COM PROCESSO ADMINISTRATIVO.

A propositura de agdo judicial importa em renuncia As
instancias administrativas e impede a aprecia¢do das razoes
de mérito pela autoridade administrativa competente.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2007
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MANDADO DE SEGURANCA. LIMINAR CASSADA.
INCIDENCIA DA MULTA DE OFICIO. EXIGIBILIDADE DO
CREDITO TRIBUTARIO.

Denegada a seguranga com a revogacgdo da medida liminar, o
credito tributario sera constituido e exigido com a multa de
oficio. O recurso de apelag¢do recebido no duplo efeito ndo
restabelece a liminar revogada por sentenga.

Vale ainda tecer um resumo de seus fundamentos.

Em relagdo a concomitancia, faz um resumo da medida judicial e conclui que
“as questdes relativas a tributacdo dos lucros auferidos por coligadas sediadas no exterior, sua
regulamentacdo pela IN n° 213/2002, e a consideragdo dos tratados internacionais para se
evitar a dupla tributacdo sdao objetos da agdo judicial e desse processo administrativo”. Desse
modo, deixa de conhecer “questdes que importem na apuragdo das bases e dos célculos do
IRPJ e da CSLL”.

Quanto a aplicagdo da multa, o julgador considerou que a sentenca que
denegou a seguranga cassou a liminar outrora concedida. Dessarte, a exigibilidade do crédito
ndo mais estava com a exigibilidade suspensa nos termos do art. 151, inciso IV, do CTN.
Ademais, entendeu que o fato de o recurso ter sido recebido no duplo efeito — devolutivo e
suspensivo — ndo restabeleceu os efeitos da limiar. Para tal, embasou sua decisdo em decisdes
do STF e do STJ, bem como em parecer da Procuradoria da Fazenda Nacional, de cujo teor
extraiu alguns trechos, dentre os quais:

“De nada altera esse quadro o recebimento da apelagdo no
‘duplo efeito’. A concessdo de efeito suspensivo a apelagdo
interposta ndo tem o conddo de restabelecer a tutela liminar
anteriormente deferida. Dar efeito suspensivo a apelag¢do ndo
modifica o que foi julgado na sentenca. Em sintese, ndo
restabelece a liminar, expressamente revogada na sentenca
denegatoria, o so fato de a apela¢do a ela interposta ter sido
recebida no duplo efeito”.

Assim, como a exigibilidade do crédito no momento do lancamento ndo
estaria suspensa, a autoridade fiscal teria agido legalmente ao aplicar a multa de oficio.

DO RECURSO VOLUNTARIO

O sujeito passivo apresentou recurso voluntario, as fls. 509 a 548, mediante o
qual teceu as consideragdes que se seguem.

No presente feito administrativo, argiiiu, como causa de pedir pela
improcedéncia da autuacdo, a aplicagdo de dispositivo especifico constante do tratado com a
Austria.
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No entender da defesa, a causa de pedir relativa a medida judicial diz respeito
apenas a aplicagdao do art. 7° dos tratados para evitar a dupla tributagdo. Desse modo, nao
alcancaria a disposicdo especifica prevista no tratado com a Austria (art. 23, n° 2), a qual
estaria sendo suscitada apenas no presente processo administrativo e que estabelece “a
aplicagdo do método da isengdo aos dividendos distribuidos por uma controlada na Austria ao
socio controlacdor no Brasil”. Nao haveria, entdo, concomitancia passivel de ensejar a renuncia
do julgamento administrativo, uma vez que os objetos sdo distintos em razdo das distintas
causas de pedir.

Ademais, essa disposi¢do convencional deve ser aplicada também em relagdo
a Contribuigdo Social sobre o Lucro, pois os tratados para evitar a dupla tributacdo de impostos
sobre renda e fortuna se referem a tributos com esta natureza substancial, independentemente
de sua denominagdo juridica, conforme disposi¢io do art. 2° dos Tratados com a Austria.

Também entende nao ser concomitante a alegacao de que a autoridade fiscal
deixou de cumprir o disposto na IN SRF n° 213/02 relativamente ao conceito de resultado
positivo da equivaléncia patrimonial.

No entender da defesa, uma vez que o art. 7°, § 1°, da IN 213, estabelece a
tributacdo do “resultado positivo da equivaléncia patrimonial”, estaria a autoridade fiscal
formalmente obrigada a considerar, para fins de determinagao desse valor, a variacdo cambial
negativa do periodo. Ao ndo proceder dessa forma, deixou de cumprir regra fixada por
autoridade hierarquicamente superior, questao que nao foi levada ao Judiciario.

No que se refere a multa de oficio, entende ser indevida em razdo da
suspensao da exigibilidade do crédito tributario.

Ao impetrar mandado de seguranca preventivo, obteve liminar com o fito de
suspender a exigibilidade do crédito tributario. Apesar de a sentenga posteriormente proferida
ter sido denegatoria, a apelacdo foi expressamente recebida no duplo efeito. Dessa forma, em
virtude da decisdo que recebeu o recurso nao s6 no efeito devolutivo, mas também no
suspensivo, “a medida liminar anteriormente deferida, a data da lavratura do auto de infracao,
estava (como ainda estd) plenamente em vigor, mantendo-se, pois, suspensa a exigibilidade dos
créditos sub judice”.

Por derradeiro, realizou os seguintes pedidos, in verbis:

(i) seja reconhecida a inexisténcia de concomitdncia do presente
processo administrativo com o processo judicial (mandado de
seguranga n° 2003.02.02.00.4864-6) quanto a disposi¢ao
especial do tratado com a Austria (art. 23, n° 2) néo invocada no
mandado de seguranca, que apenas tem como causa de pedir o
art. 7° dos tratados contra a dupla tributacdo com os paises de
domicilio das controladas diretas, com a consequente
apreciagdo das razbes expostas na impugnacdo e reiteradas
neste recurso a respeito da intributabilidade dos lucros da
CVRD HOLDING GMBH;

(ii) seja reconhecida a inexisténcia de concomitdncia do presente
processo administrativo com o processo judicial (mandado de



Processo n° 12897.000868/2009-98 S1-C2T1
Acordao n.° 1201-00.603 F1. 709

seguranga n° 2003.02.02.004864-6) quanto a questdo de direito
formal relativa a vinculacdo da autoridade de lancamento ao
conceito de resultado positivo de equivaléncia patrimonial
preconizado pelo art. 7°, § 1° da IN n° 213/02 como base de
calculo do IRPJ e da CSLL, com o consequente cancelamento
proporcional das exigéncias para que a tributagdo. incida
apenas sobre o referido resultado liquido, isto é, levando em
conta o efeito redutor da variag¢do cambial negativa; e

(iii) seja cancelado o langamento de multa de oficio, por
violagdo do art. 63, § 10 da Lei n° 9.430/96, em razdo da
vigéncia de medida liminar suspensiva da exigibilidade dos
créditos tributarios em discussdo.

DAS CONTRARRAZOES AO RECURSO VOLUNTARIO

A Fazenda Nacional, as fls. 641 a 667, apresentou contrarrazdes ao recurso
voluntério nos termos que se seguem.

A aplicacio do Tratado com a Austria teria sido abrangida pela lide judicial,
uma vez que:

(1) o pedido do contribuinte ndo se restringiu ao ano de 2002, mas também
aos seguintes. Desse modo, ndo se restringiu aos lucros de determinados paises, mas do
exterior como um todo;

(i1) de forma coerente com o pedido acima, sd3o os fundamentos, como a
inconstitucionalidade do art. 74 da MP 2.158/01. Destaque-se que esse fundamento alcanga
todas as controladas do exterior;

(i11) a decisdao de primeiro grau refor¢ga o entendimento acima exposto na
medida em que, da sua leitura, compreende-se que “os lucros das controladas sediadas no
exterior ndo se confundem com os lucros da controladora sediada no Brasil” e esse argumento
se aplica a todos os tratados.

(iv) o precedente do CARF ndo deve ser adotado “seja porque esta sendo
objeto de insurgéncia recursal, seja porque, quanto ao mérito, ele merece ser reformado”.

Aduz ndo haver a concomitancia atinente a IN n°® 213/02, pois:

(1) as teses propostas judicial e administrativamente sdo opostas, mas
independentemente disto o contribuinte buscou no Judicidrio demonstrar que a variagao
cambial nao deve surtir efeitos para fins tributarios sem fazer distingdo entre variagdes
positivas e negativas;

(1) a questdo levada a esfera administrativa (variagdo cambial negativa como
redutor do resultado da equivaléncia patrimonial) esta abarcada pelo objeto da agdo judicial
(ilegalidade total do método da equivaléncia patrimonial prevista no art. 7° da IN 213/02, no
qual se inclui-a variacdo cambial).
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Quanto a multa punitiva, considera devida, porque:

(1) o recebimento da apelagdo com efeito suspensivo ndo restabelece a liminar
anteriormente concedida, pois ndo modifica o que foi julgado na sentenca. Reproduz
jurisprudéncia administrativa (Camara Superior do CARF) e judicial (STJ), que entende
confirmar sua posicao;

(i) o recebimento da apelacdo no duplo efeito ndo estd elencado entre as
causas de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario prevista na relagao taxativa do art.
151 do CTN.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Guilherme Adolfo dos Santos Mendes
DO TRATADO COM A AUSTRIA

A questdo da concomitancia do dispositivo especifico constante do Tratado
com a Austria ja foi pessoalmente por mim analisada em relagdo a este contribuinte e com
respeito & mesma agdo judicial, nos autos do processo administrativo n® 18471.000141/2008-
15.

Naquela oportunidade, assim me manifestei:

Uma mesma matéria, levada ao juizo e a esfera administrativa,
ndo deve ser conhecida por esta ultima, conforme posi¢do ja
consagrada neste Colegiado e sedimentada na Sumula CARF n°
1° de cumprimento vinculante.

Tal assertiva decorre do entendimento de que a agdo judicial
deve prevalecer sobre o feito administrativo. Assim, se houver
identidade entre seus elementos identificadores, o processo
administrativo ndo deve prosseguir.

Na licdo de Cintra, Grinover e Dinamarco:

“Cada a¢do proposta em juizo, considerada em
particular, apresenta intrinsecamente certos elementos,
de que se vale a doutrina em geral para a sua
identificacdo, ou seja, para isola-la e distingui-la das
demais agdes ja propostas, das que venham a sé-lo ou de
qualquer outra ac¢do que se possa imaginar. Esses
elementos sdo as partes, a causa de pedir ¢ o pedido. E
tdo importante identificar a agdo, que a lei exige a clara
indicagdo dos elementos identificadores logo na peca
inicial de qualquer processo, ou seja: na peti¢ao inicial
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(CPC, art. 282, incs. II, III e IV) [...]. A falta dessas
indicagdes acarretara o indeferimento liminar da peticao
inicial, por inépcia (CPC, arts. 284 e 295, par. Gn., inc.
D).

A controversia aqui estabelecida acerca da concomitdncia ndo
diz respeito as partes, nem ao pedido. Ela se restringe a causa de
pedir, que sera adiante o foco de nossa atengdo.

O mandado de seguranca teve duas causas de pedir a ndo
aplicagdo do art. 74 da MP n° 2.158-34/01: (i) a sua
incompatibilidade com os tratados para evitar a bitributagdo e
(ii) a extrapolag¢do dos ditames da lei complementar, no caso, o
$2°, art. 43 do CTN introduzido pela LC n° 104/01.

Ha ainda o pedido subsidiario (item 8, subitem III da peti¢do
inicial) para que a tributagcdo alcance apenas a parcela da
equivaléncia patrimonial correspondente ao conceito de lucro.

Como ja discorri previamente, o pedido subsidiario ndo compoe
o objeto desta lide administrativa. De igual sorte, também ndo é
matéria trazida aos autos o pedido principal em face da causa
relativa a extrapolagdo das prescri¢oes do CTN. Desse modo, se
essas fossem as unicas razoes levadas ao judicidario, as matérias
suscitadas na impugnag¢do administrativa deveriam ser
conhecidas.

A discussdo se restringe, portanto, a analisar se a matéria
composta pelo pedido “ndo aplicagdo do art. 74 da MP 2.158”
em face da causa de pedir “incompatibilidade com os tratados
para evitar a bitributagdo”, corresponde a mesma matéria
suscitada na instancia administrativa.

Sobre esse ponto, foram aduzidas no Mandado de Seguranca as
seguintes consideragoes (fls. 459 a 462), in verbis:

I - INCOMPATIBULIDADE DO ART. 74 DA MP n°
2.158-34/01 COM OS TRATADOS CONTRA A
DUPLA TRIBUTACAO

11. O regime de transparéncia fiscal internacional do
art. 74 da MP n°® 2.158-34/01 ¢ incompativel com os
tratados contra a dupla tributag@o celebrados pelo Brasil
com os paises onde se encontram domiciliadas as
sociedades estrangeiras controladas pela
IMPETRANTE: (i) Bélgica (Decreto n° 72.542/73); (ii)
Dinamarca (Decreto n° 75.106/74); (iii) Luxemburgo
(Decreto n° 85.051/80).

12. Com efeito, o art. VII dos tratados celebrados pelo
Brasil (que seguem a redagdo do art. VII da Convengao
Modelo da OCDE) dispdem, todos eles (inclusive os
com a Bélgica, a Dinamarca ¢ o Luxemburgo), no seu
n° 1, que “os lucros de uma empresa de um Estado



Processo n° 12897.000868/2009-98

Acordao n.° 1201-00.603

contratante s6 podem ser tributados nesse Estado, a ndo
ser que a empresa exerca sua atividade no outro Estado
Contratante por meio de um estabelecimento estavel ai
situado. Se a empresa exercer sua atividade deste modo,
os seus lucros podem ser tributados no outro Estado,
mas unicamente na medida em que forem imputaveis a
esse estabelecimento estavel”.

13. Estabelecimento estavel €, nos termos do art. V, n°
1, dos tratados (seguindo também o art. V da
Convencdo Modelo da OCDE) “uma instalagdo fixa
onde a empresa exerca toda ou parte da sua atividade”,
compreendendo notadamente um local de dire¢do, uma
sucursal, um escritério, uma fabrica, uma oficina, uma
mina ou uma pedreira. Sdo, pois, “estabelecimentos
estaveis”, para efeito dos tratados, as sucursais ou filiais
destituidas de personalidade juridica propria.

14. Aplicando este preceito ao caso de uma empresa
brasileira (EB) que tenha, por exemplo, na Dinamarca,
uma filial (FD) ou controlada (CD), podem extrair-se as
seguintes conclusdes:

a) O Brasil pode tributar os lucros da FD, por esta
constituir um estabelecimento permanente no exterior
(1% frase, 2* parte, do n° 1);

b) A Dinamarca pode tributar os lucros da FD
unicamente na medida em que forem imputaveis a esse
estabelecimento (2% frase do item 1);

c) S6 a Dinamarca (“competéncia exclusiva”) pode
tributar os lucros auferidos na Dinamarca pela CD, pois
CD ¢ empresa dinamarquesa (1° frase, 1? parte do n° 1);

d) O Brasil n3o pode tributar os lucros auferidos na
Dinamarca pela CD, pois s6 pode tributar
estabelecimentos permanentes no exterior e nao
entidades com personalidade juridica propria existentes
no outro Estado.

15. A confirmar esta tltima afirmagdo esta o n° 6 do art.
V dos tratados, segundo o qual “o fato de uma
sociedade residente de um Estado Contratante controlar
ou ser controlada por uma sociedade residente do outro
Estado Contratante ou que exerce a sua atividade nesse
outro Estado, que seja através de um estabelecimento
estavel, quer de outro modo, nao ¢, por si, bastante para
fazer de qualquer dessas sociedades estabelecimento
estavel da outra”.

16. O art. VII contém uma norma de reconhecimento de
competéncia exclusiva do pais em que se encontra
domiciliada a sociedade controlada, como resulta
claramente da expressdo literal “s6 podem ser
tributados”.

S1-C2T1
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17. Infringiria, por isso, frontalmente, os tratados
qualquer tentativa de aplicacdo de preceito legal que
determinasse a adi¢do ao lucro liquido da sociedade
brasileira dos lucros proprios da sociedade controlada
domiciliada em outro Estado contratante, pois tal
significaria o Brasil arrogar-se uma competéncia
tributaria cumulativa, quando o tratado é expresso em
atribuir ao Estado de domicilio da controlada ou
coligada no exterior uma competéncia tributaria
exclusiva.

18. Seja qual for a posicdo que se adote quanto aos
tratados internacionais em geral, a verdade € que o
Direito Brasileiro consagra norma expressa em matéria
de tratados tributarios, constante do art. 98 do Cddigo
Tributdrio Nacional (CTN) que, em preceito
declaratorio, dispde que “os tratados e as convengdes
internacionais revogam ou modificam a legislacdo
interna e serdo observados pela que lhes sobrevenha”.

19. Observe-se que o art. 98 do CTN, tendo natureza de
lei complementar, contém um comando adicional ao
legislador ordinario, que veda a este, hierarquicamente,
qualquer desobediéncia ao tratado.

20. Ora, o fato de o art. 74 da MP n° 2.158-34/01 ndo
conter qualquer ressalva no que concerne a sociedades
domiciliadas em paises com os quais o Brasil celebrou
tratados contra a dupla tributagdo gera o justo receio de
que as autoridades fiscais apliquem cegamente referido
preceito aos lucros das controladas estrangeiras da
IMPETRANTE, sem respeitar a norma de competéncia
exclusiva do art. 7° dos tratados em causa.

Diante do texto acima, devemos responder: qual a causa de

pedir?

Antes, porém, sirvo-me das li¢oes de consagrados doutrinadores
acerca do conceito de “causa de pedir”.

Para Cdndido Rangel Dinamarco, in “Institui¢des de Direito
Processual Civil —tomo I”:

“A causa de pedir traduz-se nos fundamentos do pedido
que o autos vem fazer em juizo. Pela diccdo da lei
(CPC, art. 282, inc. III), ela reside (a) nos fatos narrados
¢ (b) nas razdes de direito material invocadas ao
demandar”.

]

“Vige no sistema processual brasileiro o sistema da
substanciacdo, pelo qual os fatos narrados influem na
delimitagdo objetiva da demanda e conseqiientemente
da sentenga (art. 128) mas os fundamentos juridicos,

S1-C2T1
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ndo. Tratando-se de elementos puramente ¢ nada tendo
de concreto relativamente ao conflito e a demanda [...],
a invocagdo dos fundamentos juridicos na peti¢ao inicial
ndo passa de mera proposta ou sugestdo enderecada ao
juiz, ao qual compete fazer depois os enquadramentos
adequados — para o que levara em conta a narrativa de
fatos contida na peti¢do inicial, a prova realizada e sua
propria cultura juridica, podendo inclusive dar aos fatos
narrados e provados uma qualificacdo juridica diferente
daquela que o demandante sustentara (narra mihi factum
dabo tibi jus)”.

Como exemplo, “Se o autor narra determinados fatos na
peticdo inicial e com fundamento neles pede a anulagéo
do contrato por erro, nada o impede — e nada impede o
juiz também — de alterar essa capitulagdo e considerar
que os fatos narrados integram a figura da coagdo e ndo
do erro”.

“Isso ndo significa que os fundamentos juridicos deixem
de integrar a causa petendi. Exige-os a lei expressa (art.
282, inc. III) e eles tém algumas das utilidades que a lei
associa a individualiza¢do das demandas — ao menos no
tocante a competéncia [...]".

Ja para José Carlos Barbosa Moreira, in “O Novo Processo
Civil Brasileiro”:

“Nao integram a causa petendi:

a) a qualificacdo juridica dada pelo autor ao fato em que
apdia sua pretensao [...];

b) a norma juridica aplicavel a espécie”.

]

“Nado ha alteracdo da causa petendi, nem portanto
necessidade de observar essas restrigoes, quando o
autor, sem modificar a substancia do fato ou conjunto
de fatos narrado, naquilo que bastaria para produzir o
efeito juridico pretendido:

[.]

b) passa atribuir ao fato ou conjunto de fatos
qualificacdo juridica diferente da originariamente
atribuida — v.g., chamando ‘dolo’ ao que antes
denominara ‘erro’ (haveria, ao contrario, alteracao da
causa petendi se o autor passasse a narrar outro fato,
quer continuasse, quer ndo, a atribuir-lhe a mesma
qualificacdo juridica);

S1-C2T1
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¢) invoca em seu favor norma juridica diversa da
primitivamente invocada, desde que o efeito juridico
atribuido a incidéncia da nova norma sobre o fato ou o
conjunto de fatos seja idéntico ao efeito juridico
atribuido na inicial a incidéncia da norma
primitivamente invocada — v.g., a substituicdo da
referéncia a um pela referéncia a outro dentre os
dispositivos legais que autorizam a decretagdo do
despejo”.

Em sintese, devemos responder a seguinte pergunta: se, a
despeito de o autor ndo ter em parte alguma de sua peca judicial
citado o art. 23, n°® 5, do Tratado com a Dinamarca, nem o art.
23, n° 2, do Tratado com a Austria, poderia a autoridade judicial
neles enquadrar os fatos narrados e a qualifica¢do juridica?

A resposta é positiva quanto ao tratado da Dinamarca. (...)

(..)

O mesmo, contudo, ndo podemos dizer em rela¢do ao tratado
com a Austria. Ndo foi levado ao juizo um fato que pudesse
incidir o referido diploma. A referéncia as controladas na
peti¢do inicial ndo pode ser interpretada como de cardter
exemplificativo, uma vez que sobre cada uma deve incidir
diplomas normativos — os tratados — formalmente diversos,
ainda que parcialmente idénticos quanto a substancia.

A conclusdo de que o tratado com a Austria (no caso sua
disposi¢do especial) ndo estda abrangido pelo objeto da ag¢do
judicial ¢é reforcada justamente pela circunstancia de o
dispositivo alegado ndo apresentar equivalente nos tratados
celebrados com os paises em que sdo domiciliadas as
controladas mencionadas na peticdio judicial. Abaixo,
transcrevo-o, in verbis:

Decreto n° 78.107, de 22 de julho de 1976
ARTIGO 23

M¢étodo para eliminar a dupla tributacdo

(..)

2. Os dividendos pagos por uma sociedade residente da
Austria a uma sociedade residente do Brasil que possua
no minimo 25% das ac¢des do capital da sociedade que
paga os dividendos serdo isentos do imposto de
sociedade no Brasil.

Ora, por que razdo o juizo iria se debrugar sobre esse diploma
normativo se ndo havia qualquer referéncia a uma controlada na
Austria? Porquediria dizer-o/direito sobre um-fato inexistente?
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O juiz ndo deve dizer a interpretagdo de um dispositivo
convencional se a parte ndo possuia controlada no pais
signatario. Ndo cabe ao juizo decidir em tese.

Para compreendermos tal assertiva, basta supor a seguinte
decisdo: “o autor, caso possua ou venha a possuir uma
controlada na Austria, tem o direito de sobre seus rendimentos
ndo pagar imposto de renda”.

Evidentemente, uma decisdo dessa estirpe seria absurda.

Desse modo, entendo que deve ser enfrentada a compatibilidade
do art. 74 da MP 2.158 com o art. 23, n° 2, do Tratado com a
Austria, o que impoe declarar nula a decisdo a quo.

Contra essa decisdo, foram oferecidos pela Fazenda Nacional embargos
declaratérios. A embargante aduziu que a decisdo era omissa por ndo ter indicado as razdes da
declaracdo de nulidade do julgado de primeiro grau, bem como por ndo ter analisado a decisdo
judicial para fins de analise da concomitancia. Em relacdo a esse ultimo ponto, ao revés de se
limitar a apontar a suposta omissdo, teceu um longo arrazoado no qual aduziu as mesmas
razoes aqui trazidas nas contrarrazoes.

Expus, naquela oportunidade em meu voto como relator, que a decisdo
judicial era peca inapropriada para fins de aferi¢do da concomitancia, razdo suficiente para a
denegagdo dos embargos. Apesar disso, enfrentei sucessivamente cada um dos demais pontos
apresentados. Abaixo, transcrevo minhas consideracoes:

Com relagcdo ao outro ponto, a decisdo ndo foi omissa por um
motivo simples. Calcou-se na razdo de que a andlise da
concomitdncia deve ser empreendida com base na petigdo inicial
e ndo nas demais pegas processuais. Desse modo, a auséncia de
andlise da sentenga ndo foi uma omissdo simples passivel de ser
atacavel por meio de embargos, mas sim uma conduta consciente
e coerente de ignorar um documento considerado irrelevante a
luz do fundamento de decidir adotado.

Se eventualmente esse fundamento estivesse errado, seja porque
deveria ter sido analisada a sentenca, seja porque teria havido
equivoco na interpreta¢do da peti¢do inicial, tais equivocos se
caracterizariam  como  ‘“erro in iudicando”,  passivel
eventualmente de ser atacado por meio do recurso proprio a
instancia superior. Ndo se qualificam, porém, como uma
omissdo apta a ser conhecida em sede de embargos de
declaracao.

Apesar de ndo estarem sujeitas a nova andlise nos embargos,
ndo é demais destacar com mais minucias os motivos de
considerar exclusivamente a peticdo inicial.

Essa posicao alinha-se com a Sumula CARF n° 1:

Stmula CARF n° 1: Importa renlincia as instancias
administrativas a propositura pelo sujeito passivo de
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acdo judicial por qualquer modalidade processual, antes
ou depois do lancamento de oficio, com 0 mesmo objeto
do processo administrativo, sendo cabivel apenas a
apreciagdo, pelo 6rgao de julgamento administrativo, de
matéria distinta da constante do processo judicial.

Com o paragrafo unico, art. 38, da Lei n° 6.830/80:

Paragrafo Unico - A propositura, pelo contribuinte, da
acdo prevista neste artigo importa em rentincia ao poder
de recorrer na esfera administrativa e desisténcia do
recurso acaso interposto.

Comog2%art. 1°do DL n°1.737/79:

§ 2° - A propositura, pelo contribuinte, de agdo
anulatoria ou declaratéria da nulidade do crédito da
Fazenda Nacional importa em rentncia ao direito de
recorrer na esfera administrativa e desisténcia do
recurso interposto.

Mas principalmente com a propria posi¢do expressamente
adotada pela Secretaria da Fazenda Nacional, expressa por
meio do ADN COSIT, n° 3/96:

DECLARA, em carater normativo, as
Superintendéncias Regionais da Receita Federal, as
Delegacias da Receita Federal de Julgamento e aos
demais interessados, que:

a) a propositura pelo contribuinte, contra a Fazenda, de
acdo judicial por qualquer modalidade processual, antes
ou posteriormente a autuagdo, com o mesmo objeto,
importa a renincia as instdncias administrativas, ou
desisténcia de eventual recurso interposto;

b) conseqiientemente, quando diferentes os objetos do
processo judicial e do processo administrativo, este tera
prosseguimento normal no que se relaciona a matéria
diferenciada (p.ex., aspectos formais do langamento,
base de calculo, etc.);

c¢) no caso da letra "a", a autoridade dirigente do o6rgao
onde se encontra o processo ndo conhecera de eventual
peticdo do contribuinte, proferindo decisdo formal,
declaratoria da definitividade da exigéncia discutida ou
da decisdo recorrida, se for o caso, encaminhando o
processo para a cobranga do débito, ressalvada a
eventual aplicagdo do disposto no art. 149 do CTN;

S1-C2T1
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d) na hipdtese da alinea anterior, ndo se verificando a
ressalva ali contida, proceder-se-a a inscricdo em divida
ativa, deixando-se de fazé-lo, para aguardar o
pronunciamento judicial, somente quando demonstrada
a ocorréncia do disposto nos incisos II (deposito do
montante integral do débito) ou IV (concessdo de
medida liminar em mandado de seguranga), do art. 151,
do CTN;

e) é irrelevante, na espécie, que o processo tenha sido
extinto, no Judiciario, sem julgamento de mérito (art.
297 do CPC). (nosso negrito)

O trecho acima destacado do Ato Declaratorio ndo deixa
duvidas de que a propria Fazenda Nacional, representada pela
Secretaria da Receita Federal, adotou a posi¢cdo de que a
renuncia a instancia administrativa deve ser aferida a luz do teor
da inicial, uma vez que essa condigdo se caracterizaria, segundo
expressamente consta do ADN, independentemente do
Jjulgamento de mérito.

Em nenhum diploma, seja de hierarquia legal, seja infralegal, ha
mengdo, para andlise da concomitancia e, portanto, da renuncia,
a qualquer ato processual posterior a propositura da agdo.

Agora, a Fazenda, para fins de reabrir a discussdo em sede
inapropriada de embargos, defende posi¢do diametralmente
oposta aquela que serviu para fundamentar ato da propria
autoridade  administrativa responsdvel pelo lancamento.
Ademais, repisamos, ainda que a posi¢do da embargante fosse a
correta, esse tema ndo poderia ser enfrentado novamente nos
embargos, recurso este cujas margens de cognicdo Ssdo
sobremaneira estreitas.

Todavia, ainda que pudéssemos reapreciar a matéria (analisar
se a renuncia deveria ter sido ou ndo apreciada a luz da decisdo
judicial) e concluir pela posi¢do da Fazenda de que a decisdo
judicial deveria ser considerada para fins de apreciag¢do da
concomitancia, melhor sorte ndo teriam os embargos.

A Fazenda ora tenta dar uma abrangéncia mais ampla a peti¢do
inicial isoladamente considerara, ora afirma que este foi o
entendimento do Poder Judiciario, o qual, certo ou ndo, deveria
ser acatado.

Quanto a andlise isolada da peti¢do inicial, reporto novamente
as mesmas razoes expostas no nosso voto condutor do acordio
embargado:

(ndo reproduzo, pois ja foi transcrito anteriormente nos
fundamentos deste voto)

20
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Uma vez que consideramos ndo ter a peti¢do inicial trazido,
como causa de pedir, o disposto no art. 23, n° 2, do Decreto n’
78.107, de 22 de julho de 1976, adotar a suposta interpretacdo
da decisdo judicial nos termos defendidos pela Fazenda so seria
possivel se (i) tivéssemos que interpretar a peti¢do inicial a luz
du decisdo ou (ii) considerdassemos que a decisdo ultrapassou as
fronteiras da peti¢do inicial.

A primeira hipotese deve ser afastada de pronto a luz do
principio da congruéncia, o qual também é denominado pela
Doutrina, por  Principio da  adstri¢do, correlagdo,
correspondéncia ou simetria. Segundo tal preceito, o juizo estd
obrigado a se pronunciar na exata medida da pretensdo do
demandante. Ndo pode ir além, ficar aquém ou proferir algo
diverso do pleiteado,; por outros termos, ndo pode decidir ultra,
citra ou extra petita.

Esse preceito esta calcado nos diversos direitos e garantias
individuais constitucionalmente estabelecidos, como a ampla
defesa e o contraditorio, que podem ser sinteticamente
enunciados como o ‘“devido processo legal”, o qual é
concretizado por varios disposi¢coes legais, como o art. 460 do
Codigo de Processo Civil.

Em linguagem simples, a sentenga deve se ater a peticdo inicial.

Esse ditame estabelece um importante vetor hermenéutico. Fixa
uma diregdo de interpretacdo. A sentenga deve ser
compreendida a luz da inicial e ndo a inicial a partir da
sentenca. Ha uma relacdo contextual com um sentido necessario.
A sentenca é o texto, cujo contexto é a inicial e ndo o contrario.

Ler isoladamente a sentenca, atribuir a ela uma dada
interpretagdo, para so6 entdo se dirigir a inicial é um erro
crucial. O percurso gerativo de sentido é inteiramente diverso.
Primeiro deve ser lida a inicial para se erigir o significado com
a dimensdo exata do pedido e das causas de pedir, para so
depois, de posse desses elementos significativos, poderd o
intérprete aferir a precisa medida da peca decisoria.

Esse erro torna-se ainda mais evidente na segunda hipotese, ou
seja, na assertiva de que a sentenca teria ultrapassado a
pretensdo.

No controle de constitucionalidade de leis, o julgador ndo pode
declarar de primeiro impulso que o diploma normativo padece
de inconstitucionalidade e afastar seu texto expresso sem antes
verificar a possibilidade de existéncia de algum significado
concordante com nossa Carta Conspl'cua. Por outros termos, a
regra ¢ que as leis sdo constitucionais. Hd presun¢do nesse
sentido. Desse modo, antes da declaracdo de
inconstitucionalidade por redugdo de texto, o julgador deve
necessariamente buscar toda e qualquer possivel interpretag¢do
conforme.
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A andalise de constitucionalidade deve pressupor que o texto é
constitucional e ndo o contrario, uma vez que as interpretagoes
devem sempre principiar pela regra geral e ndo pela excegdo.
Devemos adotar, como ponto de partida cognitiva, que o
legislador  cumpriu a  Constituicdo. S0 na absoluta
impossibilidade de se atribuir ao texto legal um sentido
congruente com nossa Carta de Direitos, é que poderemos
afirmar que ali ha uma efetiva patologia.

O mesmo se diga aqui.

Deve-se presumir que o juizo cumpriu a Constituicdo, 0s
diplomas legais, enfim, o principio da congruéncia. A leitura de
sua decisdo deve principiar por esse ponto. Somente no caso de
ser absolutamente impossivel atribuir a senteng¢a um significado
congruente com a demanda é que estariamos legitimados a
afirmar que a manifesta¢do judicial ultrapassou as margens da
peticdo inicial, pois isto seria um vicio.

Pois bem, é sobremancira simples aferir um significado da
senteng¢a congruente com a interpreta¢do da inicial estampada
nos fundamentos do voto condutor do acorddo embargado.
Basta, para tal, que ela seja compreendida nos limites materiais
e normativos do caso, em que ndo estd inserido o Tratado com a
Austria.

Mas vamos fazer ainda mais um esfor¢o. Vamos supor que as
alegagoes da Procuradoria também suplantassem esse ponto, ou
seja, que a decisdo deveria ser interpretada antes da peti¢do
inicial e que conformaria o proprio sentido da pretensdo e
definiria o conteudo concomitante.

Mesmo assim o pedido da Fazenda Nacional ndo poderia ser
acolhido.

A Procuradoria aduziu que o pedido foi amplo o suficiente para
abarcar os lucros de todas as origens internacionais ao alegar,
por exemplo, a inconstitucionalidade do art. 74 da MP
2158/2001 e que, caso tivesse sido deferido nesses termos,
abarcaria inclusive os lucros advindos da controlada na Austria.
Desse modo, no caso de derrota, todos os lucros devem compor
o resultado tributavel independentemente de sua origem.

A premissa adotada pela Procuradoria ¢ verdadeira, mas o
raciocinio é falso e, portanto, a conclusdo também.

Deixaremos de lado a demonstragdo por meio de formulagoes
tipicas dos estudos de logica. Um exemplo simples revela a
falsidade da argumentagao.

Se uma determinada instituicdo demanda em juizo uma
pretensdo de inexisténcia de relagdo juridico-tributaria em face
de se considerar imune ao imposto de renda por se tratar de
instituicdo de ensino, no caso de vitoria, ndo se sujeitard a
nenhuma exigéncia dessa natureza. Todavia, se perder, isso ndo
significara que outras causas de pedir ndo poderdo ser levadas
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ao conhecimento em novos processos judiciais e, portanto, em
processos administrativos. Podera fazer o mesmo pedido, por
exemplo, em razdo de alguma lei que isente institui¢oes sediadas
numa regido pobre do pais, ou podera formular uma demanda
com uma extensdo menor, como o pedido para ndo se considerar
na base de calculo rendimentos isentos em razdo de algum
critério legal objetivo.

Enfim, o fato de o demandante ter perdido uma pretensao ampla
ndo implica que tenham sido enfrentadas pelo juizo competente
todas as demais razoes que poderiam conduzir integral ou
parcialmente ao resultado pretendido.

Ja nas primeiras licoes de processo, aprende-se que o
demandado deve apresentar em sua defesa todas as razoes
contra a pretensdo sob pena de preclusdo interna e externa ao
processo por for¢a da coisa julgada formal e material, mas o
demandante ndo esta obrigado a esgotar, na mesma agdo, todas
as causas de pedir que levariam ao mesmo pedido.

I

Poderd renovar “n” vezes o pedido no caso de “n” causas de
pedir levadas de forma independentes ao juizo.

Isso ¢ evidente mais uma vez em razdo do primado da
congruéncia. Qhiovenda, ha quase um século, ao estudar o
referido preceito, ja afirmava que era vedado ao juizo alterar a
causa de pedir (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito
processual civil. Trad. J. Guimardes Menegale. Sao Paulo:
Saraiva, 1943, vol. II, p. 461/462).

Pode parecer, para alguns, pouco pratico permitir que o
demandante reapresente o mesmo pedido no caso de alterar a
causa de pedir, mas é sobre esse pilar que se assenta o direito
processual brasileiro.

Também merecem algumas consideragdes a seguinte afirmagdo
da Procuradoria, in verbis:

Em outras palavras, de acordo com a sentenga, o
rendimento objeto do art. 74 da MP 2158/2001 esta fora
da abrangéncia do tratado. Se esta fora da abrangéncia
do tratado, ndo faz sentido qualifica-lo como "lucro da
empresa estrangeira” ou "dividendos da empresa
brasileira" para entdo evitar a dupla tributacdo.
Simplesmente, o lucro tributado pela MP 2158/2001
ndo esta sujeito a dupla tributagdo. Repita-se: absurdo
ou ndo, esse ¢ o entendimento judicial que enseja a
concomitancia com o presente processo.

Ora, a embargante, nesse ponto, adotou a estratégia de
equiparar o fundamento da decisdo com a sua parte dispositiva.
O dito “entendimento judicial” consubstancia a fundamentag¢do,
a qual ndo produz efeitos externos o processo.

Vamos ilustrar com um exemplo mais simples e usual para quem
milita com direito tributario.

23



Processo n° 12897.000868/2009-98 S1-C2T1
Acordao n.° 1201-00.603 Fl. 722

Se o contribuinte ingressa em juizo para pedir a emissdo de
certiddo negativa de débitos e o juizo a concede sob o
fundamento de se tratar de entidade imune, esta decisdo so terd
o conddo de obrigar a autoridade administrativa a emitir o
referido documento e ndo o de cancelar os débitos constituidos.

E possivel que o Judicidrio, caso tivesse enfrentado o Tratado
com a Austria no que se refere a sua disposi¢do especifica,
viesse a proferir decisdo em desfavor do contribuinte ao adotar o
“entendimento” alegado pela Procuradoria, mas esta ndo foi a
pretensdo demandada;, da mesma forma que, no exemplo
ilustrativo, ndo foi pedido o cancelamento dos débitos.

Por derradeiro, cumpre-me ainda aduzir que, se a sentenca
deveria definir o objeto da concomitdncia; por maiores razoes, o
acorddo do tribunal deveria produzir os mesmos efeitos, uma vez
que substitui a sentenga.

Nesse caso, é mais que oportuno reproduzir o seguinte trecho (fl.
737):

Alega a apelante, em sintese, que o art. 74 da MP n.
2.158-34/01 é incompativel com os tratados contra a
dupla tributagdo celebrados pelo Brasil com os Estados
de domicilio das sociedades controladas pela apelante
(Bélgica, Dinamarca e Luxemburgo), tratados esses que
prevéem uma competéncia tributaria exclusiva do pais
de domicilio da sociedade controlada estrangeira, no
que concerne aos lucros por ela produzidos, e
consequentemente, a exclusdo da competéncia do
Brasil, pais de domicilio da sociedade controladora (...)

Note-se que o voto condutor, na fundamentagdo e ndo so no
relatorio, destacou expressamente os paises em que 0
contribuinte possuia controladas e os respectivos tratados para
evitar a dupla tributagcdo; demarcando, portanto, com clareza o
alcance da parte dispositiva do voto.

Nao vejo nada de novo nas contrarrazdes oferecidas pela Procuradoria, que
possa alterar o meu entendimento.

Nos mesmos embargos, porém, acatei a posicao defendida pela PFN
relativamente a natureza da decis@o. Abaixo transcrevo o respectivo trecho:

Como ja foi destacado no relatorio, nos embargos, a Fazenda
Nacional questiona dois pontos. Passamos a enfrentar o
primeiro. a nulidade da decisdo de primeiro grau.

Nesse passo, de fato, ha que se reconhecer a omissdo do acorddo
embargado. Em nenhuma parte, constam expressamente os
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fundamentos que levaram o julgador a decidir pela nulidade, o
que passamos a fazer agora.

Naquela época, nossa decisdo se calcou no cerceamento ao
direito de defesa. E oportuno destacar que, d luz da dic¢do
expressa das regras do PAF (Decreto n° 70.235/72), o
cerceamento ao direito de defesa ¢ hipotese de nulidade da
decisdo de primeiro grau. Abaixo, reproduzimos na literalidade
o dispositivo pertinente:

Art. 59. Sdo nulos:

()

IT - os despachos e decisdes proferidos por autoridade
incompetente ou com preteri¢do do direito de defesa.

Como a autoridade julgadora de primeiro grau deixou de
analisar razoes apresentadas pelo impugnante sob o fundamento
de que haveria concomitdncia integral entre os dois processos —
administrativo e o judicial — consideramos ter havido
cerceamento ao seu direito de defesa.

E oportuno, nesse ponto, destacar que, em face de seu status
supero como uma das garantias mais importantes num Estado
Democrdtico de Direito, o qual ndo pode ser mitigado sequer
por emenda constitucional, sempre interpretamos o direito de
defesa com a maior amplitude possivel, o que nos conduz a
também dar amplas margens ao reconhecimento de qualquer
mdcula ao seu exercicio.

Esse foi o fundamento que deixamos de consignar no acorddo
embargado.

Nada obstante, em nova reflexdo a luz das consideragoes
apresentadas nos embargos, cremos que a decisdo pela nulidade
ndo é a correta.

Como a concomitancia conduziria a definitividade do crédito
tributdrio na instancia administrativa, a sua improcedéncia gera
sucumbéncia para a Fazenda Nacional. Em razdo disso, a
reforma da decisdo de primeiro grau com a possibilidade de
manejo do recurso especial, ao revés da decretagdo de nulidade,
é o conteudo decisorio apto a compatibilizar, para ambas as
partes, os preceitos da ampla defesa e do contraditorio.

Com relagdo a vinculagdo formal da autoridade fiscal em relagdo as supostas
disposicdes da IN SRF n © 213/2002 relativamente ao conceito de equivaléncia patrimonial,
também se trata de causa de pedir diversa daquelas estampadas na peti¢ao inicial.

Essa causa de pedir ¢ similar aquela que contestasse a autuacdo sob o
fundamento de que o agente autuante nao possui competéncia para tal, uma vez que ¢ fiscal
municipal. Seu cardter ¢ de cunho formal e, portanto, correta ou ndo, ¢ diversa daquelas
estampadas em juizo. Assim, também deve ser enfrentada pela autoridade de primeiro grau.
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Com relagdo a imposicdo sancionatdria, em face de ter sido materialmente
enfrentada pela decisdo de primeiro grau, essa questdo deverd ser analisada por este Colegiado
no retorno do feito depois da nova decisdo de primeiro grau.

CONCLUSAO
Isso posto, voto por reformar a decisdo de primeiro grau para que outra seja
proferida em suplementagdo e, assim, sejam enfrentadas as razoes da defesa atinentes a

aplicagdo do art. 23, n° 2, do Decreto n° 78.107, de 22 de julho de 1976, bem como a questdo
atinente a vinculacao da atividade de langamento as disposi¢des previstas na IN SRF n°® 213/02.

(assinado digitalmente)

Guilherme Adolfo dos Santos Mendes - Relator
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